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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL BUGA
SALA DE DECISION LABORAL
Guadalajara de Buga, veintinueve (29) de enero de dos mil veinticuatro (2024)

DEMANDANTE Luz Helena Sudrez Herndndez

DEMANDADA Industrias Inca S.A.S.

TRIBUNAL DE ORIGEN Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Cdali

JUZGADO DE ORIGEN Juzgado Diecisiete Laboral del Cto. de Cali

RADICADO 76001310501720170060801

TEMA Estabilidad laboral reforzada - pagos constitutivos de
salario

CONOCIMIENTO Apelacion

ASUNTO Sentencia segunda instancia’

En la fecha, la Sala Primera de Decision laboral, conformada por las magistradas
CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE, GLORIA PATRICIA RUANO BOLANOS y su ponente
MARIA GIMENA CORENA FONNEGRA, en aplicacion de lo dispuesto en el art.13 de la
Ley 2213 de 2022 y la medida de descongestion creada por Acuerdo PCSJA22-11963
del 28 de junio de 2022, profiere sentencia escrita en el proceso promovido por Luz
Helena Sudrez Herndndez confra Industrias Inca S.A.S.

ANTECEDENTES

Luz Helena Sudrez Herndndez demanda a Industrias INCA S.A.S., con el fin de que se
declare en forma principal i) la existencia de un contrato de trabajo entre el 23 de
abril de 2009 y el 05 diciembre de 2016, el cual fue terminado en forma unilateral por
la empleadora, sin autorizaciéon del Inspector del Trabajo, en momento en que estaba
afectada por enfermedad profesional. Consecuencialmente se ordene: ii) su
reintegro desde el 05 de diciembre de 2016 en iguales o mejores condiciones
laborales; iii) el pago salarios, cesantias, intereses a las cesantias, primas, vacaciones
y aportes a seguridad social, teniendo como salario base $2.700.000; iv) pago de la
indemnizacion establecida en el art. 26 de la Ley 361 de 1997.

Subsidiariaomente depreca el pago de i) indemnizacion por despido injusto indexada;
i) reqjuste de cesantias, intereses a las cesantias, primas y vacaciones desde el 2009
hasta el 2016; iii) indemnizacion moratoria del 65 CST desde el 05 de diciembre de
2016.

Como pretensiones relacionadas, con independencia del éxito o fracaso de las
principales o subsidiarias, relaciond: i) reajuste, de las cesantias desde 2009 hasta 2016;
ii) indemnizacion del art. 99 de la Ley 50 de 1990; iii) indemnizacion plena de los
perjuicios materiales y morales derivados de la enfermedad profesional; iv) costas y
agencias en derecho?.

101 Control estadistico por secretaria.
2Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274 FF 138-146
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Fundamento sus pretensiones en que inicid labores para la demandada el 23 de abril
de 2009 a fravés de un confrato de trabajo a término indefinido, como gerente de
zona, percibiendo una remuneracion mensual bdsica de $1.380.000 y en promedio de
$2.700.000. EI 05 de diciembre de 2016 fue despedida sin justa causa. El 23 de
noviembre de 2013 padecid accidente de trabajo que ocasiond trauma de tobillo
izquierdo, requiriendo cirugia de bloqueo de nervio periférico el 27 de agosto de 2015.
Asimismo, el 13 de julio de 2015 se le practicd apendicectomia y el 14 de abril de 2016,
fue intervenida por cdlculos en la vesicula. El 26 de agosto de 2016, presentd nuevo
accidente de trabajo cuando realizaba visitas comerciales junto con las asesoras,
cayéndose desde su propia altura, produciéndose frauma en rodilla derecha, siendo
llevada a urgencias al Hospital Piloto de Jamundi y luego a la Clinica Nuestra Senora
de los Remedios donde se le diagnostica fractura de condilio lateral de rodilla
derecha. A raiz de esta situacion la demandada la destituyd del cargo de gerente
de zona el 26 de octubre de 2016, disminuyéndole el salario y asigndndole una labor
de teletrabajo sin oportunidad de ganar comisiones y movilidad.

Debido al estrés laboral al que fue sometida por la empleadora empezd a recibir
atenciéon psicologica por parte del Dr. Andrés Felipe Buitrago quien le diagnostico
trastorno de adaptaciéon y trastorno de ansiedad por estrés laboral; no obstante, fue
despedida sin autorizacion del Ministerio de Trabagjo. Cuando ingresé se le hizo
examen médico el cual no indica ninguna patologia, no obstante, el examen de retiro
realizado el 12 de diciembre de 2016 dejo constancia que se “retiro con patologias
para seguimiento en EPS”. Cuando fue liquidada no recibid el pago completo de las
prestaciones sociales y vacaciones, pues no se incluyeron comisiones, auxilio de
movilizaciéon y promedio mensual de premios. Las diferencias salariales vienen desde
2009 extendiéndose hasta 2016. Todas sus patologias se produjeron por culpa patronal
al no haber sido dotada de los elementos necesarios para disminuir los riegos
ergondmico y psiquico, creando condiciones para desmejorarlas.

Industrias Inca S.A.S.4 se opone a todas las pretensiones. La demandante no cuenta
con ningun tipo de estabilidad laboral que exigiera la autorizacion de la oficina del
trabajo. No hay lugar al pago de las diferencias reclomadas, como quiera que ha
pagado todo lo de ley. Reconocid la existencia del contrato de trabajo, asi como sus
extremos temporales, negando que la demandante tuviera un salario bdsico de
$1.380.000, ascendiendo el salario promedio para liquidar las prestaciones sociales a
$1.540.688. El contrato finalizd por decision unilateral de la empleadora. El accidente
que dafirma la demandante se presentd el 23 de noviembre de 2013, fue informado
por ella el 26. La ARL determiné que los diagndsticos de Valgo Bilateral- Osteoartrosis
incipiente bilateral son enfermedades generales. Desmiente que la causa del segundo
accidente fuera laboral pues en la historia clinica se lee que sucedid en su casa al
pisar un gancho. Niega desmejora de condiciones y que el cargo de la demandante
siempre fue gerente de zona. A la fecha del despido no presentaba lesion alguna ni
se encontraba incapacitada. Excepciond: prescripcion, inexistencia de las
obligaciones a cargo de la demandada, cobro de lo no debido y buena fe.

3 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274 FF 146-148
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Sentencia de primera instancia’
El 06 de diciembre de 2018, el Juzgado Diecisiete Laboral de Circuito de Cali profirid

sentencia cuya parte resolutiva, segun el acta en que se dejé constancia de lo
actuado, es del siguiente tenor:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION de INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES
DEMANDADAS a favor de INDUSTRIAS INCA S.A.S. y abstenerse pronunciarse sobre las
demds excepciones, conforme lo indicado en procedencia”.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada INDUSTRIAS INCA S,.A.S. de la totalidad de las
pretensiones que su cargo formuld la senora LUZ HELENA SUARELZ.

TERCERO COSTAS a cargo de la parte demandante vencida en el proceso. Tdsense por
la Secretaria del Juzgado. FIJESE la suma de $300.000, en que este Despacho estima el
concepto de AGENCIAS EN DERECHO, a cargo de la accionante. Y a favor de la
accionada.

CUARTO: DE no ser apelada esta providencia remitase ante la Sala Laboral del
Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali al tenor del articulo 69 del CTS y
SSS.

Recurso de apelacion

Inconforme con la decision adoptada, la demandanteé |a recurre en apelacion
solicitando que se tengan en cuenta los alegatos conclusion. Considera, hubo una
aplicacion indebida del art.26 de la Ley 1361 de 1997 a causa de errores evidentes en
la apreciacion de las pruebas. Los errores de hecho tienen que ver con dar por no
demostrado que la demandante al momento de su despido tenia una serie de
patologias; a pesar de que la junta concluyd que tenia el 0% de pérdida de
capacidad laboral, de todas maneras, se acreditd que la trabajadora tenia una
situacion de afectacion patoldégica que exigia necesariamente la solicitud de permiso
al Ministerio del Trabajo por parte de la demandada. Esas pruebas que fueron
apreciadas incorrectamente tienen que ver con el hecho de que en los Ultimos dos
anos la demandante sufrid una serie de accidentes y enfermedades que la
desquiciaron desde el punto de vista psicoldgico, ademds en el examen de egreso se
reconoce que la demandante viene siendo atendida por esas patologias,
recomendando contfinuar con ese fratamiento porque precisamente el médico
detectd que efectivamente la demandante padecia de esas enfermedades. Pero,
ademds, el dictamen de cadlificacidn no dice en términos absolutos que presenta
patologias, sean de origen comun o laboral, sélo que en este momento no constituye
motivo de pérdida de capacidad laboral, pero senala que hay unas patologias.
Respecto de la calidad de debilidad manifiesta de la demandante hay dos
posiciones: La primera dice que se necesita una calificacion que tiene que ser mayor
al 15% y hay otras posiciones, entre ellas la que sostiene el Tribunal de Cali Sala Laboral,
que sostiene que una persona afectada con patologias no necesariamente necesita
calificacion, basta que la persona realmente tenga esas afecciones para que sea
protegida porque en esto se debe tener un criterio extensivo y no restrictivo, es decir,
la base para que se produzca una estabilidad laboral reforzada a favor de la parte
demandante no necesariamente implica una calificacion, sino que esté enfermay en
tratamiento, como efectivamente se demuestra con los documentos aportados y que
fueron valorados indebidamente. Debe atenderse no sélo a la normatividad legal si
no a los principios constitucionales.

5 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045704272 FF 248-249
¢ Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Acta de audiencia o diligencia_2023014901234
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En relacion con la solicitud subsidiaria de regjuste prestacional, tal como se asevera
en la sentencia, el art.128 del CST no establece de manera absoluta que los pactos
entre las partes pueden cambiarles la naturaleza salarial a los pagos remuneratorios
que en un momento determinado recibe el trabajador, con base ese articulo no se
puede volver no salario lo que es salario, entonces esos pactos que convierten salario
en no salario, son ilegales. En relacion especialmente con los premios se demostrd
dentro del proceso que la demandante recibia premios por su labor, afirma que nadie
da premios si no se tfrabaja y si no se trabaja bien, ellos son retributivos del servicio y se
pagaban habitualmente. El pacto que establecidé que no eran salariales es ilegal e
inconstitucional porque la demandante recibia los premios por su trabagjo, eran
habituales y obviamente afectaban su economia sin que haya necesidad de mostrar
eso ya que la sentencia exige una prueba diabdlica. Lo anterior en el sentido de que
se demuestre que esos premios incrementaban o favorecian la economia de la
demandante, luego es evidente que con esos premios la demandante contaba para
constituir su minimo vital. En ese sentido insiste en que eran factores salariales,
insistiendo en la reliquidacion, con las concomitantes indemnizaciones por no haber
consignado de manera completa las cesantias y la correccidon de la indemnizacion
pagada por despido injusto porque si el salario se denota incrementado por los
premios, procede dicha reliquidaciéon. En las pretensiones subsidiarias se encuentra en
una aplicacion indebida de los articulos 127 y 128 del CST no dar por demostrado
estdndolo que los pagos diferentes al salario hacian parte de este.

—

Alegatos en segunda instancia
Se corrid tfraslado para alegar’, siendo descorrido por las partes asi:

La demandante? reafirma que sufria de una lesidon en el tobillo y la rodilla al momento
de ser desvinculada, sumada la operacidn por apendicitis y en razén de ello se le
ordend trabajar desde casa, devengando Unicamente el salario bdsico, por lo que
presentd queja ante la empresa y en razéon de la actividad de la empresa sufrid estrés
laboral severo que requirid tratamiento psicoldgico por lo que el despido se torna
injusto a pesar de que el dictamen de pérdida de capacidad laboral sea del 0%, pues
no es necesaria una calificaciéon previa para aplicar la estabilidad laboral reforzada.
Depreca que también se proceda con las condenas referentes a salarios vy
prestaciones sociales por estar dados todos los elementos fdacticos para su
reconocimiento.

La demandada? solicitd la confiimacion de primera instancia, puesto que la
demandante desde el momento que fue vinculada aceptd las condiciones no
salariales por los conceptos de auxilio de movilizaciéon y premios, siendo cancelados
los aportes a seguridad social y prestaciones sociales acorde al salario pactado en la
vigencia del contrato de trabajo. La demandante no tenia ninguna limitante al
momento de su desvinculacidon, no es una persona discapacitada, ni estaba
incapacitada y la lesion de origen comuUn era manejada sin la expedicion de
incapacidad alguna y mucho menos existe una culpa patronal por las lesiones que
sufrid, pues la empleadora cumplid con todas las obligaciones en materia de
seguridad social y salud.

7 Segunda Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022112919243
8 Segunda Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022113525669
? Segunda Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022113627547
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CONSIDERACIONES

La competencia de esta Corporacion estd dada por los puntos objeto de apelacion,
es decir, por lo arts. 66y 66 A del CPTSS.

El problema juridico por resolver en esta instancia consiste en establecer i) si se
acreditdé o no que para la fecha de terminaciéon del contrato de trabajo que unid a
las partes, la trabajadora presentaba condiciones de salud constitutivas de barreras
para la prestacion del servicio con normalidad y en caso de ser asi, si la empleadora
conocia que presentaba ese estado de salud. En caso de ser afirmativa la respuesta,
se precisardn las consecuencias; ii) si los items de auxilio de movilidad y premios eran
remuneraciones que debian ser tenidos en cuenta como factor salarial para la
liguidacion cesantias, intereses a las cesantias, primas y vacaciones a partir de 2009
hasta 2016. Si la respuesta es afirmativa, se decidird sobre las pretensiones asociadas
a esa afirmacion.

Ningun tema abordado en las restantes pretensiones de la demanda es objeto de
debate en esta instancia al no haberse incluido en la sustentacion del recurso de
apelacion. En el caso del reajuste de la indemnizacion por despido sin justa causa, no
se pronunciard la sala, pues si bien fue objeto del recurso de apelaciéon, no lo fue de
las pretensiones de la demanda.

Generalidades de los temas abordados
a)Estabilidad laboral reforzada por condicién de discapacidad -H. Corte
Constitucional/Sala de Casacion Laboral H. Corte Suprema de Justicia

El art.26 de la Ley 361 de 1997 reza:.

“En ningun caso la discapacidad de una persona, podrd ser motivo para
obstaculizar una vinculacidn laboral, a menos que dicha discapacidad sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a
desempenar. Asi mismo, ninguna persona en situacion de discapacidad podrd ser
despedida o su contrato terminado por razén de su discapacidad, salvo que medie
autorizacion de la oficina de Trabagjo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razdon de su
discapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior,
tendrdn derecho a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del
salario, (...)".

Dicha disposicion normativa, fue estudiada por la H. Corte Constitucional en la
Sentencia C-531 de 2000, declarando exequible el inciso 2°. bajo el supuesto de
gue conforme a:

“los principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e igualdad (C.P.,
arts. 20. y 13), asi como de especial proteccion constitucional en favor de los
disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (C.P., arts. 47 y 54), carece de todo
efecto juridico el despido o la terminacion del contrato de una persona por razon
de su limitacion sin que exista autorizacion previa de la oficina de Trabajo que
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Se desprende de lo dicho que, en caso de que el empleador pretenda desvincular
a un tfrabajador por sus condiciones de salud, deberd contar con autorizaciéon de
la Oficina del Trabajo, pues de no hacerlo, la terminacion adolecerd de ineficacia.

Ahora bien, la H. Corte Constitucional y la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia tienen diferentes visiones de la proteccion dada por el articulo
trascrito, divergiendo en la necesidad de solicitar el permiso para despedir a la
autoridad laboral competente.

La H. Corte Constitucional, en reciente pronunciamiento, la sentencia SU 087 de
2022, haciendo eco de la SU-049 de 2017, resalta que sus Salas de Revision han
aplicado las reglas dispuestas en dicha providencia, tanto para casos de
estabilidad ocupacional como para estabilidad laboral reforzada (SU 380 de
202110). Del estudio realizado en dicha Magistratura se concluye que se protege el
derecho de las personas en condiciones de debilidad manifiesta, a permanecer en
su empleo, sin distincion del tipo de contrato que lo vincule -subordinado o no-, el
cual aplica a todas las personas en situacion de discapacidad, sin necesidad de
determinar ni el tipo de limitacion, grado o nivel de la misma.

Para establecer si la persona goza de la proteccion se han determinado tres reglas,
las cuales siguen vigentes de conformidad con la SU 061 de 2023:

i) Que se establezca que el trabajador realmente se encuentra en una
condicion de salud que le impida o dificulte significativamente el normal y
adecuado desempeno de sus actividades, lo cual puede ocurrir en los
siguientes casos!!:

Supuesto Eventos que permiten acreditarlo
(a) En el examen médico de retiro se advierte sobre la enfermedad
o al momento del despido existen recomendaciones médicas o se
presentd incapacidad médica durante dias antes del despido12.
Condicion de | (b) Existe incapacidad médica de varios dias vigente al momento de
salud que impide | la terminacién de la relacion laborall3.
significativamente | (c) Se presenta el diagndstico de una enfermedad y el consecuente
el normal | fratamiento médico14.
desempeno (d) Existe el diagndstico médico de una enfermedad efectuado
laboral durante el Ultimo mes del despido, dicha enfermedad es causada
por un accidente de ftrabajo que genera consecuentes
incapacidades médicas anteriores a la fecha de terminacion de la
vinculacion, y la calificacion de PCL tiene lugar antes del despido15.
Afectacion (a) El estrés laboral genere quebrantos de salud fisica y mentallé.
psicoldgica o | (b) Al momento de la terminacién de la relacion laboral el
psiquidtrica que | demandante se encuentre en tratamiento médico y presente
impida diferentes incapacidades, y recomendaciones laborales. Cuando,
significativamente | ademds, el demandante informe al empleador, antes del despido,
el normal | que su bajo rendimiento se debe a la condicidén de salud, y que
desempeno
laboral

10 Providencia mediante el cual se incluyeron las reglas de la sentencia SU 049 de 2017 en el marco de las relaciones laborales.
11 Son enunciativos, de tal forma que el juez es quien debe analizar cada situacién en especifico.

127-703 de 2016, T-386 de 2020, T-052 de 2020, T-099 de 2020 y T-187 de 2021.

137-589 de 2017.T-094/23

14 T-284 de 2019.

15T-118 de 2019.

16 T-372 de 2012.
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después de la terminacion de la vinculacidon continle la
enfermedadl7.

(c) El estrés laboral cause quebrantos de salud fisica y mental v,
ademds, se cuente con un porcentaje de PCL18.

En la sentencia SU 087 de 2022, se senala que no logra acreditarse la afectacion en el
desempeno laboral por una condiciéon de salud, cuando:

a) No hay relaciéon entre el despido y los quebrantos de salud, y la pérdida de
capacidad laboral es de 0%.

b) No se presentd incapacidad médica durante el Ultimo ano de frabajo, y no
hay tratamiento; y solo se asiste a controles por antecedentes médicos.

ii) Que la condicién de debilidad manifiesta sea conocida por el empleador en un
momento previo al despido; como quiera que lo que se busca es proteger a la
persona de la discriminacion, es necesario que el empleador conozca dicha situacion.
El anterior conocimiento puede darse cuando'?:

a) Los sinfomas de la enfermedad son notorios.

b) El empleador da frdmite a las incapacidades médicas del trabajador, quien
una vez finalizan, solicita permisos para asistir a citas médicas y debe cumplir
recomendaciones de medicina laboral.

c) Se despide al tfrabajador durante un periodo de incapacidad médica de
varios dias, por una enfermedad por la que tuvo que asistir a diferentes citas
médicas.

d) Ocurrié accidente de trabajo durante los Ultimos meses de labor, lo cual
generd incapacidades y calificacion de pérdida de capacidad laboral antes
de la terminaciéon del contrato de trabagjo.

e) Se emplea a una persona conociendo que esta padece una enfermedad
diagnosticada, y que, a la terminacion de la relaciéon, se encontraba en
tratamiento médico y presentd incapacidad un mes antes del despido.

f) Cuando se presente empalme entre un empleador anterior y uno nuevo, no
puede exigirsele al trabajador las consecuencias de no poder establecer si era
conocido su estado de salud o no, por o que se da prevalencia a las pruebas
y dichos del demandante, y no a las de la demandada en su contestacion

g) Se aprecia que, durante el contrato, el trabajador asistid en repetidas
ocasiones a citas médicas, presentd incapacidades, y en la tutela afirma que
ello fue puesto en conocimiento del empleador.

Por el contrario, no se puede predicar el conocimiento cuando: “(i) ninguna de las
partes prueba su argumentacion; (ii) la enfermedad se presenta en una fecha
posterior a la terminacion del contrato; (iii) el diagndstico médico se da después del
despido; y (iv) pese a la asistencia a citas médicas durante la vigencia de la relacion,
no se presentd incapacidad o recomendaciones laborales como consecuencia de
dichas citas médica”20,

iii) Que no exista una justificacion suficiente para la desvinculacién, de manera que
sea claro que la misma tiene origen en una discriminacion, con el fin de proteger a la

17T1-494 de 2018.

18T-041 de 2019.

19 T-434 de 2020. Reiterando las sentencias: T-383 de 2014, T-419 de 2016

20 T-434 de 2020. Reiterando las sentencias: T-453 de 2014, T-664 de 2017 y T-118 de 2019.
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persona en situacion de discapacidad, sino media permiso del Ministerio de trabajo,

se presume que el despido se dio por causa de esta. Pese a lo anterior, puede el
empleador demostrar que la terminacion obedece a una justa causa.

— |

En sintesis, los elementos esenciales de la estabilidad laboral reforzada, son: i) no ser
despedido con ocasidn a la situacion de debilidad o vulnerabilidad, entendida esta
de una forma amplia y no solo con incapacidades o calificaciones de pérdida de
capacidad laboral; ii) a continuar en el empleo, salvo que exista una causal objetiva
para terminar la relacion de trabaijo; iii) Autorizacion de la Oficina de trabajo, quien
debe verificar la causal invocada; iv) a ser reintegrado al puesto de trabajo en caso
de que su desvinculacion no se readlizard de manera adecuada.

Esta posicion fue reiterada en la sentencia SU 061 de 2023.

Por su parte, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en su
sentencia hito SL1152 de 2023, redefinid el concepto sobre la proteccion alas personas
con discapacidad. Es asi que antes de la referida providencia, de manera mayoritaria
la sala consideraba que era necesario la calificacion técnica (SL572 de 2021) que
permita evidenciar el nivel de la limitacién (igual o superior al 15%). Dicha calificacion
puede ser realizada durante la relacion laboral o posteriormente, lo relevante es que
la fecha en que se estructura sea en vigencia de la misma. Adicionalmente, resulta
necesario probar que el empleador sabia sobre las especiales condiciones, ya que
solo conociéndolas puede operar la presuncion de un frato discriminatorio.
Posteriormente, se amplid la proteccion en algunos casos aun cuando no existird
calificacion. cuando:

“se puede inferir del estado de salud en que se encuentrq, siempre que sea notorio,
evidente y perceptible, precedido de elementos que constaten la necesidad de la
proteccion, como cuando el trabgjador viene regularmente incapacitado, se
encuentra en tratamiento médico especializado, tiene restricciones o limitaciones para
desempenar su trabgjo, cuenta con concepto desfavorable de rehabilitacién o
cualquier otra circunstancia que demuestre su grave estado de salud o la severidad
de la lesion, que limita en la realizacion de su frabajo?!” (subraya nuestra)

Sin embargo, con la actual jurisprudencia, estas discusiones inocuas de cara a la
nueva forma de entender la discapacidad. Relata la corte en su sentencia que:

“la «Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidady y su «Protocolo
Facultativon de 2006, se enfatizd en un modelo con orientacion social y de derechos
humanos, y reafirmd que la discapacidad resulta de la interaccion entre las personas
con deficiencias y las barreras externas, incluidas las actitudinales, las cuales finalmente
evitan o impiden la participacion igualitaria del individuo en el dmbito social, politico,
econdmico y cultural del Estado.

La Convencidon adoptd el uenfoque de los derechos humanosy, por cuanto, con base
en el «(modelo socialy de concepcion de la discapacidad, se fijé como propdsito
«promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherentey, articulo 1. °”

2151572 de 2021.
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De acuerdo con lo expuesto, para la aplicacion de la proteccion de estabilidad
laboral reforzada establecida en el art.26 de la Ley 361 de 1997, la sala considera que,
aqguella se configura cuando concurren los siguientes elementos:

— |

1. La deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, se presente a mediano y
largo plazo.

2. La existencia de barreras que puedan impedir al trabajador que sufre la
deficiencia el ejercicio efectivo de su labor, en igualdad de condiciones que
los demds.

Tipos de barreras Descripcion

Actitudinales: Aquellas conductas, palabras, frases, sentimientos, preconcepciones,
estigmas, que impiden u obstaculizan el acceso en condiciones de
igualdad de las personas con y/o en situacion de discapacidad a los
espacios, objetos, servicios y en general a las posibilidades que ofrece
la sociedad.
Comunicativas | Aquellos obstdculos que impiden o dificultan el acceso a la
informacién, a la consulta, al conocimiento y en general, el desarrollo
en condiciones de igualdad del proceso comunicativo de las personas
con discapacidad a fravés de cualquier medio o modo de
comunicacion, incluidas las dificultades en la interaccion
comunicativa de las personas.
Fisicas: Aquellos obstdculos materiales, tangibles o construidos que impiden o
dificultan el acceso y el uso de espacios, objetos y servicios de cardcter
publico y privado, en condiciones de igualdad por parte de las
personas con discapacidad.

Son descriptivas, no taxativas.

De igual forma, se establecié que una vez comunicadas o conocidas esas barreras
por el empleador, el trabajador tiene derecho a que estas sean mitigadas mediante
ajustes razonables??, esto es, que no sean desproporcionados o indebidos. En todo
caso el empleador debe identificar en cada caso cual es el ajuste adecuado y de no
poderlo hacer, deberd comunicarle la situacion al trabajador

Expresa la Corte que la proteccion de estabilidad laboral reforzada que refiere el
art.26 de la Ley 361 de 1997, a la luz de la convencion analizada, se determina
conforme a los siguientes pardmetros objetivos:

a) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a
mediano y largo plazo. Entiendase por deficiencia, conforme a la CIF, «los
problemas en las funciones o estructurales corporales tales como una
desviacion significativa o una pérdiday;

b) La existencia de una barrera para el frabajador de tipo actitudinal, social,
cultural o econdmico, entre otfras, que, al interactuar con el entorno laboral, le
impiden ejercer efectivamente su labor en condiciones de igualdad con los
demds;

c) Que estos elementos sean conocidos por el empleador al momento del

despido, a menos que sean notorios para el caso.

22 yna lista no cerrada de medidas o adaptaciones que los empleadores pueden implementar para eliminar o mitigar esas
barreras y permitir la plena participacion de las personas con discapacidad en el trabajo
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lineamientos fundamentales para verificar la situacion de discapacidad es necesario
que se presente
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(i) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, una
limitacion o discapacidad de mediano o largo plazo -factor humano-;

(ii) El andlisis del cargo, sus funciones, requerimientos, exigencias, el entorno
laboral y actitudinal especifico -factor contextual-; y

(i) La contrastaciéon e interaccién entre estos dos factores -interaccion de la

deficiencia o limitacion con el entorno laboral-.

Para delimitar la carga de la prueba la Corte establecié que en caso de un proceso
judicial las partes deberia probar lo siguiente:

Trabajador

Empleador

Para solicitar el amparo del articulo 26 de la
Ley 361 de 1997, el trabajador debe
demostrar que tenia una discapacidad
(deficiencia mds barrera laboral, en los
términos previamente descritos) y que el
empleador conocia tal situacion  al

Para desestimar la presuncion de despido
discriminatorio, al empleador le corresponde
probar que realizé los ajustes razonablesy, en
caso de no poder hacerlos, demostrar que
eran una carga desproporcionada o
irazonable y que se le comunicd al

frabajador. Igualmente, puede acreditar
gue se cumplid una causal objetiva, justa
causa, mutuo acuerdo o renuncia libre vy
voluntaria del frabajador

momento del retiro o que era notoria.

Conforme a lo anterior, la sala laboral mantiene su criterio de que no en todos los
Ccasos se necesita permiso del Ministerio del Trabajo. Para finalizar, resalta la Corte que:

“se aparta de las interpretaciones que consideran que el articulo 26 de la Ley 361 de
1997 aplica para personas que sufren contingencias o alteraciones momentdneas de
salud o que padecen patologias temporales, transitorias o de corta duracion toda vez
que, conforme se explicd, la Convencion y la ley estatutaria previeron tal proteccion
Unicamente para aquellas deficiencias de mediano y largo plazo que al interactuar
con barreras de tipo laboral impiden su participacion plena y efectiva en igualdad de
condiciones con los demads. Aqui, vale precisar que las diferentes afectaciones de salud
per se no son una discapacidad, pues solo podrian valorarse para efectos de dicha
garantia si se cumplen las mencionadas caracteristicas”

Analizadas las dos posturas, se puede concluir que ambas Cortes en la actualidad
tienen criterios cada vez mds cercanos para determinar la situacion de discapacidad
o limitacion como barrera para la prestacion efectiva en condiciones aptas para el
trabajador; encontrdndose como Unica diferencia relevante que para la H. Corte
Constitucional siempre se requiere del permiso del Ministerio del Trabajo para finalizar
el vinculo, mientras que para la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, el
empleador estd relevado de ello cuando la causa de tferminacion es objetiva.

b) Pagos constitutivos y no constitutivos de salario.
El art.127 del CST establece que son elementos integrantes del salario:
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“Constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que

recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio,
sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos,
bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
frabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.”

Por su parte, el art. 128 del estatuto laboral determina como pagos no constitutivos de

salario:

“No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el
trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales,
participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que
recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio,
sino para desempenar a cabalidad sus funciones, como gastos de representacion,
medios de fransporte, elementos de trabajo y ofros semejantes. Tampoco las
prestaciones sociales de que tratan los titulos VIl y IX, nilos beneficios o auxilios habituales
U_ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma

extralegal por el {fempleador}, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no

constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion, habitacién o

vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.”

Respecto a esta carga de la prueba, ha sostenido la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en sentencias como la SL 4313 de 2021:

“Luego es al tfrabajador a quien le basta con demostrar que el pago era realizado por su
empleador de manera constante y habitual tal y como se desprende del contrato de
frabajo. En sintesis, al fratarse de pagos habituales y constantes, en principio, estos se
consideran retributivos del servicio, trasladdndose la carga de la prueba al demandado
(CSJ SL986-2021), quien, para evitar las consecuencias prestacionales, debe demostrar que

su fin

era ofro, y en este asunto, no existe prueba alguna que demuestre el argumento de

la demandada relacionado con que dichos pagos eran en efecto, bonos extralegales o
gastos de representacion”.

En sentencia SL1259 de 2023 se lee:

“En efecto, a partir de la interpretaciéon de los articulos 127 y 128 del Codigo Sustantivo del
Trabajo esta Corporacion ha confeccionado una serie de reglas, condensadas en la
sentencia CSJ SL5146-2020, de la siguiente manera:

1. Porregla general, en los términos de los articulos 127 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y 1.° del Convenio 95 de la OIT, constituye salario todo aquello que recibe el
trabajador, en dinero o en especie, como contraprestacion directa de sus servicios,
sea cualquiera la forma o la denominacion que se adopte (CSJ SL, 27 nov. 2012, rad.
42277).

2. Dicha retribucion, constituida como elemento esencial del trabajo subordinado
y que sirve de fuente principal de sostenimiento para el tfrabajador y su familia, actia
ademds como pardmetro fundamental para la liquidacion de las prestaciones
sociales, vacaciones, indemnizaciones y aportes a la seguridad social, de modo que
es de cardinal importancia su definicidon y delimitacidén en cada caso concreto. |[...]

3. De acuerdo conlo dispuesto en el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabaijo,
por excepcion, no constituyen salario «las sumas que ocasionalmente y por mera
liberalidad recibe el trabajador del empleadomn, asi como «lo que recibe en dinero o
en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para
desempenar a cabalidad sus funcionesy. Al respecto, en la sentencia CSJ SL5159-2018
se explico:
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4. (...) no son salario las sumas que entrega el empleador por causa distinta a la
puesta a disposicion de la capacidad de trabajo. De esta forma, no son tal, (i) las
sumas recibidas por el trabajador en dinero o en especie, no para su beneficio
personal o enriquecer su patrimonio sino para desempenar a cabalidad sus funciones,
tales como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y
otros semejantes; (i) las prestaciones sociales; (i) el subsidio familiar, las
indemnizaciones, los vidticos accidentales y permanentes, estos Ultimos en la parte
destinada al transporte y representacioén; (iv) las sumas ocasionales y entregadas por
mera liberalidad del empleador que, desde luego, no oculten o disimulen un
propdsito retributivo del trabaijo.

TRIg,,

5. En la tfarea de determinar y delimitar los rubros que constituyen salario es
plenamente aplicable el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre
las formalidades consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, de modo
gue lo relevante, se insiste, es verificar si materialmente la respectiva asignacioén tiene
como causa efectiva el frabajo y refribuye el servicio, mds alld del rétulo que se le
imprima o la férmula que hayan definido las partes para garantizar su pago (CSJ
SL12220-2017, CSJ SL2852-2018, CSJ SL1437-2018 y CSJ SL1993-2019).

Por otra parte, el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo
15 de la Ley 50 de 1990, autoriza clara y expresamente a las partes de la relaciéon laboral
para excluir el cardcter salarial de ciertos pagos extralegales, habituales u ocasionales,
«tales como la alimentacion, habitacidén o vestuario, las primas extralegales, de
vacaciones, de servicios o de navidady.

Sin embargo, como lo ha precisado esta Sala de la Corte, dicha facultad no puede ser
utilizada de manera libre y arbitraria, de modo que por esa via no es posible suprimir o
desnaturalizar el cardcter salarial de ciertos pagos que, por esencia y por sus condiciones
reales, lo tienen (CSJ SL, 27 nov. 2012, rad. 42277, CSJ SL12220-2017, CSJ SL5159-2018, CSJ
SL1437-2018, CSJ SL1798-2018, CSJ SL2852-2018, CSJ SL1899-2019).

5. Ilgualmente, en los términos de la sentencia CSJ SL5159-2018, la forma de armonizar y
entender adecuadamente esta facultad se tfraduce en que los referidos pactos de
«desalarizaciony solo pueden recaer sobre «aquellos emolumentos que pese a no
compensar directamente el trabajo, podrian llegar a ser considerados salarion, tales
como los auxilios extralegales de alimentacion, habitacion o vestuario, las primas de
vacaciones o de navidad. [...]

6. La Corte también ha precisado que es el empleador el que tiene la carga de demostrar
que ciertos pagos regulares no tienen como finalidad directa la de retribuir los servicios
del trabajador ni enriqguecer su patrimonio, sino que fienen una destinaciéon diferente,
como puede ser la de garantizar el cabal cumplimiento de las labores o cubrir
determinadas contingencias (CSJ SL12220-2017, CSJ SL1437-2018, CSJ SL5159-2018)".

Previamente, en sentencia SL5159 de 2018, la Alta Corporacion explicd de manera
detallada los elementos que deben de tenerse en cuenta al momento de determinar
el caracter salarial o no de un concepto pagado al trabajador.

c) Indemnizacioén del art. 65 CST y sancion del art.99 de la Ley 50 de 1990
Para lo que interesq, las sanciones que depreca el demandante en la demanda y
reitera al recurrir en apelacion la sentencia, son del siguiente tenor:

Art.65 del CST:

“1. Si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y
prestaciones debidas, salvo los casos de retencidén autorizados por la ley o convenidos
por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacién, una suma igual al Ultimo
salario diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando
el pago se verifique si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses
contados desde la fecha de terminacion del contrato, el trabajador no ha iniciado su
reclamacion por la via ordinaria, el empleador deberd pagar al trabajador intereses
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Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacidon del mes veinticinco (25) hasta
cuando el pago se verifique.

Dichos intereses los pagard el empleador sobre las sumas adeudadas al trabajador por
concepto de salarios y prestaciones en dinero”.

Por su parte, el art. 99 de la ley 50 de 1990 consagra:

“ARTICULO 99. El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes
caracteristicas:

1¢. El 31 de diciembre de cada ano se hard la liquidacion definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccidn correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacion del contrato de trabagjo.

2° El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
fradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el ano o en la fraccion que
se liquide definitivamente.

3¢ El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del
ano siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que
el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo senalado deberd pagar un dia de
salario por cada retardo.

4° Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a favor del trabajador
que no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagard directamente con
los intereses legales respectivos”.

Adicionalmente, respecto a la consignacion incompleta de este rubro desde
antano?3 el érgano de cierre ha establecido la procedencia de esta sancion, tal y
como se denota en pronunciamientos recientes como la SL 1451 de 2018 y la SL 5146
de 2020.

Para finalizar, el precedente judicial en la materia sostiene de vieja data que estas
sanciones no operan indefectiblemente, sino que debe atenderse a la buena o mala
fe con que haya obrado el empleador en el incumplimiento de las obligaciones. En
ese sentido, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia recordd
en sentencia SL1639 de 2022:

“Respecto de estas indemnizaciones, la Sala de manera reiterada y pacifica a sostenido
que no son de aplicacion automdtica e inexorable, sino que debe analizarse en cada
caso en particular el actuar del empleador a fin de determinar si este, estuvo desprovisto
o0 no de la buena fe que debe regir por regla general en los confratos de trabajo. (CSJ
SL053-2018, CSJ SL4515-2020)".

Caso concreto:

De acuerdo con lo establecido en el 167 del CGP, competia a la demandante
demostrar su dicho. Aportdé como pruebas relevantes para los asuntos a decidir en
esta etapa, las documentales que se relacionan a continuacion:

a) Resultados radiografia del 05 de diciembre de 2013 donde se lee que no hay
alteraciones?4

2 Véase sentencia CSJ SL403-2013
24 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. F. 17.
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b) Historia clinica del Dr. Gustavo Adolfo Salcedo del 13 de diciembre 2013. Se
hace un diagnodstico de la demandante. Se lee que reportd el accidente 8 dias
después. Refiere dolor constante. Se da terapias y cita en un mes25

c) Historia clinica del 06 de febrero de 2014. Se lee que la terapia inicio 16
diciembre de 2013. 9 sesiones facturadas. De las cuales se lee evolucion
favorable no se manda incapacidades. Solo gjercicios en casa.2é

d) Historia clinica del 16 de septiembre de 2014 control por dolor localizado en
tobillo derivado a caida de su propia altura con 8 meses de evolucion. Se lee
incapacidad de 05 dias. La actora indica dolor reiterado. La demandante sufre
de obesidad?

e) Nota de para facturar servicios de terapias fisicas de octubre de 201428

f) Historia clinica control 24 de septiembre de 2014 se lee marcha normal??

g) Documentos ilegibles.30

h) Orden de cita médica 03 de junio de 20153!

i) Historia clinica del 19 de noviembre de 2014, se indica que regresa con
molestias. Se manda citas2

j) Informe radiolégico del tobillo izquierdo del 03 de junio 2015. Se lee que se ven
fisuras. no se observa esguince.33

k) Historia clinica 03 de junio de 2015 se lee que se hizo correctamente la
rehabilitacion, se manda a clinica del dolor por ser persistente. Sin
incapacidad.34

I) Historia clinica del 18 de junio de 2015 donde se lee que ante la insistencia del
dolor se realiza blogueo. Se resalta que no hay incapacidades. Dice laborando
con recomendaciones, sin_embargo, no se dice cudles son y cuando se
mandaronss

m) Historia clinica del 29 de agosto de 2016, por motivo de fraumatismo de rodilla
derecha con observacion de “NO TRAUMA CONTUSO AHORA CON DIFICULTAD
PARA LA MARCHA. Se lee caida de la propia altura, se manda con férula simple,
se remite a ortopedista para definir conductase,

n) Historia clinica del 24 de octubre de 2016 se lee que el motivo de la consulta es
dolor en la rodilla derecha, le duele con el frio, pero ha disminuido. Las
radiografias muestran desgastes. Se ordenan 15 sesiones terapia, bajar de peso.
Recomendaciones de no subir o bajar escaleras mdas de una hora caminado o
de pie, cambio de posicidon cada hora. No se denota recibido por parte de la
empresa 3/

o) Historia clinica del 11 de mayo de 2015 donde se lee que la demandante tuvo
un accidente casero, sale en buenas condiciones del servicio de fisioterapia.38

p) Orden de medicamento tolmus tab del 29 de agosto de 2016.37

q) Prescripcionesy recomendaciones médicas del 30 de agosto de 2016. No es del
todo legible.40

— |

25 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. FF. 18-20
2¢ Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. FF 21-27
27 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. FF. 28 -
30

28 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. F 31

29 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. F 32

30 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. F 33

31 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. F34

32 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. F 35

33 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. F 36

34 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. F 37

35 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. FF 38-39
3¢ Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. FF. 40 -
43

37 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. FF.44-48/
repetida 79-83

38 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. F.49

3% Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. F.50

40 Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Demanda de revisin_2022045624274. F.51
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r) Historia clinica del 29 de julio de 2015 donde se lee que hace 15 dias la operaron
de apendicitis. Se habla sobre el bloqueo. Se lee que la paciente sigue en
evaluacion4!

s) Historia clinica del 27 de agosto de 2015. Procedimiento bloqueo del nervio
periférico. Solo se lee como instrucciones ponerse hielo, reposo de dos horas y
conftrol.42

t) Historia clinica del 17 de septiembre de 2015, se lee que el accidente laboral
fue el 26 de noviembre de 2013, sin pérdida de capacidad laboral. solo persiste
el dolor. Se envia celecoxib por 3 semanas. Control en 6 semanas43

v) Historia clinica del 29 de octubre de 2015. Control accidente laboral del
noviembre de 2013. Se cierra el caso por fallo terapéutico. Se remite a
calificacion de PCL.44

v) Historia clinica del 27 de marzo de 2015. Cita con ortopedista dice que debe
bajar de peso para mejorar su salud.4

w) Historia clinica del 03 de marzo de 2015. Se lee que sus estructuras miotendinosas
y ligamentarias evaluadas estdn normales. Se lee que el dolor referido puede
ser de origen tfraumdtico, se descarta fractura4é,

x) 27 de marzo de 2015 se describe fisioterapia.4”

y) Historia clinica del 28 de julio de 2015. Se lee que la paciente ingresé por
apendicetomia. Incapacidad 04 dias4®

z) Historia clinica del 17 de julio de 2015. Se da de alta. Recomendacién no hacer
esfuerzo fisico hasta 40 dias después del postoperatorio4?.

aa)lncapacidad médica por 15 dias por diagndstico de cdlculo de la vesicula biliar
sin colecistitis. Historia clinica que ordena cuidados sobre la herida 50

bb)Incapacidad dada el 29 de agosto 2016 por 15 dias por esguince. 3!

cc) Autorizacion de servicios para asistir a consulta o control ambulatoria del 30 de
agosto de 20162

dd)Procedimiento psicoldgico por primera vez del 05 de diciembre de 2016.53

ee) Historia clinica del 05 de diciembre de 2016. Dice motivo de consulta 02 cosas.
Se describe que estd en contfrol por dolor en rodilla secundario artrosis
degenerativa por trauma reciente de hace 3 meses. Se manda a psicologia,
fisiatria y bajar de pesos

ff) Historia clinica posterior al despido que da cuenta de que su manejo debe ser
casero y bajar de pesods

gg) Historia clinica posterior al despido que da cuenta de su salud mental donde se
indica que esta irritable pero no tiene enfermedad mental. 3¢

hh) Citas de confroles posteriores al despido, presuntamente del psicologo.>”

ii) Derecho de peticion a la demandada sin fecha, sin firma de la demandante ni
constancia de recibido.®

— |
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ji) Carta de terminaciéon de contrato de trabajo fechada el 05 de diciembre de
2016 en forma unilateral por parte de la empresa®’.

kk) Informe de accidente de trabajo No. 309224 proferido por ARL Seguros Bolivar
del 26 de noviembre de 201340,

Il) Dictamen de pérdida de capacidad laboral proferido por la Junta Regional de
Cdlificacién de invalidez proferido el 30 de junio de 2016, donde cdlifican en
0.0% el grado de pérdida de capacidad laboral de la demandante por el
accidente acecido el 26 de noviembre de 2013¢!

mm) Concepto médico ocupacional de la entidad PREVENIR del 12 de diciembre de
2012 donde indica “Retiro Con Patologia Para Sequimiento en la EPS” y en Otras
recomendaciones esgrime: “Seguimiento por entidad encargada”. Se lee
como descripcion del factor de riesgo del cargo desplazamiento en vehiculo
propio. Se lee en examen osteomscular “valgo de rodillas ama sin limitacion rose
patelar bilateral. Poca movilidad de patela, no inestabilidad ligamentaria. No
meniscales// tobillo izquierdo ama sin limitacion dolo retro maleolar externo al
palparé?

nn) Liquidacion del contrato de trabajo, donde se observan todas las acreencias
pagadas y deducidas a la finalizacion del contrato del 05 de diciembre de
20163,

— |

La demandada aporté como documental adicional:

a)_Contrato de trabajo suscrito por Luz Elena Sudrez Herndndez con Industrias Inca
S.A.S. duracion inferior a un ano. cargo gerente de zona. Desde 23 de abril de
2009. Como clausulas a resaltar que contiene denfro de las cldusulas
adicionales de su punto primero, la aceptacion de exoneracion como salario,
los factores de auxilio de movilidad, premios entre otrosé4

b) Formularios de afiliaciénss

c) Comunicaciéon firmada por Luz Elena Sudrez H. el 23 de noviembre de 2012,
donde acepta haber sido capacitada por la empresa multiples temas como
reconocimiento del proceso productivo de la compania, misidn y vision de la
compania, reglamento de higiene y seguridad industrial de la compania,
politica de salud ocupacional y objetivos del programa de salud ocupacional,
riesgos en el puesto de trabajo, medidas de prevencionss

d)Formato de inspeccion de moto de la accionante. Sin fechas’

e) Evaluacion pre capacitacion de junio 1768

f) Autorizacion para realizar exdmenes de alcoholemia.¢?

g)Programa de induccion y reinduccion de noviembre de 2012 donde se ve
evaluacion de los riesgos a los que estaba expuesta la demandante. 70
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h) Cldausula adicional del contrato del 28 de septiembre de 2012 donde se lee
como parte del tfrabajo realizar visitas y desplazamientos en tfransporte propio.”!

i) Clausula adicional del contrato del 26 de julio de 2013 donde se lee como parte
del trabajo realizar visitas y desplazamientos en transporte propio cuidando de
él enteramente. Se establecen metas de venta. 72

j) Correo electréonico del dia 04 de diciembre de 2013 donde la demandante
informa al senor Oscar Jiménez con copia Betsy Barahona que el dia 26 de
noviembre se tuvo un accidente de trabajo.”3

k) Oficio de la ARL del 14/03/2014 donde se indica que no asume como laboral el
diagnostico Esguince Tobillo Izquierdo’4

I) Comunicacion firmada por Luz Elena Sudrez H. el 14 de agosto de 2014 donde
acepta haber sido capacitada por la empresa multiples temas junto con su
examen’s

m) Dictamen de pérdida de capacidad laboral proferido por Seguros Bolivar

donde informan que la demandante tuvo una pérdida de capacidad laboral
del 0.0% por el esguince de tobillo y esguince de rodilla derecha.”s

n) Cldusula Adicional de trabajo suscrita por las partes el 10 de mayo de 2016,
donde se le informa a la demandante que pasard de gerenciar la zona 603 y
pasard a ocupar la zona 60477

o) Certificacion de pago de liquidaciones llevada a cabo el 20 de diciembre de
2016 a la demandante a tfravés del corresponsal Bancolombia.”8

p) Comprobantes de pago de seguridad social en salud, pensidon, ARL y caja de
compensacion familiar a la demandante.”?

q)Desprendibles salariales a nombre de Luz Elena Sudrez Herndndez con los
detalles de salario bdsico, premios y auxilio de movilizacidn en unos y en otros
ademds de los anteriores items se agrega el de comisiones.80

r) Certificado de aportes.8!

s) Sistema de gestidn en seguridad y salud en el trabajos?

1) Pantallazos donde se denotan charlas dadas a sus trabajadoresss

v) Incapacidades e historias clinicas presentadas en los Ultimos seis meses antes de
la finalizacion del contrato.84

-j

El juzgado de origen recaudd como prueba de oficio los comprobantes de pago
realizados por la demandada a la demandante de abril a diciembre de 200985,
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También, se recibié el interrogatorio de parte del demandante y algunas

declaraciones que, sobre la materia objeto de litigio, ilustraron asi:

Modnica Fernandda
(representante
legal de la parte
Dda)ss

Se le pregunta si despidid a la demandante sin justa estando enferma, refiere que
no es cierto, si fue sin justa causa, pero la demandante no estaba enferma. Refiere
que a ellos les llega una copia de la primera parte del examen que es un resumen
vy si ellos conocieron la hoja que aporta el centro médico, pero pues no tenia nada
en particular, ni ningun diagnostico en especifico. Tuvo accidente de trabajo en
noviembre 2013 donde se afectd tobillo y rodilla, pero tuvo una recuperacién
exitosa que calificaron con 0.0% de pérdida de capacidad laboral, ella se recuperd
satisfactoriamente de ese accidente. No recuerda las cirugias de apendicitis vy
cdlculo de la demandante. Sabe que tuvo fractura de rodilla en el aino 2016 por
hacer actividades en la casa, no sabe médicos la revisaron. Aclard que solo tuvo
un accidente de trabajo en 2013 y tuvo 5 dias de incapacidad, y la lesidon de rodilla
en 2016 ella reportd las incapacidades. Ella siempre fue gerente de zona nunca se
le rebaqjé el salario. No conoce ni sabe del derecho de peticién respecto de la
desmejora de rango como gerente de zona. Ellos contestaron un derecho de

peticidn para el reintegro a su cargo y o contestaron. La demandante tenia como|

factores salariales, era el bdsico vy las comisiones relacionadas con venta de

cartera. No se tenian en cuenta los premios como factor salarial por ser un acto de
mera liberalidad y estd pactado como factor no salarial al igual que el auxilio de
movilidad. El bdsico de ella era la suma de $1.380.000 y variable no recuerda el
variable, pero era mds o menos de $1.480.000. y son los valores que estdn en la
liquidacion allegada en la demanda. Por ser despido sin justa causa no tenian
justificacion para la desvinculacion.

Luz Helena Sudrez
Herndndez8’-
(Interrogatorio
parte Dte)

Fue gerente de zona, pero antes de salir de la empresa no tenia el cargo. No hay
documento por escrito donde la empresa le haya cambiado de puesto. Es cierto
que el salario se compone entre fijo y variable por las comisiones que devengaba.
No recuerda haber firmado cldusula de exclusidn de factores salariales. Ella trabajd
en la empresa con su propio vehiculo. Al ser cambiada de zona no tuvo variacién
alguna ni desmejora en la labor. Cuando pasdé hacer teletrabajo perdié la
posibilidad de capacitacién. En teletrabajo solo dejaron de cancelarle el factor de
movilidad, siguid recibiendo el bdsico. Reportd el accidente en diciembre de 2013

y no el mes de octubre al considerar que no era algo importante en el momento.
Conocid que el porcentaje de pérdida de capacidad laboral por el accidente de|
trabajo fue del 0.0% por parte de ARL seguros Bolivar vy la Junta Regional de
Cdalificacion de Invalidez del Valle del Cauca. El dia de la semana que tuvo el
accidente estaba en la casa, pero no recuerda que estaba haciendo. La segunda
caida fue el 29 de agosto de 2016 estando en la casa y no explicd porque en el
hecho 8 de la demanda indicé que fue un accidente de trabajo ocurrido el mismo
dia 29 de agosto de 2016. Al momento de darse por terminado el contfrato de
trabajo no estaba con incapacidad médica, pero estaba en terapias. Si_estaba
con recomendaciones médicas, pero no impedia poder trabajar. Reitera que no

tenia restricciones. Cuando le pasaron la carta ya tenia las érdenes para sef
atendida por ansiedad y depresién en el drea de psicologia. El 05 de diciembre de|
2016 cuando le entregaron la carta de despido ya salia del médico.

Angela Milena
Bedoyas8(traida
por
demandante)

la

Estudio hasta 6° bachillerato. Es ama de casa. Conoce a la demandante hace mds
de 18 anos por ser vecinos. No recuerda la fecha que tuvo relacidon con industrias
INCA. Sabia que la demandante era gerente en industrias INCA vy ella fue quien la
contratd. Tenia las funciones de hacer pedidos de la marca que comercializaba,
cambios de mercancia, dfiliar personal y asesoras lideres que venden productos
del catdlogo. Ella no vendia, sino que era a través de las vendedoras. Debia la
demandante desplazarse en forma constante. El drea de venta de la demandante

era Jamundi, Santander de Quilichao, Puerto Tejada. Las zonas las asigna la
empresa a fravés de un lider. Sabe que la demandante sufri® un accidente de
trabajo en 2013. Tuvo lesidon en un pie y tobillo. El accidente fue en la ciudad de
Jamundi. Fue incapacitada y partir de ese momento estd en terapia. No sabe sile

practicaron una cirugia. Sabe gue la demandante tenia un salario y auxilio de

8¢Primera Instancia_Despacho 006 De La Sala Laboral Del Tribunal Superior De Cali_Acta de audiencia_2023041055472 Minuto
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movilidad porgue ella le dijo. Ella también le mencioné que fenian unas
bonificaciones. Se retird primero que la demandante. La demandante le contd que
fue sacada de la empresa por enfermedad. Ella le comentd que era gerente, pero
enviaba las cosas desde la casa. No recuerda la fecha que se retird de Industrias
INCA. Almomento de ser retirada estaba enferma y mientras estaba en la empresa
tuvo 2 cirugias y asi trabajaba. La demandante se recuperd de las cirugias que le
practicaron. Cuando estuvo enferma cree que ya no era gerente, sino que
enviaba pedidos desde la casa. No sabe qué cargo tenia al momento de laborar
desde la vivienda.

Oscar JavierNivel de estudios posgrado. Trabaja para la demandada hace 10 anocs. Trabaja

como jefe de bienestar en seguridad vy salud en el trabajo. El empleo es a nivel
nacional. Conocid a la demandante. Desde el 2009 hasta el 2016. Sabe de su
vinculacion por las notificaciones de ingreso y el examen de egreso. No sabe la
totalidad del tema de pago de aportes a seguridad y salud. No verifica el monto
de los pagos. La demandante entre 2013 y 2016 tuvo un accidente de trabajo
desplazdndose con una cliente y se cayd con diagndstico de lesidn menor en el
tobillo. Tuvo 5 dias de incapacidad. La demandante tuvo una calificacién inicial
de 0.0% por parte de la ARL y la Junta Regional de Calificacién de Invalidez del
Valle posteriormente ratificd el dictamen de la ARL. No sabe si ella en forma
posterior tuvo una incapacidad por enfermedad comun o profesional. Sabe que
tuvo una cirugia por apendicitis, pero no mds. La cirugia no ordend
recomendaciones o restricciones. Sabe que la demandante fuvo un accidente en
la casa que no era de trabajo, pero no fue intervenida quirdrgicamente y no tuvo
restricciones o recomendaciones. No se le entregd orden de teletrabajo porque él
se encarga de esos trdmites y no realizé el trdmite ante la demandante. Al
momento del ingreso del trabajador se hace una capacitacién de riesgos laborales
al momento de prestar el servicio. La demandante si tuvo un accidente de trabajo,
pero lo notificaron de forma extempordnea en el mes de diciembre porque se pasd
por 9 dias. La extemporaneidad puede generar inconvenientes para la empresa |
por ello abrieron disciplinario a la extrabajadora. El examen médico de egreso
cuando agrega valorar patologias no significa que pueda tratarse de algo grave.
La demandante no se encontraba incapacitada al momento de ser despedida. La
demandante no se encontraba con recomendaciéon médica. El salario del gerente
de zona normalmente fiene un componente fijo y ofro variable. El medio de
fransporte de la demandante era propio. La _empresa brinda un _auxilio de|
movilidad y el trabajador tiene la opcién de usar su propio vehiculo o usar el
transporte publico. No sabe si la demandante haya pactado cldusulas adicionales.
A la demandante se le termind el contrato de trabajo sin justa causa. Se le pagd la
indemnizacién por despido sin justa causa. La demandante no era fratada por un
cuadro de ansiedad o depresidn al momento de la desvinculacion. No sabia la
demandante fuera buena o mala empleada. No sabe si la demandante fuera
sancionada por motivos de incumplimientos en el cumplimiento de la funcién de
ventas. Las incapacidades de la demandante fueron puntuales por el accidente
de trabajo y la apendicitis que fuvo.

Rodriguez Riano?Se encarga de la ndmina de la empresa, dfiliaciones. Conoce a la demandante

Jiménez® (traida
por la
demandada)
John Eduard
(Testigo
Demandada)

Estudios universitarios. Trabaja para industrias INCA S.A.S. Es jefe de gestidn humana,

porque trabajé hasta diciembre de 2016. La ndmina de la demandante estaba
compuesta por salario bdsico, comisiones, pagos no salariales como auxilio de
movilidad vy los premios que se pactaron en el contrato de trabagjo. El salario bdsico
de ella era de $1.380.000 y la comisidn por ventas era en promedio de $180.000 o
$200.000 pesos. Fue gerente de zona desde que ingresé hasta el momento que la
desvincularon. Las funciones de ella eran ayudar a facturar pedidos, vincular lideres
de la compania, se encargaba de cumplir el presupuesto de la zona de ventas, el
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recaudo del dinero de la zona. Le otorgaban auxilio de movilidad porque su cargo
exigia el traslado por toda la zona asignada a ella. No sabe el rango de drea de
desplazamiento de la demandante como gerente de drea. La demandante tuvo,
un accidente de trabajo en 2013. Sabe que fue incapacitada. No tuvo restricciones
o secuelas del accidente de trabajo porque no tuvo secuelas del accidente. Lo
sabe porque se encarga de las hojas de vida de los empleados. Sabe posterior al
accidente de 2013, tuvo ofra incapacidad por ofro accidente en la casa en 2016.
Lo que sabe del accidente del ano 2016 es que estaba colgando una ropa en la
casay se resbald. Tuvo incapacidad por el accidente de 2016. No tuvo restricciones
o limitaciones por el accidente del ano 2016. Para efectos de prestaciones y
seguridad social se reporta los valores obtenidos por comisiones y salario bdsico. Se
le termind el contrato en diciembre de 2016. Se le termind sin justa causa y se le
pagd la indemnizacién. No sabe si estaba en ningun programa de mejora por bajo
rendimiento. No sabe si tuvo problemas en el desempeno como gerente de zona.
La demandante no tenia plan de teletrabajo. La demandante tuvo incapacidades
discontinuas en el tiempo de prestacion del servicio. La demandante fue
capacitada en los programas politica de salud ocupacional, riesgo publico,
accidente de trabajo, condiciones inseguras, riesgos en el puesto de trabajo. Sabe
que la demandante reportd el accidente de trabajo 8 dias después que lo sufrid.
No sabe las repercusiones que tuvo para ella el reporte extempordneo del
accidente de trabajo. Sabe que el examen médico de egreso tenia una
recomendacién. Explicd que el examen médico de egreso es muy subjetivo porque
agrega situaciones para que sean manejadas por la EPS. La demandante no
estaba incapacitada al momento de su despido. No tenia restriccién médica para
desempenar el cargo. Se le canceld la indemnizacién por despido sin justa causa.
En la hoja de vida, la demandante no tiene registros por temas de ansiedad o
depresion. La empresa no entrega vehiculos a los empleados. La empresa vy la
demandante suscribieron un acuerdo para cambiar la zona de labor. El salario
bdsico siguid siendo el mismo. No se le cambid el cargo a la demandante con el
cambio de zona de trabagjo. El auxilio de movilidad no era factor salarial por estar|
avalado por la Ley laboral. La empresa entrega el auxilio de movilidad para que el
empleado preste la funcidn indiferente del medio gue use. Los premios son pagos|
que hace la empresa en forma unilateral. La demandante anualmente recibié
premios. El valor por los premios no los conoce. El premio es un pago no constitutivo
de salario y por ello no era incluido en los aportes a seguridad social. No sabe si la
empresa desmejord las condiciones laborales de la demandante, pero seguia
siendo gerente de zona. La empresa no tiene causa o probabilidad para
determinar el despido sin justa causa, solo cancela la indemnizacion.

La demandante no asistié a la audiencia de conciliacion, por tanto, se declararon
probados los hechos constitutivos de las excepciones denominadas inexistencia de
las obligaciones a cargo de la demandada, cobro de o no debido y buena fe?!.

Una vez valorada la prueba recibida en el proceso, la sala arriba a las siguientes
conclusiones, en torno a los dos problemas juridicos planteados:

De la estabilidad laboral

La hoy demandante no presentaba una condicion de salud que le impidiera realizar
sus funciones, ni en el desempeno de sus funciones existieron barreras que implicaran
una disminucion del rendimiento. Si bien estuvo incapacitada casi al final de su
relacion, no es menos cierto que el motivo por el cual se encontraba en esa situacion
era especialmente por el dolor, sinfoma que a pesar de tener relevancia es insuficiente
para lograr la proteccion deprecada, en la medida en que, salvo esa incapacidad,
no ocasiond detrimento en el egjercicio de las labores encomendadas por la
empleadora. Del interrogatorio absuelto por ella se evidencia confesion en el sentido
de que su padecimiento no era un impedimento para hacer su frabajo, resaltdndose
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que su desplazamiento para prestar el servicio debia realizarse en un vehiculo, no el
recorrido de largas distancias caminando. De las historias clinicas aportados en
momento posterior al despido, se puede establecer que el dolor no perduré mucho
tiempo, ni desencadend dificultades de salud, pudiendo ser fratado con ejercicios en
casa. Del primer accidente obtuvo un 0% de pérdida de capacidad laboral, mientas
que las ofras enfermedades eran de origen comuUn y en todo caso se acreditdé una
recuperacion satisfactoria. Si bien le fueron dadas recomendaciones, las mismas no
eran incompatibles con la labor y en todo caso no se encontraban vigentes a la
terminacion del contrato entre las partes frabadas en el litigio.

— |

Por lo expresado, la sala considera que, si bien la demandante padecidé algunos
guebrantos de salud, ninguno de ellos se convirtid en barrera para desempenar sus
funciones o, por lo menos, ello no se acreditd en el proceso, de manera que la
sentencia recurrida serd confirmada en este punto.

De los montos constitutivos de salario

Como se dijo en lineas anteriores, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, corresponde a la parte demandante acreditar la habitualidad del pago,
en tanto a la pasiva, desvirtuar su naturaleza, la cual se presume como de cardcter
salarial.

En sentencia SL 4313 de 2021, la corporacion recordd que es «el empleador [...] tiene
la carga de demostrar que ciertos pagos regulares no tienen como finalidad directa
la de retribuir los servicios del trabajador ni enriquecer su patrimonio, sino que tienen
una destinacion diferente, como puede ser la de garantizar el cabal cumplimiento de
las labores o cubrir determinadas contingencias?2

Es importante recordar que respecto de esta pretensidon inicialmente y ante la no
comparecencia de la parte demandante la audiencia de conciliacion, se declararon
probados l1os hechos constitutivos de las excepciones denominadas inexistencia de
las obligaciones a cargo de la demandada, cobro de lo no debido y buena fe?.

En el caso, se discute la naturaleza que, como salario, tuvieron el auxilio de movilidad
y premios, siendo en el caso del segundo concepto, derrvida la declaracion
efectuada en la audiencia del art.77 del CPTSS, por lo que explicaremos adelante.

El auxilio de movilidad fue pactado para no ser fenido como salario y adicionalmente,
se probd que su fin era, como su nombre lo indica, ayudar con el costo del transporte,
siendo claro para todos los testigos que ese era su destinacion; de ahi que no se le
tenga como factor salarial.

En cuanto a lo percibido como premios fue igualmente pactado como no salarial y si
bien la parte demandante no aportd prueba de la habitualidad, no es menos cierto
que la pasiva aportd los comprobantes de pago a la demandante, de los cuales se
extrae que dicha periodicidad no superaba los dos meses, incluso, el pago de hacia
quincenal, siendo ocasionalmente superior al salario, incluso, en valor equivalente al
doble del mismo. Como la prueba es del proceso y no de las partes, se desvirtud la

92 Relaciond las sentencias SL12220 de 2017, SL1437 de 2018, SL5159 de 2018 y SL 986 de 2021
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en la empleadora, quien tenia la obligacion de acreditar que esos premios No
constituyeron factor salarial.
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No satisfizo la carga la pasiva; no hay en el proceso prueba documental, testimonial
o de ofra indole que dé cuenta de esa ofra naturaleza que pudo haber tenido la
retribucion percibida por la tfrabajadora, de ahi que deba revocarse el numeral
segundo de la sentencia conocida en apelacion.

Al haberse radicado la demanda el 28 de septiembre de 2017, sin que en momento
anterior se hubiese efectuado reclamacion en ese sentido, se considera prescrito todo
aqguel derecho causado con anterioridad al 28 de septiembre de 2014, con excepcion
de las cesantias, cuya prescripcion comenzd a correr al dia siguiente de la terminacion
del contrato de frabajo que unid alas partes.

Para la reliquidacion, la sala incluyd salarios, comisiones y premios.

Reaqjuste de cesantias?4: $6.443.581,18

ANO DESDE HASTA NO. DiAS SALARIO BASE | CESANTIAS REALES CESANTIAS DIFERENCIA
PAGADAS

2009 23/04/2009 | 31/12/2009 $ 1.800.099 $1.240.068 $ $  73.234,36
248 1.166.834,00

2010 1/01/2010 31/12/2010 $  2.397.877 $2.397.877 $ $ 746.500,75
360 1.651.376,00

2011 1/01/2011 31/12/2011 $ 2444930 $2.444.930 $ $ 984.500,58
360 1.460.429,00

2012 1/01/2012 31/12/2012 $ 2865198 $2.865.198 $ $1.865.197,92
360 1.000.000,00

2013 1/01/2013 31/12/2013 $  2.836.193 $2.836.193 $ $ 855.833.33
360 1.980.360,00

2014 1/01/2014 31/12/2014 $  2.531.250 $ 2.531.250 $ $ 1.431.250,00
360 1.100.000,00

2015 1/01/2015 31/12/2015 $ 1.708.417 $1.708.417 $ $ 272.166,67
360 1.436.250,00

2016 1/01/2016 5/12/2016 $ 1.771.622 $1.648.593 $ $ 21489757
335 1.433.695,00

TOTAL 16.023.933 $ 6.443.581,18

11.228.944,00

Reaqjuste de intereses a las cesantias?: $ 69.613,84

ANO | FECHA DESDE HASTA NO. | CESANTIAS | INTERESES A | INTERESES A | DIFERENCIA
EXIGIBILIDAD DiAS LAS LAS CESANTIAS
CESANTIAS | PAGADAS
2014 | 31/01/2015 1/01/2014 | 31/12/2014 $ $
360 | 2.531.250 | 303.750,00 | 237.643,00 66.107,00
2015 | 31/01/2016 1/01/2015 | 31/12/2015 $ -$  20.490,00
360 | 1.708.417 | 205.010,00 | 225.500,00
2016 | 5/12/2016 1/01/2016 | 5/12/2016 $ $
335 | 1.648.593 | 184.092,84 | 160.096,00 23.996,84
TOTAL $ $ 69.613,84
508.760 623.239,00

94 ARTICULO 253. SALARIO BASE PARA LA LIQUIDACION DE LA CESANTIA. <Articulo modificado por el articulo 17 del Decreto 2351
de 1965. El nuevo texto es el siguiente:> 1. Para liquidar el auxilio de Cesantia se toma como base el Ultimo salario mensual
devengado por el frabajador, siempre que no haya tenido variacion en los tres (3) Ultimos meses. En el caso contrario y en el de
los salarios variables, se tomard como base el promedio de lo devengado en el Ultimo afo de servicios o en todo el tiempo
servido si fuere menor de un ano.

95 Articulo primero. A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantia a sus trabajadores conforme
al Capitulo VI Titulo VIII, Parte 1°. del Cédigo Sustantivo del Trabajo y demds disposiciones concordantes, les reconocerd y pagard
intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada ano, o en las fechas de retiro del trabajador o de
liquidacién parcial de cesantia, tenga este a su favor por concepto de cesantia. 2°. Los intereses de que trata el inciso anterior
deberdn pagarse en el mes de enero del ano siguiente a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o
dentro del mes siguiente a la liquidacion parcial de cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo
periodo anual, en cuantia proporcional al lapso franscurrido del afo.
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Reaqjuste de primas?é: $1.252.914,04
ANO [ FECHA DESDE HASTA NO. | SALARIO PRIMA DE | PRIMAS DIFERENCIA
EXIGIBILIDAD DIAS | BASE SERVICIOS | PAGADAS
REAL
20142 | 20/12/2014 1/07/2014 | 31/12/2014 $ $ $ 767.083,33
180 | 2.634.166,67 | 1.317.083 | 550.000,00
20151 | 30/06/2015 1/01/2015 | 30/06/2015 $ $ $ 117.390,00
180 | 1.803.500,00 | 901.750 784.360,00
20152 | 20/12/2015 1/07/2015 | 31/12/2015 $ $ $  206.666,67
180 | 1.613.333,33 | 806.667 600.000,00
20161 | 30/06/2016 1/01/2016 | 30/06/2016 $ $ $ 106.184,00
180 | 1.773.550,00 | 886.775 780.591,00
20162 | 5/12/2016 1/07/2016 | 5/12/2016 $ $ $  55.590,04
155 | 1.521.666,67 | 655.162 599.572,00
TOTAL $ $1.252.914,04
4.567.437 | 3.314.523,00
Reagjuste de vacaciones?”: $1.021.868,22
ANO | FECHA DESDE HASTA NO. SALARIO VACACIONES DIAS | VACACIONES DIFERENCIA
EXIGIBILIDAD DIAS | BASE PAGADAS
2014 | 2015 23/04/2014 | 22/04/2015 | 360 $2.531.250,00 | $1.265.625 15 $ 550.000,00 $
715.625,00
2015 | 2016 23/04/2015 | 22/04/2016 | 360 $1.708.416,67 $854.208 15 $ 600.000,00 $
254.208,33
2016 | 2016 23/04/2016 | 5/12/2016 | 223 | $1.708.416,67 | $529.135 9 $ 477.100 $
52.034,89
TOTAL $2.648.968 $.627.099,72 $
1.021.868,22

El rubro de las vacaciones por no ser una prestacion social deberd ser debidamente

indexado al momento de su pago conforme a la siguiente formula:

VA = VH x IPC Final

Donde:

IPC Inicial

VA = Valor actualizado
VH = valor historico

IPC Final= Indice de precios al consumidor correspondiente al mes en que
se efectue el pago.
IPC Inicial= Indice de precios al consumidor del mes de causacién de

cada uno de los derechos adeudados.

96 ARTICULO 306. DE LA PRIMA DE SERVICIOS A FAVOR DE TODO EMPLEADO. <Ver Notas del Editor> <Articulo modificado por el
articulo 1 de la Ley 1788 de 2016. El nuevo texto es el siguiente:> El empleador estd obligado a pagar a su empleado o empleados,
la prestacion social denominada prima de servicios que corresponderd a 30 dias de salario por ano, el cual se reconocerd en
dos pagos, asi: la mitad mdaximo el 30 de junio y la otra mitad a mds tardar los primeros veinte dias de diciembre. Su
reconocimiento se hard por todo el semestre trabajado o proporcionalmente al tiempo trabajado
97 ARTICULO 192. REMUNERACION. (...)2. Cuando el salario sea variable las vacaciones se liquidardn con el promedio de lo
devengado por el frabajador en el ano inmediatamente anterior a la fecha en que se concedan.
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Respecto de las prestaciones sociales que se ha ordenado reajustar, procede el pago
de las sanciones deprecadas en la demanda, como a continuacion se expone:
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De las sanciones

Siendo necesario verificar si hay o no mala fe en el pago deficitario por omision del
factor salarial, denominado premios, concluye la sala que la demandada no actud
con buena fe, limitdndose a tener este concepto como no constitutivo de salario, sin
siquiera aportar prueba sumaria de la ausencia de esta naturaleza. SUmese que su
valor era generalmente igual o mayor a lo pagado de manera directa como
remuneracion del servicio. Por lo anterior, se condena a dichos rubros asi:

e Sancidn por consignacion incompleta de las cesantias: $ 37.685.714

ANO DESDE HASTA NO. DIAS | SALARIO BASE | SANCION CESANTIAS

2014 | 15/02/2015 | 14/02/2016 $ 56.947 20.501.000
360

2015 15/02/2016 5/12/2016 $ 59.054 17.184.714
291

TOTAL $37.685.714

e Sancidn del articulo 65: $ 42.518.880

ANO DESDE HASTA NO. DiAS | DIAS INDEMNIZACION | SANCION 65
2016 6/12/2016 | 5/12/2018 | 720 $ 59.054 $ 42.518.880
TOTAL S 42.518.880

A partir del 06 de diciembre de 2019 se pagardn intereses moratorios sobre los saldos
insolutos hasta la fecha en que se realice el pago de las prestaciones sociales.

COSTAS

Costas en ambas instancias a cargo de la parte demandada, por haber prosperado
parcialmente el argumento dado por la actora. Como agencias en derecho en esta
instancia se fija la suma de quinientos mil pesos ($500.000).

DECISION DEL TRIBUNAL
En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Buga, administrando justicia en nombre dela Republicade
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 06 de diciembre de 2018 en su numeral PRIMERO

la cual queda asi: “DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION de INEXISTENCIA DE LAS
OBLIGACIONES DEMANDADAS a favor de INDUSTRIAS INCA S.A.S, respecto de todos
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los derechos reclamados, salvo lo referente a la reliquidacién por el rubro de premios.
Asi mismo, declarar probada la excepcion de prescripcion desde el 28 de septiembre
de 2014 respecto de todo lo causado por la reliquidacion reconocida, salvo lo
referente al derecho de las cesantias”.
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SEGUNDO: REVOCAR el numeral SEGUNDO de la sentencia del 06 de diciembre de
2018, para en su lugar condenar el pago de los siguientes rubros:

e Cesantias: $6.443.581,18.

e Intereses a las cesantias: $ 69.613,84.

e Vacaciones: $ 1.021.868,22, rubro que deberd serindexado ala fecha del pago.
e Primas: $1.252.914,04.

e Sancion del 65: $ 42.518.880 hasta el 05 de diciembre de 2018. A partir del 06 de
diciembre de 2019 se pagardn intereses moratorios sobre los saldos insolutos
hasta la fecha en que se realice el pago de las prestaciones sociales.

e Sancidén por consignacion parcial de cesantias: $37.685.714.

TERCERO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandada. Se tasa como
agencias en derecho en esta, la suma de quinientos mil pesos ($500.000).

Notifiquese por Edicto.

Devuélvase el expediente a la Secretaria de la Sala Laboral del H. Tribunal Superior de
Cali, para su notificacion.

Las Magistradas,

MARIA GIMENA CORENA FONNEGRA

é-ﬂ-tud,él ﬁec/arc?ﬁ:'/’(‘ﬁb db
CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE

GLORIA
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