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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

|

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CARTAGENA
SALA LABORAL

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: EDWAR SALVADOR MOSQUERA COLINA
Demandado: CBI COLOMBIANA S.A.

No. Radicacion: 13001-31-05-001-2014-00352-01

Fuente/prov./fecha/procedencia/tema: Apelacion de la sentencia de
fecha 2 de junio de 2016, proferida por el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Cartagena, en el tema de reintegro por fuero de
salud.

Corresponde, al Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, hoy diecinueve (19) dias del mes de agosto del afio dos
mil veinte (2020) emitir sentencia, dentro del marco de la
emergencia sanitaria de Covid-19, en la modalidad de trabajo en
casa, aprovechando las tecnologias de la informacién vy las
comunicaciones, desde mi direcciéon electrdnica:
lavilaca@cendoj.ramajudicial.gov.co, y
desO5sltsbolivar@cendoj.ramajudicial.gov.co, dentro del proceso
ORDINARIO LABORAL promovido por el senor EDWARD SALVADOR
MOSQUERA COLINA en contra de CBI COLOMBIANA S.A., cuya
radicacion corresponde a 13001-31-05-001-2014-00352-01.

La ponencia es de la Sala Quinta de Decisién Laboral conformada
por los magistrados CARLOS FRANCISCO GARCIA SALAS,
FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA y LUIS JAVIER AVILA
CABALLERO como ponente.

Que conforme a los Acuerdos PCSJA20-11567 y PCSJA20-11581 de 5y
27 de junio del aho que avanza, el Consejo Superior de la Judicatura
determind que la suspension de términos ordenadas a partir de 16 de
marzo de 2020 (ACUERDO PCSJA20-11517) llegaria a su fin el uno (1)
de julio del presente ano, para la prestacidon del servicio establecié las
reglas sobre condiciones de trabajo en la Rama Judicial, el ingreso y
permanencia en las sedes; condiciones de bioseguridad; condiciones de
trabajo en casa y medios de seguimiento a la aplicacién de dicho
Acuerdo.

De acuerdo con lo regulado en el Decreto Legislativo 806 de 2020
articulo 15, la decisién de segunda instancia se dictara por escrito, una

119



2014-00352

vez ejecutoriado el auto que avoca el respectivo recurso o el grado
jurisdiccional de consulta, segun fuere el caso.

1.0BJETO

El objeto de esta audiencia es resolver el recurso de apelacidon
interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante respecto
de la sentencia de fecha 2 de junio de 2016 proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Cartagena, por medio de la cual absolvid
a la sociedad demandada de todas y cada una de las pretensiones de la
demanda y condend en costas al demandante.

2. ACTUACION PROCESAL DE INSTANCIA RELEVANTE

PRETENSIONES: Por intermedio de apoderado judicial, el sefor
EDWARD SALVADOR MOSQUERA COLINA demandd a CBI COLOMBIANA,
a fin que se ordene el reintegro al cargo que venia ocupando al
momento del despido, pues se encontraba en estado de discapacidad y
al no agotarse el procedimiento previsto en el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, tiene derecho a lo pretendido asi como el pago de salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir desde la fecha de finiquito
hasta su reinstalacion.

II. HECHOS: Como soporte factico de las pretensiones, se sostiene que
celebrd contrato de trabajo por obra o labor contratada con la sociedad
demandada, a partir del 02 de octubre de 2012 al 24 de junio de 2014,
para desempefar el cargo de TUBERO A, y que el lugar en que
desempefid dichas labores, fue en la ciudad de Cartagena.

Que en vigencia de dicho contrato sufrié accidente laboral el 31 de enero
de 2014, que de acuerdo con el dictamen realizado tiene una
disminucién de la interlinea articular femoro tibial de rodilla izquierda -
anormalidad de la rodilla izquierda- molestia al caminar y doblar la
rodilla y que a pesar de esa disminucidn fisica fue despedido el dia 24 de
junio de 2014.

III. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

CBI COLOMBIANA S.A.: Se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, alegd que fue la terminacidon del contrato de trabajo se debid
a la expiracion del plazo pactado, porgue su vinculacidon laboral en
primer lugar fue por obra o labor determinada pero luego se modificd a
contrato a término fijo inferior a un afio, y que no existid despido y
tampoco se encontraba el actor limitado fisicamente o disminuido en su
capacidad laboral. Propuso como medios exceptivos, INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACIONES, BUENA FE, PRESCRIPCION E IMNOMINADA.
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IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Cartagena, puso fin a la primera instancia con
sentencia 2 de junio de 2016, por medio de la cual absolvido a la
demandada de todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

Con relaciéon al reintegro negd dicha pretension, considerd el A quo que
el demandante no se encontraba cobijado por la proteccién dispuesta en
el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, estimd que con la actividad
probatoria de la demandada se evidencié que el actor no cumple con las
sub reglas establecidas por las tesis de la Corte Suprema de Justicia SCL
para ser cobijado por la norma citada.

V. RECURSO DE APELACION:

e Parte demandante

Inconforme con la decision de instancia, el actor por intermedio de su
apoderado judicial interpuso recurso de apelacién, como argumentos
planteados en el mismo, afirma que el actor se encontraba cobijado por
la proteccion prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, se
encontraba en estado debilidad manifiesta al momento del despido y por
ello, la sociedad demandada antes de proceder a la terminacion del
contrato debia solicitar permiso en la Oficina del Trabajo y al no contar
con dicho permiso, el despido no producia efectos juridicos, por lo que
se deviene el reintegro.

VI. Alegatos de conclusion

De acuerdo con lo descrito en el Decreto Legislativo 806 de 2020
articulo 15, se corrié traslado a los apoderados de las partes para que
alegaran de conclusidon de manera escrita.

La apoderada de CBI Colombiana S.A. allegé copia del certificado de
existencia y representacion legal pero no aporté escrito contentivo de
traslado.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Competencia: esta Sala Laboral es competente para conocer y decidir
en alzada el presente asunto, en virtud a lo dispuesto en el articulo 15
del C. P. del T. y de la S.S., modificado por el articulo 10 de la Ley 712
del aho 2001, Ley 71 de 1998.

Asuntos a resolver: se plantea principalmente de la siguiente forma:
ées correcta la decisiéon del Juez a gquo de absolver a la parte
demandada de las pretensiones de la demanda?

Consideraciones juridicas

Pues bien, la tesis de esta Magistratura es la de confirmar el fallo de
primera instancia, por las siguientes razones.
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Para determinar la aplicacion del derecho a la estabilidad laboral
(ocupacional) reforzada (de las personas en situacion de discapacidad o
debilidad manifiesta) la Sala estima importante entender (1) su
fundamentacion, (2) titularidad, (3) contenido y (4) destinatarios, pues,
sOlo de esta forma puede otorgarsele el correcto entendimiento a la
alzada.

La fundamentacion de este derecho, desde el enfoque constitucional,
radica en los articulos 13, 16, 47, 48 y 53 de la Constitucion Politica de
Colombia. Y, desde lo legal, en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
mediante la cual se establecen los mecanismos de integracidon social de
las personas en situacién de discapacidad.

En este contexto, la estabilidad laboral reforzada hace ineficaz el
despido o desvinculacién cuando la razén del mismo es la condicidon
especial que caracteriza al trabajador.

Pues bien, para establecer si el demandante ostenta el derecho a la
estabilidad laboral reforzada que alega, es primordial determinar si
puede predicarse que él, en el caso concreto, ostenta las caracteristicas
exigidas para ser titular.

Para determinar la titularidad del derecho a la estabilidad laboral
reforzada, se tienen dos posiciones, sostenidas la una por la CS] y la
otra por la Corte Constitucional.

(Titularidad y alcance en la CSJ)

En el primer caso, los derechos consagrados en el articulo 26 de la ley
361 de 1997, siguiendo la refundida sentencia de la CS] SL 11411 de
2017, se otorgan si se prueba una pérdida de capacidad laboral superior
al 15%. Lo anterior, se funda en que la CS] entiende que no toda
afectacién de salud puede ser digna de la proteccion referida. Y es
importante y necesario fijar parametros igualitarios, claros y objetivos
gue guien al juez y permitan establecer el grado de afectacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema en sentencia del 15 de
julio de 2008 (Radicado 32532), sostuvo:

"Es claro entonces que la precitada Ley se ocupa esencialmente del
amparo de las personas con los grados de limitacion a que se refieren sus
articulos 1 y 5; de manera que quienes para efectos de esta ley no tienen
la condiciéon de limitados por su grado de discapacidad, esto es para
aquellos que su minusvalia esta comprendida en el grado menor de
moderada, no gozan de la proteccion y asistencia prevista en su primer
articulo. || Ahora, como la ley examinada no determina los extremos en
gue se encuentra la limitacion moderada, debe recurrirse al Decreto 2463
de 2001 que si lo hace, aclarando que en su articulo 1° de manera
expresa indica que su aplicacion comprende, entre otras, a las personas
con derecho a las prestaciones y beneficios contemplados en las Leyes 21
de 1982, 100 de 1993, 361 de 1997 y 418 de 1997. Luego, el contenido
de este Decreto en lo que tiene que ver con la citada Ley 361, es norma
expresa en aquellos asuntos de que se ocupa y por tal razén no es dable
acudir a preceptos que regulan de manera concreta otras materias.
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Pues bien, el articulo 7 del Decreto 2463 de 2001 sehala los parametros
de severidad de las limitaciones en los términos del articulo 5 de la Ley
361 de 1997; define que la limitacion “"moderada” es aquella en la que la
pérdida de la capacidad laboral oscila entre el 15% y el 25%, “severa”, la
qgue es mayor al 25% pero inferior al 50% de la pérdida de la capacidad
labora y “profunda” cuando el grado de minusvalia supera el 50%. [...]
Surge de lo expuesto que la prohibicion que contiene el articulo 26 de la
citada Ley 361, relativa a que ninguna persona con discapacidad podra
ser despedida o su contrato terminado por razon de su minusvalia, salvo
qgue medie autorizacion de la Oficina de Trabajo, se refiere a las personas
consideradas por esta ley como limitadas, es decir, todas aquellas que
tienen un grado de invalidez superior a la limitacion moderada”.

Esta posicidn se ha reiterado en la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, por ejemplo, en las
sentencias del 25 de marzo de 2009 (Radicado 35606), del 3 de
noviembre de 2010 (Radicado 38992) y del 28 de agosto de 2012
(Radicado 39207).

Pues bien, en el caso de marras, es claro que esta prueba no se adoso al
proceso, y, bajo los parametros sentados por la CSJ, el actor no cumple
con los requisitos establecidos en la sentencia citada. Y como no cumple
los supuestos de titularidad, no puede reclamar el derecho de la
estabilidad laboral reforzada.

Ahora bien, por otra parte, teniendo en cuenta la emblematica sentencia
SL1360 de 2018, de la CSJ, la Sala entiende que el alcance del articulo
26 de la Ley 361 de 1997, debe redirigirse. En esa sentencia la CSJ
parte del anadlisis de la Ley 361 de 1997 y la Ley 1618 de 2013, a través
de las cuales se establecen reglas, medidas de inclusién, acciones
afirmativas y ajustes institucionales encaminados a garantizar vy
asegurar el ejercicio efectivo de los derechos de las personas con
discapacidad. Y busca armonizar su doctrina con la sentencia C 531 de
2000 de la Corte Constitucional. Para la CSJ en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997 no se prohibe el despido del trabajador en situacion de
discapacidad, lo que se sanciona es que tal acto esté precedido de un
criterio discriminatorio.

De forma literal la SL reconduce su doctrina desde la perspectiva que se
enervan los derechos del articulo 26 de la ley 361 de 1997 cuando “el
empleador demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa alegada”.

Asi las cosas, si eventualmente se aceptara la titularidad del derecho del
actor, sus pretensiones no podrian concederse, por cuanto entendemos
gue la terminacién del vinculo se fundd en la expiracién del plazo del
contrato a término fijo, ya que éste conocia desde el 28 de abril de 2014
gue no seria prorrogado y que expiraria el plazo pactado (fl. 202).

Luego, la causa por la cual se cred la disposicién legal, que pretendia
proteger a los disminuidos fisicos de discriminacion en el trabajo, no se
verifica en el presente asunto.
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Adicionalmente la Sala resalta que al momento de la terminacién del
contrato, no se encontraba incapacitado para laborar, nétese que los
documentos allegados con la demanda se advierte que, si bien el actor
en efecto fue valorado por evento agudo de trauma de rodilla por la ARL
Sura, es decir, se realizd una calificacion por secuelas y un dictamen
médico laboral por este hecho, para esa fecha 3 de abril de 2014, se
concluyd que no existian secuelas y se estructur6 como fecha de
terminacion de tratamiento para ese suceso el ese mismo dia (3 de abril
de 2014), este documentos, ni los otros, en los que constan registro de
asistencia a galenos especialistas que se presentaron entre el mes de
enero y posterior a la terminacion del contrato, no tienen constancia de
recibo o no se puede colegir de estas pruebas que su empleador
conociera de estos hechos.

Lo que si se demuestra con el documento analizado es que el actor, le
fue dictaminado por su ARL la ausencia de secuelas y determind que
cesaba el tratamiento médico, y esto se presentd desde el 3 de abril de
2014.

Solo a partir del 28 de abril de 2014, el empleador toma la decision de
no prorrogar el contrato de trabajo del actor, cuando no existia ningln
tipo de recomendacion ni tratamiento a seguir por alguna enfermedad
presentada por su ARL.

Por lo anterior, no puede enrostrarsele la ejecucién de actuaciones
discriminatorias o inferirse que la terminacién estuvo motivada en la
situacion de salud que alega el actor.

Lo anterior, nos lleva a la conclusion que la voluntad de no prorroga del
contrato o la terminacion del mismo no puede enrostrarsele la ejecucion
de actuaciones discriminatorias o inferirse que la terminacién estuvo
motivada en la situacidon de salud que alega el actor.

(Estabilidad ocupacional reforzada en la CC)

Ahora, por su parte, la Corte Constitucional, en la sentencia T 284 de
2019 adujo que la estabilidad ocupacional reforzada es la concrecién de
diferentes mandatos contenidos en la Carta, para proteger a aquellas
personas susceptibles de ser discriminadas en el ambito laboral y que se
concreta en gozar de la posibilidad de permanecer en su empleo, a
menos que exista una justificacién no relacionada con su condicion.

En la sentencia SU 049 de 2017, la Corte unifico tres puntos
fundamentales que sobre el tema habian sostenido de forma diversa sus
salas de revision.

En primer lugar, desde una perspectiva conceptual adujo “el derecho
fundamental a la estabilidad ocupacional reforzada es una garantia de la
cual son titulares las personas que tengan una afectacion en su salud
que les impida o dificulte sustancialmente el desempeno de sus labores
en las condiciones regulares, con independencia de si tienen una
calificacion de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o
profunda”.
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En segundo lugar, en cuanto al alcance del derecho espetdé que también
era aplicable a las relaciones originadas en contratos de prestacién de
servicios.

Y, en tercer lugar, en cuanto a las sanciones por su afectacién, adujo
gue la violacién a la estabilidad ocupacional reforzada debe dar lugar
(también) a una indemnizacién de 180 dias, segun lo previsto en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Ahora, en cuanto a los presupuestos de proteccién, en la sentencia T
284 de 2019 la Corte Constitucional estimé que la proteccién
constitucional dependera siempre de que (i) se establezca que el
trabajador realmente se encuentra en una condicidon de salud que le
impida o dificulte significativamente el normal y adecuado desempefio
de sus actividades; (ii) que la condicion de debilidad manifiesta sea
conocida por el empleador en un momento previo al despido; y (iii) que
no exista una justificacion suficiente para la desvinculacién, de manera
gue sea claro que la misma tiene origen en una discriminacion

Pues bien, en la doctrina de la Corte Constitucional se exige, en lo
concerniente a la titularidad del derecho, que esté probado que la
situacion de salud “le impide o dificulta sustancialmente el desempeno
de sus labores en las condiciones regulares”.

Asi, los parametros fijados por la CC resultan mas amplios e informales
que los de la CSJ], sin embargo, a contra punto, le otorgan al juez un
mayor marco de apreciacion y de decision, y a la parte actora, cargas
procesales y probatorias mas intensas.

Bajo esta optica la Sala resalta que no cualquier afectaciéon de salud
puede dar lugar a la titularidad del derecho, aun en la doctrina de la
Corte Constitucional, pues, literalmente y de forma diafana la Corte
Constitucional resalta y cualifica que la situacién de salud debe IMPEDIR
O DIFICULTAR SUSTANCIALMENTE el desempefio de sus labores. La
Corte cuando establece el adverbio “sustancialmente” tiene por finalidad
calificar y cualificar el grado de dificultad que le presupone la afectacion
de salud a quien pretenda asirse al derecho. Entonces, a contrario
sensu, libera de la proteccion las afectaciones de salud que no impidan
trascendentalmente el ejercicio de las labores regulares.

Desde esta perspectiva, conforme al articulo 164 del CGP, el actor tenia
la carga de probar que la afectacién le dificultaba sustancialmente el
ejercicio de sus actividades en condiciones regulares.

La Sala estima que esa carga no se cumplid, las afecciones de salud del
actor, no fueron verificadas dentro del proceso como una situacion de
salud que al actor le dificultara sustancialmente el desempeno de sus
labores, como bien se analizd6 de los documentos allegados por el
demandante, que conocia que su contrato no seria prorrogado desde el
mes de abril de 2014, y que dejaria de laborar hasta el 24 de junio de
ese mismo afo, que no existe constancia de que su empleador conociera
de incapacidad alguna al momento de la expiracion del contrato, pues
no tienen constancia de recibo de los documentos allegados con la
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demanda y tampoco se demostré que el empleador conociera de
proceso de rehabilitacion alguno como producto de enfermedad de
origen comun o laboral que pudiera haber padecido el demandante.

En sintesis, el demandante no tiene derecho a lo reclamado en la
demanda, por cuanto: (argumento literal) no se probd que el actor al
momento de la desvinculacidn tuviese una pérdida de la capacidad
laboral superior al 15%, o que las afecciones Ile impidieran
sustancialmente el desarrollo de sus actividades; (argumento a contrario
sensu) entonces, si no se \verifican los supuestos referidos
jurisprudencialmente, no es viable que opere el fuero por salud;
(reduccion al absurdo) si se protegiere cualquier clase de afeccidon de
salud, esto conllevaria que los contratos fueren perenes, se afectaria la
rotacién laboral, la autonomia de la voluntad y la iniciativa privada;
(argumento finalista) la teleologia del articulo 26 de la ley 361 de 1997,
es proteger a las personas de discriminaciones en el ambito laboral,
luego cuando no se verifican tales situaciones discriminatorias dicho
fuero no entra a operar; (argumento de exigibilidad) ademas, sélo
cuando el empleador conoce del estado de salud, y obra en ese sentido,
es que su conducta es reprochable, entonces, si no conoce el estado de
salud, no puede reprocharsele  su conducta; (argumento
concecuencialista) y otorgar la proteccién reclamada en el presente
asunto, traeria consecuencias adversas al empleador, pues se le estaria
imponiendo una restriccion desproporcional que no tiene el deber
juridico de soportar y se limitarian sus facultades de direccién y gestion
empresarial.

Por tanto, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia y se
impondran costas a cargo del demandante.

DECISION

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CARTAGENA, SALA QUINTA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE,

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 2 de junio de 2016, proferida
por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cartagena, en el
proceso adelantado por EDWARD SALVADOR MOSQUERA contra la
sociedad CBI COLOMBIANA S.A., por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. CONDENAR en costas en esta instancia a la parte
demandante para lo cual se fijan como agencias en derecho la
suma de UN SALARIO MINIMO LEGAL MENSUAL VIGENTE.
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TERCERO. Ejecutoriada la presente providencia se ordena devolver el
expediente al Juzgado de origen, para que dispongan lo que en derecho
corresponda.

Los Magistrados,

FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA

Tribunal Superior de Cartagena
Sala Laboral

Cartagena, 20 DE AGOSTODE 2020, en la fecha se notifica el
presente auto por estado No.___ 110, Fijado a las 8:00 am.

Firmado Por:

Se(ﬁtﬁo

LUIS JAVIER AVILA CABALLERO
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 005 SUPERIOR SALA LABORAL DE LA CIUDAD DE CARTAGENA-BOLIVAR

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12


Flia Meza Vanegas
20 AGOSTO
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