Repiublica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTITO JUDICIAL DE NEIVA
SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL

Expediente 41298-31-05-001-2016-00134-01

Neiva, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado en sesion de diez (10) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Decide la Sala el recurso de apelacion instaurado por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 2 mayo de 2017, por el
Juzgado Unico Laboral del Circuito de Garzén, en el proceso ordinario
laboral de KELLY JOHANNA MUNOZ CORTES contra OHL COLOMBIA
S.A.S, IMPREGILO COLOMBIA S.A.S., OHL IMPREGILO COLOMBIA y
EMGESA S.A. E.S.P.

ANTECEDENTES

Pretende la demandante, que previa declaratoria de un contrato de
trabajo a término indefinido, se indique que la terminacion de la relacion
laboral acontecida el 7 de abril de 2014 fue ilegal en razén a la estabilidad
laboral reforzada por fuero de discapacidad de la que gozaba, y en
consecuencia se condene al Consorcio Impregilo OHL y solidariamente a
Emgesa S.A. E.S.P. a: i) a reintegrarla a un cargo de igual o mejores
condiciones, ii) al pago de la indemnizacion prevista en el inciso 2 del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, iii) al reconocimiento y pago de salarios
y prestaciones sociales y iv) de manera subsidiaria, a la reliquidacion de
prestaciones sociales, vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias,
indemnizacion por despido sin justa causa y sancion moratoria de que

trata el articulo 65 del C.S.T.

Como soporte de sus pretensiones, relatdé que se vinculo
laboralmente con el Consorcio Impregilo OHL el 1° de febrero de 2011,
desarrollando sus actividades en la oficina de la entidad, en la ciudad de
Neiva y en la Finca Ancon ubicada en la via Neiva-Gigante kilometro 65,

recibiendo como remuneraciéon inicial $650.000; suma que, aseguro, fue
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aumentando progresivamente a $1.500.000, pero que segun se desprende
de certificados laborales expedidos el 11 de abril de 2013 y 7 de abril de
2014 su ultimo salario ascendio a $2.100.000.

Continu6 su exposicion, mencionando que a partir del 31 de mayo
de 2012 presto sus servicios en el proyecto hidroeléctrico el Quimbo, con
ocasion al contrato para construccion de obra civil suscrito entre su
empleadora y Emgesa S.A. E.S.P., recibiendo ordenes directas de ésta

ultima para el desarrollo de sus labores.

Senalo, que el 7 de abril de 2014 el Consorcio demandado, le
comunicé su determinacion de dar por terminado el vinculo laboral, de
manera unilateral, sin justa causa y sin solicitar permiso al inspector de
trabajo; cancelandole el 21 de abril siguiente liquidacion por la suma de

$10. 882.220, con una base salarial de $1.470.000.

Explico que la decision tomada, violo la estabilidad laboral reforzada
que la amparaba, en razén a que el 10 de febrero de 2014 fue
diagnosticada con «leiomioma uterino y miomatosis uterina severar (Sic),
padecimiento que le producia hemorragia anormal, dafio fisiologico, y de la
cual tuvo conocimiento su empleador al verificarse el examen médico de

egreso practicado el 9 de abril siguiente.

CONTESTACION DE LA DEMANDADA

.- EL CONSORCIO IMPREGILO OHL, no controvirtio Ila
existencia del contrato de trabajo, no obstante, se opuso a las pretensiones
indicando, que no tuvo conocimiento de la condicion de salud relatada por

la demandante en el escrito genitor.

Menciono, que segin el examen meédico de retiro realizado a la
senora Munoz Cortés, se observo que sus condiciones de egreso fueron
satisfactorias, y que durante la vigencia de la relacion laboral o fue

calificada ni tuvo recomendaciones médicas por parte de la EPS. Asi mismo nunca
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se le indicé por ninguna entidad del SISTEMA INTEGRAL DE SEGURIDAD SOCIAL

que la demandante tenia alguna minusvalia» (sic).

Acepto que el despido fue sin justa causa, pero que sin embargo la
actora fue indemnizada por un total de $6.189.652; asimismo, senalé que
el valor real por el cual se efectud la liquidacion de salarios y prestaciones
sociales es de $11.151.363, y a éste se le realizaron los descuentos legales,
en consecuencia, propuso como excepciones las que denomino «nexistencia

de las obligaciones, cobro de lo no debido, compensacién, pago y buena fe».

.- EMGESA S.A. E.S.P., contesto la demanda, pero de manera

extemporanea.

LA SENTENCIA

La Juez Unico Laboral del Circuito de Garzoén, el 2 de mayo de 2017,
declaro la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre
la demandante y el Consorcio Impregilo OHL, durante el periodo
comprendido entre el 1° de febrero del 2011 y el 7 de abril de 2014,
terminado sin justa causa; denegando las demas pretensiones y teniendo
como probadas las excepciones de inexistencia de las obligaciones, cobro

de lo no debido y pago.

Para arribar a dicha conclusion, realizé un estudio de las pruebas
documentales, constatando que inicialmente se estipuléo un contrato de
trabajo a término fijo de 4 meses prorrogado y posteriormente modificado,
mutando a término indefinido, durante los extremos temporales

declarados y sin solucion de continuidad.

Indic6 que la demandante, logro demostrar que la relacion laboral
finaliz6 de manera unilateral y sin justa causa, sin embargo, también
senalo que el empleador realizo el pago de las acreencias laborales y la

indemnizacion por el despido a la finalizacion del vinculo.
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En cuanto a la estabilidad laboral reforzada, determiné que si bien
para el momento del despido, la demandante estaba en tratamiento de su
patologia, esto no significa que se encuentre amparada por la prerrogativa
reclamada, porque de conformidad con las exigencias expuestas por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no logro
acreditar una calificacion que supere el 25% de pérdida de capacidad

laboral.

Explicé que no es conducente emplear los postulados de la sentencia
SU-049 de 2017 respecto del tema, por no haberse modulado sus efectos,
y porque, aunque se le diera aplicacion, no se establecio en el juicio, al
menos una inferencia, que permita concluir que la afectacion de salud
genero condiciones de debilidad o urgencia manifiesta que afectaran el

desarrollo cotidiano de sus funciones.

Finalmente, establecio que el salario devengado por la actora,
durante la vigencia del contrato, y que se tuvo como base para realizar la
liquidacién de las prestaciones sociales fue de $1.470.000, mas la suma de
$630.000 por el concepto que se denomind “otros beneficios”; valor ultimo
que luego de citar los articulos 127 y 128 del C.S.T., consider6 que pese a
no constituir salario, el empleador lo tom6 como factor para realizar la
cancelacion de prestaciones sociales, razéon por la que afirmé que no hay

lugar a reliquidacion.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la parte demandante elevé recurso de
apelacion, argumentando no estar de acuerdo con la decision de instancia,
al descartar los requisitos previstos en la sentencia SU-049 de 2017,
porque si bien la Corte Constitucional no modulo sus efectos, la misma es
aplicable al caso concreto, atendiendo al principio de la condicion mas
beneficiosa, y al haber estudiado la providencia asuntos que negaron la
estabilidad laboral reforzada por el fuero de salud, y en donde contrario a
lo considerado por la Corte Suprema de Justicia no es deber acreditar un

porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

4
41298-31-05-001-2016-00134-01



Repiublica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Debiendo, segiin su exposicion, accederse a la proteccion reclamada,
porque la condicion de la senora Kelly Johanna Munoz Cortés al momento
de su despido, constituia una emergencia y debilidad manifiesta por

tratarse de una enfermedad «siempre grave» (sic).

Como segundo punto de oposicion, refirio que la liquidacion laboral
a la terminacion del vinculo, no se realizo0 en debida forma porque el
salario que debi6 tenerse en cuenta era de $3.177.510, atendiendo que la
asignacion basica devengada por la demandante lo fue de $2.100.000, mas
el beneficio de $630.000 y las horas extras; circunstancia que se demostro
segun su consideracion, con los certificados laborales de 11 de abril de
2013 y 7 de abril de 2014, y al existir declaracion testimonial, que apunto
que la suma correspondiente a “otros beneficios” por $630.000 constituye

factor salarial.

En consecuencia, y atendiendo el principio de la realidad sobre las
formas, solicitdé revocar la decision de primera instancia, reliquidar las
prestaciones sociales y al existir mala fe por parte del empleador se
fulmine condena por sancion moratoria de que trata el articulo 65 del

C.S.T.

En los términos del Decreto 806 de 2020, acogido por la Sala Civil
Familia Laboral en sesion extraordinaria de 11 de junio del mismo afo y
declarado exequible por la Corte Constitucional se corrié traslado para que
las partes alegaran de conclusion; la demandante, expuso que el acervo
probatorio desplegado, es suficiente para acreditar, el padecimiento de las
patologias denominadas «Hemorragia Vaginal y Uterina Anormal, Leiomioma del
Utero, Miomatosis Uterina Severa» (sic), condicion que al ser conocida por el
empleador, deviene en injustificado su despido ateniendo el amparo por
estabilidad laboral reforzada; reiterando que no solo tiene derecho a ser
reintegrada, indemnizada, sino también a que se reliquiden sus
prestaciones sociales porque la asignacion basica salarial era de

$2.100.000, solicitando condenar solidariamente a Emgesa S.A. E.S.P.
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El consorcio Impregilo OHL, manifestd que no le asiste razoén a la
demandante, porque de un lado, la liquidacion de las prestaciones sociales
se realizo teniendo en cuenta el ultimo salario basico mensual acordado
con la trabajadora, que fue de $1.470.000, mas el concepto de “beneficios”
por valor de $630.000, a pesar de no constituir éste ultimo factor salarial;
y de otro lado, debido a que la senora Munoz Cortés durante la vigencia
del contrato nunca sufrié accidente de trabajo o enfermedad de origen
profesional que la incapacitara, resaltando que la sola circunstancia de
que el trabajador sufra de alguna enfermedad que lo imposibilite
temporalmente para laborar, no lo hace merecedor a la especial garantia

de la estabilidad laboral reforzada.

Emgesa S.A. E.S.P., solicit6 confirmar la decision de primera
instancia, argumentando que no existe la solidaridad perseguida, al no
configurarse los requisitos establecidos en el articulo 34 del C.S.T., por
cuanto con el consorcio demandado lo que celebré fue un contrato para la
construccion de obras civiles en el proyecto hidroeléctrico El Quimbo,

ejecutado de acuerdo a la normatividad comercial vigente.

CONSIDERACIONES

Por ser esta Sala competente como superior funcional del Juez que
profirio la sentencia, y hallarse cumplidos los presupuestos procesales, sin
encontrar causal de nulidad que invalide lo actuado, se pronunciara

decision de fondo.

Problema Juridico

Atendiendo los argumentos impugnativos, debe determinar la Sala
en primer lugar si le asiste derecho a la demandante a la aplicacion del
principio de estabilidad laboral reforzada por fuero de salud; y en segundo
término definir si la asignacion salarial utilizada por el empleador fue la
correcta al momento de liquidar las prestaciones sociales a la finalizacion
del vinculo, con el fin de definir si resulta procedente su reliquidacion y en

consecuencia la sancion moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T.
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Solucion al problema juridico

° De la estabilidad laboral reforzada

Conforme la sentencia SU-049 de 2017, la estabilidad laboral
reforzada es una garantia de que gozan las personas con afectacion en su
salud, que dificulte o impida el desempeno normal de sus actividades en el
lugar de trabajo, estableciéndolo como un derecho independiente de la
existencia de una calificacion de la capacidad laboral moderada, severa o
profunda, por lo que el trabajador solo debera demostrar una mengua en
su estado de salud que lo coloque en un estado de debilidad manifiesta,
para entender la procedencia de la proteccion, sin importar el porcentaje

de pérdida de capacidad laboral.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia se ha
pronunciado en reiteradas oportunidades, senalando que la estabilidad
laboral reforzada por fuero de discapacidad es una garantia «de cardcter
especial dentro de la legislacion del trabajo, pues procede exclusivamente para las
personas que presenten limitaciones en grado severo y profundo y no para las que
padezcan cualquier tipo de limitacion, ni, menos aun, para quienes se hallen en
incapacidad temporal por afecciones de salud, de tal suerte que, tratindose de una
garantia excepcional a la estabilidad, no puede el juez extenderla de manera
indebida para eventos no contemplados en la normar;, y se contrae a la
conservacion del empleo y prohibir la discriminacion por razones de
cualquier limitacion fisica o sensorial, precepto que cobra especial
relevancia en disposicion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997,

sancionando al empleador que contrarie dicho principio.

Tal postura, ha venido siendo flexibilizada, reduciéndose el
porcentaje para gozar de la garantia, explicando la Corporacion, que para
ser beneficiario, el trabajador requiere demostrar que i) padece de una
situacion de discapacidad en un grado significativo (de moderada a

profunda), de mas de 15% de pérdida de capacidad laboral,

1 Sentencia SL14134 de 2015
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independientemente de su origen, y estableciéndose su reconocimiento e
identificacion previa, ii) que el padecimiento sea conocido por el empleador
y i) que la relacion laboral termine por razon de su discapacidad y sin
previa autorizacion del Ministerio del Trabajo, condicion la cual se
presume salvo que exista una causal objetiva de terminacion.(SL 10538 de

2016, SL 5163 de 2017)

Asimismo, en reciente pronunciamiento la Alta Corporacion (SL711-
2021), explico que no es necesario que el trabajador esté previamente
reconocido como persona en condicion de discapacidad, pues para
establecer su especial circunstancia, puede acudir a otros medios de
prueba que evidencien la pérdida de la capacidad laboral y su porcentaje;
no obstante la libertad probatoria, resaltd6 que para determinar Ila
calificacion de la discapacidad es necesario acudir al procedimiento
objetivo establecido en el ordenamiento juridico, a través de disposiciones
como el Decreto 2463 de 2001, Decreto 1507 de 2014, la Circular 009 de
2017 expedida por la Superintendencia Nacional de Salud, la Resoluciéon
583 de 2018, modificada por la 246 de 2016 del Ministerio de Salud y
reciente Resolucion 113 de 2020; normatividad desarrollada en virtud de
la Convencion sobre los Derechos Humanos de las Personas con

discapacidad, aprobada por la Ley 1346 de 2009.

Es importante referir, que mediante Salvamento de Voto expuesto en
la sentencia citada y en oposicion a la teoria acogida por la mayoria de la
Sala, se expuso que la exigencia de un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral para acceder a la prerrogativa, resulta contraria a la garantia de la
estabilidad laboral reforzada, porque la referida Convencion no cuantifica
el grado de la carencia o magnitud de las pérdidas anatomica o
limitaciones funcionales, solo alude a que la deficiencia, puede darse en
cualquier escala, siempre que en un contexto determinado impida al
trabajador su integracion profesional o el desarrollo de roles ocupacionales

en su campo de trabajo.

De lo relatado, y desdiciendo al caso concreto, se observa en el

expediente la historia clinica de la demandante, en la que encontramos
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que el 10 de febrero de 2014 fue atendida en la Clinica Medilaser, por
servicio de interconsulta especializada de urgencias, siendo valorada por
ginecologia y diagnosticandosele <hemorragia vaginal y uterina anormal, no
especificadar y «eiomioma en utero» (f1.33 a 42); asimismo para el 19 de
febrero de la misma anualidad asistio a consulta externa en el mismo
centro asistencial, debido a «sangrado genital anormal de varios meses de
evolucion», con determinacion de «eiomioma de utero sin otra
especificacionr, y plan de manejo de interconsulta extramural para
valoracion con anestesiologia, citologia, para histerectomia abdominal

prequirurgico.

A su vez, le fue practicado examen médico de egreso con concepto
satisfactorio (fl. 68 a75), que refiere antecedentes personales «Patolégicos —
Gineco — Obstétricos: DM GESTACIONAL - CESAREA X DCP — MIOMATOSIS
UTERINA PTE TTO QX», con diagnostico de interés ocupacional «LEIOMIOMA
DEL UTERO, SIN OTRA ESPECIFICACION», recomendandosele continuar
tratamiento médico por la EPS, debido a alteraciones no relacionadas con

el trabajo.

Notese que tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de
Justicia, han resaltado que el trabajador protegido por el principio de
estabilidad laboral reforzada, no es aquel que padezca cualquier situacion
en su estado de salud, sino que recae en la persona cuya deficiencia sea de
tal magnitud que no le permita desarrollar sustancialmente sus
actividades laborales en condiciones de normalidad; de donde puede
extraerse segun el soporte clinico, que el padecimiento de la sennora Munoz
Cortés, no dificulto el progreso de las funciones encomendadas con

ocasion del contrato de trabajo.

En soporte de tal afirmacion, véase que los profesionales médicos
que atendieron el padecimiento de la reclamante, no impusieron
restricciones o recomendaciones en su actividad laboral, como
consecuencia de su afeccion de salud, o que se le haya incapacitado o

privado de sus funciones en el puesto de trabajo; maxime cuando ninguna
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de las declaraciones rendidas en el asunto dieron claridad de tal

circunstancia.

No logro acreditarse que la patologia «eiomioma en utero», dada la
naturaleza de las funciones de la trabajadora perturbara notoriamente y
sin lugar a dudas su desempeno laboral, para permitir a éste Tribunal,
aplicar las condiciones previstas en la sentencia SU-049 de 2017,
destacada por la recurrente en sus fundamentos impugnativos, y cuya
postura, como se describiéo anteriormente, fue adoptada en similares
términos por la minoria de los integrantes de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en reciente pronunciamiento., y asi

declarar la existencia del fuero de estabilidad laboral reforzada.

Precisandose, ademas, que la senora Munoz Cortés, tampoco
cumplié con los requisitos auin mas estrictos descritos por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en su postura
mayoritaria, pues el primero de ellos exige la demostracion de una pérdida
de capacidad laboral igual o superior al 15%, no soportado en el decurso

procesal, a pesar de la libertad probatoria destacada.
Encontrandose fundada la determinacion de la juez de instancia al
negar el reintegro, el pago de salarios, prestaciones y la indemnizacion de

de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

. Salario vy reliquidacion de prestaciones sociales

Discute la recurrente, una indebida valoracion del material
probatorio, porque de conformidad con los certificados visibles a folios 53 y
54 del cuaderno 1, expedidos por el jefe de recursos humanos del
Consorcio demandado, de fechas 17 de mayo de 2012 y 11 de abril de
2013, la remuneracion efectiva recibida por la demandante a la
finalizacion del contrato de trabajo era de $3.177.510, atendiendo la

sumatoria del salario basico que lo fue de $ 2.100.000, las horas

2 Sentencia SL711-2021
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extras/recargos nocturnos y el monto de «otros beneficios» por $ 630.000,
pactado en el «otrosi salario tradicional,, que aseguro constituye salario
porque el unico testigo traido a juicio asi lo afirmé; sin que, en su
consideracion, se hubiese tenido en cuenta al liquidar las prestaciones

sociales.

Para desatar el reparo, lo primero que debe puntualizarse es que si
bien es cierto los certificados laborales senalan que el ingreso mensual de
la demandante ascendia a $ 2.100.000, lo alli descrito, debe estudiarse en
conjunto con las demas pruebas documentales aportadas; asi, a folios 25 a
27, 193 y 194 del expediente se observa el «otrosi salario tradicional» en el
que las partes fijaron a partir del 1° de marzo de 2012 un salario basico
mensual de $1.470.000 y el valor de $630.000 por concepto de otros
beneficios (educacion, salud, vivienda, transporte, comunicaciones Yy
recreacion), que segun su clausula segunda no constituye salario, y en
consecuencia no se tendrian en cuenta para liquidar las prestaciones

sociales.

De donde puede concluirse que la interpretacion dada por la
recurrente, acerca de que la suma de $ 2.100.000 constituia el salario
basico y a ello debia sumarse los $ 630.000, resulta errada, pues en
realidad, el monto inicialmente senalado comprende el salario basico
($1.470.000) y el valor por otros beneficios o compensacion flexible
($630.000), situacién que se corrobora con el desprendible de némina que

reposa a folios 183 y 260, tinico del anio 2014.

Asimismo, encuentra la Sala que mas alla de que el testigo Alfonso
Ernesto Morales Diaz, quien fue jefe de nomina del Consorcio demandado
en vigencia de la relacion de trabajo, hubiese afirmado que el denominado
«wotro beneficio»r o compensaciéon flexible por valor de $630.000 era factor
remuneratorio, lo cierto es que éste no fue desconocido por el Consorcio
demandado al liquidar las prestaciones sociales en favor de la demandante

a la finalizacion del vinculo prestacional.
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Véase, que segun se discriminé en la liquidacion final de salarios y
prestaciones sociales a folio 58 y 162 del expediente, la remuneracion base
para liquidar la prima y cesantias lo fue de $2.577.509, suma compuesta
del salario basico mensual, la compensacion flexible, las horas extras y
recargos nocturnos, y para establecer los intereses a las cesantias se tomo
como base el valor de las cesantias ($684.982); asimismo se observa, que
el monto para computar las vacaciones ($2.520.516) fue superior al de la
remuneracion ordinaria, pese a que el articulo 192 del C.S.T. determino
que se excluiran del concepto, el trabajo suplementario, horas extras y
dias de descanso obligatorio; inclusive la declaracion del senor Morales
Diaz, reconocio, que la retribucion flexible «otros beneficios», se tenia en
cuenta no solo para liquidar prestaciones sociales, sino también las horas

extras.

En consideracion de lo expuesto, no le asiste razéon a la demandante
para reclamar reliquidacion de sus prestaciones sociales, y en el mismo
sentido no es necesario analizar la indemnizacion moratoria de que trata el

articulo 65 del C.S.T., al no existir condena sobre emolumento alguno.

Siendo procedente precisar, que aunque en los alegatos presentados
ante ésta Corporacion solicito condena solidaria frente a la demanda
Emgesa S.A. E.S.P., tal pedimento no tiene viabilidad de estudio, porque
no se fulminé condena en contra del Consorcio demandado, y no fue punto
de reparo en el recurso de apelacion; debiendo entonces confirmarse por

entero la sentencia de primera instancia.

COSTAS

Por haberse resuelto desfavorablemente el recurso de alzada, en
atencion al articulo 365 del C.G.P., se condenara en costas en esta

instancia a la demandante y en favor de las entidades demandadas.

DECISION
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Civil Familia
Laboral del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE NEIVA,
“administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley”,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 2 de mayo de 2017
proferida por el Juzgado Unico Laboral del Circuito de Garzén, conforme a

las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la

demandante y en favor de las entidades demandadas.
TERCERO: DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE,

LUZ DARY ORTEGA ORTIZ

A

GI LETICIA PA DA PULI

@@(M CLPP&MZZ (

ENASHEILLA POLANIiA GOMEZ
Firmado Por:

Luz Dary Ortega Ortiz
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