TEMA: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA- protege 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 condicién. Gozan de la
garantia de estabilidad laboral reforzada las personas que, al momento del despido, no se
encuentran incapacitadas ni con calificacién de pérdida capacidad laboral, pero que su patologia
produce limitaciones en su salud que afectan las posibilidades para desarrollar su labor.

HECHOS: Solicitd la demandante se declare que existe un contrato a término indefinido con
CONSENTIDO HUMANOS S.A.S desde el 01 de marzo de 2011, siendo despedida sin justa causa el
01 de diciembre de 2016, momento para el que gozaba de estabilidad laboral reforzada y en
consecuencia se condene a la indemnizacidn consagrada en el articulo 64 del C.S.T, pago del salario
incluido reajuste que debid cancelarse incluyendo recargos por horas extras nocturnas y festivas
laboradas, sancién moratoria, que se defina de fondo la situacién de pérdida de capacidad laboral,
minusvalia e invalidez y se asigne la pensidn que corresponda y que se paguen los daios y perjuicios
generados. En primera instancia el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Medellin declaré que
entre las partes existi6 un contrato de trabajo a término indefinido, que fue terminado
unilateralmente y con justa causa por abandono del puesto de trabajo sin justificacidn, declaré que
para el momento de la terminacién del contrato la sefiora CELMIRA DEL SOCORRO HERNANDEZ
BETANCUR no se encontraba en estado de debilidad manifiesta y por tanto no podia acceder a las
prerrogativas especiales que establece la Ley 361 de 1997. Declaré probada la excepcidon de
inexistencia de la obligacidon y absolvid al demandado. Debe la analizar si es procedente la
pretensidn derivada de la estabilidad laboral reforzada.

TESIS: Distintos instrumentos internacionales consagran el derecho al trabajo de las personas en
condicidn de discapacidad. Por un lado, conforme al Convenio 159 de la OIT sobre la readaptacién
profesional y el empleo de personas en condicion de discapacidad, los Estados se obligan a
posibilitar la readaptacion profesional de este grupo poblacional. Este deber conlleva a que la
persona obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese en el mismo, y que se promueva asi
su integracién en la sociedad. (...) Por otro, en el sistema regional de proteccidn, se destaca la
Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas en condicién de discapacidad, que fue adoptada por la Asamblea General de la OEA en
1999 e incorporada al derecho interno por la Ley 762 de 2002. (...) Para lograr la proteccion de esta
poblacién se han proferido diversas normas a nivel nacional. De manera particular, como medida
de proteccion para la terminacion del contrato de trabajo, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997
consagra: “En ningln caso la limitacidn de una persona, podrd ser motivo para obstaculizar una
vinculacidn laboral, a menos que dicha limitacidn sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna persona limitada podra ser
despedida o su contrato terminado por razén de su limitacidn, salvo que medie autorizacidn de la
oficina de Trabajo. (...) la Corte Constitucional en la sentencia C-531 de 2000 en la que se consideré
que, en virtud de los principios de igualdad, respeto a la dignidad humana, solidaridad y proteccién
especial de las personas con discapacidad o en estado de debilidad manifiesta, el despido o
terminacion del contrato de trabajo sin la plena autorizacion del Ministerio de Trabajo, carece de
cualquier efecto juridico. (...) En punto al contenido que se protege ha considerado que el fuero de
salud estd compuesto principalmente por cuatro garantias: i) la prohibicién general de despido
discriminatorio, ii) el derecho a permanecer en el empleo, iii) la obligacién a cargo del empleador
de solicitar autorizacién al Inspector del Trabajo para desvincular al trabajador y iv) la presuncion
de despido discriminatorio. (...) De forma que, para determinar si una persona es beneficiaria o no
de la garantia de estabilidad laboral reforzada no es perentoria la existencia de una calificacién de



pérdida de capacidad laboral. Asi, la Alta Corporacién ha concluido que la protecciéon depende de
tres supuestos: i) que se establezca que el trabajador realmente se encuentra en una condicién de
salud que le impida o dificulte significativamente el normal y adecuado desempefio de sus
actividades; ii) que la condiciéon de debilidad manifiesta sea conocida por el empleador en un
momento previo al despido; v iii) que no exista una justificacion suficiente para la desvinculacién,
de manera que sea claro que la misma tiene origen en una discriminacién. (...) la finalidad de este
fuero se sustenta en la proteccion frente a la discriminacién laboral en razén de la condicién de
discapacidad del trabajador; dejando claro que la anuencia previa por parte de la autoridad del
trabajo vigoriza la garantia, pero no constituye la esencia de la proteccion, pues su omisidén genera
una presuncion de despido discriminatorio susceptible de ser desvirtuada, siendo del resorte del
empleador demostrar la existencia de una causal objetiva para el despido o la terminacion del
contrato. (...) En el caso de autos, es necesario indicar que su historia clinica acredita es que su
recuperacion y rehabilitacion no fue del todo posible y que, en estricto sentido, existia una condicién
fisica que, dada su labor en el acompafiamiento y cuidado en las actividades diarias de los pacientes
en los hogares, clinicos u otros espacios extramurales, imponia barreras serias en la ejecucién de
esa labores de acompafiamiento a pacientes: asistencia en la ducha, arreglo del espacio y tendido
de la cama, acicalamiento y arreglo personal de los pacientes, actividades de recreacion,
direccionamiento y asistencia en ejercicios pasivos; y demas funciones inherentes a su cargo. (...)
Una vez cesadas las incapacidades laborales el Staff del Instituto Colombiano del dolor emitié unas
RECOMENDACIONES FUNCIONALES que sin duda tenian impacto en la ejecucidon de las labores que
CELMIRA HERNANDEZ debia ejecutar en el acompafiamiento y cuidado en las actividades diarias de
sus pacientes. (...) Pues bien, para esta corporacién es claro que, en principio, cuando un trabajador
no se presenta a laborar con ello vulnera el articulo 58 numeral 1 y el numeral 4 del articulo 60 del
C.S.T., pero en este caso concreto y una vez analizado el contexto en el que se presentd el manejo
de la situaciéon con ocasién del regreso de la sefiora CELMIRA HERNANDEZ a la actividad laboral en
el mes de noviembre de 2016, lo que se evidencia es el claro incumplimiento del empleador en las
obligaciones a su cargo respecto a la adopcidn e implementacion de ajustes razonables para superar
las barreras que la trabajadora presentaba: No solo se le propuso que presentara la renuncia o una
terminacion de mutuo acuerdo con el pago de una bonificacidn; si no que se abstuvo de brindar
verdaderas opciones que garantizaran la proteccion de sus derechos laborales en un marco de
respeto a su dignidad humana como trabajadora en situacién de discapacidad.(...)

MP. ANA MARIA ZAPATA PEREZ
FECHA: 26/04/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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ACTA N°: 25

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, conformada por los
magistrados ANA MARIA ZAPATA PEREZ, HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO y MARIA PATRICIA
YEPES GARCIA procede aresolver el recurso de apelacién de la activa frente a la sentencia

con la cual el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Medellin finalizd la primera instancia.

A contfinuacion, la Sala previa deliberacion sobre el asunto, como consta en el acta 25 de
discusion de proyectos, adoptd el presentado por la ponente, doctora Ana Maria Zapata

Pérez, el cual quedd consignado en los siguientes términos:

1. LA DEMANDA!

La demandante pretende que se declare que existe un contrato a término indefinido con
CONSENTIDO HUMANOS S.AS. desde el 1 de marzo de 2011, siendo despedida sin justa
causa el 1 de diciembre de 2016, momento para el que gozaba de estabilidad laboral
reforzada, y en consecuencia: i) se condene a la indemnizacidon consagrada en el articulo
64 del C.S.T., pago del salario incluido reajuste que debié cancelarse incluyendo recargos
por horas extras nocturnas y festivas laboradas, sanciobn moratoria consagrada en el
articulo 65 del C.S.T por no haberse cancelado a la terminacion del confrato los salarios y
prestaciones debidos. ii) Que se defina de fondo la situacién de pérdida de capacidad
laboral, minusvalia e invalidez y se asigne la pensidn que corresponda. iii) Que se paguen

los danos y perjuicios generados.

Para sustentar estas pretensiones, afirmé bdsicamente lo siguiente: i) Se vinculd laboral con
CONSENTIDO HUMANOS S.AS. desde el 1 de marzo de 2011 para cumplir las labores
asignadas como cuidadora de ancianos en las casas y clinicas donde fuese remitida,
realizando la labor hasta que perdid su salud por la sobrecarga laboral, maltrato de parte
de la empleadora y falta de descanso, senalando que cuando inicid el vinculo estaba en
perfectas condiciones, era la empleada estrella para asignarle las tareas mas dificiles y
cuando se enfermaba la empleadora le pedia que no cumpliera las incapacidades. ii)

Luego de cinco anos de constante trabajo comenzd a presentar dolor en la regién lumbarr,
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talones, manguitos rotadores y especialmente en el hemicuerpo derecho adquiridos por
causa del frabajo asignado cumpliendo largas jornadas y manipulacion de pacientes de
alto peso y movilidad reducida. Tras cumplir varias incapacidades los médicos emitieron
varias restricciones y recomendaciones para acatar en el puesto de trabajo, las que fueron
desatendidas por la empleadora que incluso le impedia que utilizara el bastéon
recomendado, y tfampoco cumplid con el estudio del puesto de trabagjo, forz&ndola a
cumplir los turnos desconociendo su delicado estado de salud. iii) Afirma que el cuadro
clinico inici6 el 2 de junio de 2016 con la secuencia de 3 noches en el frabajo donde fuvo
que movilizar sola a un paciente quedando con dolor lumbar, por lo que se generaron
recomendaciones médicas funcionales por 6 meses. Todo ello le generd gran estrés y
trauma psicoldgico, al sentir que no cumplia con las tareas forzadas que le asignaba la
empleadoray porque la EPS no le siguid generando incapacidades no obstante registrarse
las afectaciones derivadas del trabagjo. iv)Resalta que lleva mds de dos anos incapacitada
con movilidad reducida y sin poder laborar, sin ser calificada su PCL enconfrdndose en
situacion de vulnerabilidad e indefensidn. Dice que su estado de salud no mejora a pesar
de las reiteradas consultas médicas y que por la falta de tratamiento integral se le han
desarrollado ofras patologias como afectaciones psicoldgicas y del corazén, pero los
galenos no le expiden las incapacidades; afirmando que sin definirse la invalidez no goza
de esta pensidon, por lo que se configura culpa patronal y se vulnera el derecho al minimo
vital, amenazdndose otros derechos fundamentales. v) Dice que CONSENTIDO HUMANQOS
S.A.S. viol6 su derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada al dar por terminado
unilateralmente el contfrato de trabajo a pesar de que se encuentra en fratamiento
médico y en proceso de rehabilitaciéon aun sin calificar la pérdida de capacidad laboral,
siendo violatorio del debido proceso terminar el contrato de trabagjo sin contar con la
autorizacién del Ministerio de Trabagjo. Y el 2 de diciembre de 2016 le fue terminado el
contfrato de manera unilateral y sin justa causa con una carta en la que se informan los
motivos que la empresa tuvo para ello, que no conocié de forma directa. Expresa que la
empresa obré de mala fe, al no ser notificada de la decision de despido, generdndose un

fuerte nexo causal en el dano y el perjuicio.

2. LA CONTESTACION?

CONSENTIDO HUMANOS S.AS. se opuso a la totalidad de pretensiones, expresando
bdasicamente: Que la relacion laboral finalizd con justa causa debido a los graves
incumplimientos contractuales de la trabajadora. Dice que al momento de la terminaciéon
del vinculo no contaba con una pérdida de capacidad laboral determinada por las
autoridades para ello, destacando que con el dictamen aportado con la actora la
presunta invalidez se estructurd varios meses después de su retiro de la empresa. Y que la

liguidacion de prestaciones sociales le fue reconocida completa y oportunamente,
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cinéndose a lo establecido en las normas legales, sin que obre en el expediente pruebas
que certifiquen la existencia o derecho a una remuneracion mayor a la establecida en el
documento de liquidacién. Agrega que no existen razones para senalar que el despido
fue ilegal o injusto, porque existieron razones de peso para que el empleador tomara Ila
determinacién de finalizar el contrato, siendo la trabajadora quien decidié dejara de
prestar los servicios y negarse a presentarse a laborar aun bajo el requerimiento del
empleador. Se opuso a la totalidad de las pretensiones y propuso como excepciones de
mérito las de PRESCRIPCION, COBRO DE LO NO DEBIDO, TEMERIDAD O MALA FE.

3. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia del 16 de agosto de 20193 la Juez decidid declarar que entre las partes existid
un confrato de frabajo a férmino indefinido que tuvo lugar enfre el 1 de marzo de 2011
hasta el 1 de diciembre de 2016 con un salario bdsico actual de $917.700, que fue
terminado unilateralmente y con justa causa por abandono del puesto de trabajo sin
justificacién. Declard que para el momento de la terminacién del contrato la sefora
CELMIRA DEL SOCORRO HERNANDEZ BETANCUR no se enconfraba en estado de debilidad
manifiesta y por tanto no podia acceder a las prerrogativas especiales que establece la
Ley 361 de 1997, asi como tampoco el empleador tenia la obligacién de solicitar la
autorizacién por parte del Ministerio de Trabajo. Asi, declaré probada la excepcidon de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, absolviendo de la totalidad de las pretensiones y
condend en costas a la demandante.

Para tomar estas determinaciones, razoné de esta manera. En primer lugar, enconird
acreditada la existencia del vinculo laboral entre el 1 de marzo de 2011 hasta el 1 de
diciembre de 2016 y en relacién con el salario y la pretension relacionada con la
liquidacidn deficitaria de prestaciones sociales, no encontré prueba alguna que determine

qgue la demandante hubiese laborado horas extras para su empleadora ni su canfidad

Referente a la estabilidad laboral reforzada, luego de citar el articulo 53 de la C.P., el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y las sentencias CSJ-SL 5163 de 2017 y CSJ-SL 1360 de 2018
, luego de valorar la prueba documental (historia clinica, certificado de evaluacién de
atencion psicoldégica por cuenta del facultativo Freddy Osorio Zapata, Dictamen de
Pérdida de la Capacidad para laborar proveniente del galeno Adiel Gédmez Chica del 24
de enero de 2018, Dictamen proveniente de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
y concepto médico de la EPS del 12 de marzo de 2018); concluye que para la fecha en
que la demandada decidid dar por terminado el vinculo laboral la actora ésta no estaba
incapacitada y tampoco tenia restricciobn médica pues solo se dieron algunas
recomendaciones generales. Tampoco existia dictamen que diera cuenta de que la

senora Celmira del Socorro tuviese una pérdida de capacidad laboral. Resalta que la
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fecha de Estructuraciéon que se define en el dictamen que aporté la actora deja entrever
que la terminacién no se produjo con base en un criterio discriminatorio, sino por las
inasistencias injustificadas al sitio de trabajo. Y a partir de las afimaciones de la
Representante Legal y de la prueba testimonial recaudada concluye que CON SENTIDO
HUMANQOS S.AS. tenia conocimiento de que la actora tenia unas recomendaciones
médicas dadas por la EPS para realizar el oficio luego de volver de una larga incapacidad,
pero no se demostrdé que tuviese una limitacion de indole moderada, severa o profunda,
y el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 consagra una garantia de estabilidad laboral
Unicamente para aquellas personas que padecen una limitacion de ese tipo y no para
quienes tengan una afectacion de salud. Refiere asi, que acoge lo sostenido por la CSJ
que ha indicado que esa garantia es de cardcter especial dentro de la legislacién del
frabajo y no procede para quienes se hallen en incapacidad temporal por afecciones de

salud.

En tercer lugar sobre el despido cita el articulo 62 del C.S.Ty la sentencia SL 1260 de 2019 y
tras valorar los comunicados del 23 y 29 de noviembre de 2016 dirigidos por CON SENTIDO
HUMANO a la demandante solicitando explicaciones relacionadas con el por qué no se
presentd a trabajar desde el 22 de noviembre de 2016 y citédndola a rendir descargos para
el 30 de noviembre de 2016 alas 2:00 p. m. y la carta de terminacién con justa causa, fodo
ello a la luz de lo afirmado por la Representante Legal, las testigos Luz Marina Fonnegra
Vélez y Yuly Andrea Londono Cossio y la aceptacion de la demandante de no haber
vuelto a frabajar porque se habia caido en su casa; concluye que no hay lugar a declarar
gue hubo un despido injusto y mucho menos condenar a reconocer la indemnizacion

consagrada en el articulo 64 del C.S.T.

Respecto a la Indemnizacion de que trata el articulo 65 del C.S.T cita las sentencias SL 2982
de 2018, SL 3492 de 2018 y SL 2897 de 2018 y a partir de la liquidacion del contrato de
trabajo, el comunicado dirigido a la actora sobre la consignacién realizada en la cuenta
de ahorros y la declaracion de la testigo Luz Marina sobre haber dejado el documento en

la direccion en la que residia la actora, concluye asi su improcedencia.

Finalmente, en relacién con los perjuicios reclamados invoca el articulo 216 del C.S.T,
resaltando que segun el dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez las enfermedades que padece la actora no son de origen profesional y por esta

mera circunstancia se descarta cualquier condena por perjuicios por ese tema.

4. RECURSO DE APELACION DE CELMIRA DEL SOCORRO HERNANDEZ BETANCUR

Inconforme con la decisién, la apoderada estructura su argumentacion de este modo:
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Senala que se desconocid material probatorio y no se tuvo en cuenta la calificacion de la
pérdida de capacidad que se encuentra en curso ante la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez, ni el examen realizado a la demandante el 3 de agosto de 2019. Que la
actora empezd a padecer afectaciones en su salud asociadas al frabajo que la
incapacitaban largos periodos por prdacticas indebidas que se estdn adelantando con
muchos trabajadores en Colombia a los que se les califican enfermedades laborales como
de origen comun. Y se desconocié el hecho de que ingresé a laborar en el afno 2011 en
buenas condiciones y en diciembre de 2016 sali®¢ con graves afectaciones en su columna
y manguitos rotatorios quedando practicamente inmovilizada, resaltando que el hecho de
que la empleadora ni la ARL hubiesen hecho oportunamente la valoracion de la pérdida
de capacidad laboral en el ano 2015 o durante el ano 2016, no desvirtUa las afectaciones

que padece realmente.

Aduce que, si bien el dictamen aportado con la demanda en el que se asigna una pérdida
de la capacidad laboral del 62,5% senala que esto es posterior al despido, se trata de
secuelas que vienen de tracto sucesivo, resaltando que se solicitdé al despacho que se
citara al perito para la ratificacion del dictamen por ser un tema técnico, resaltando que
ello pudo llevar a la Judicatura a emitir un fallo adverso a los reales intereses de la actora.
Que tampoco se fuvo la oportunidad de que se escucharan los testimonios enunciados por
la actora, porque no se tuvo claridad de que iba a realizar una audiencia concentfrada. Y
gue solicitd no se emitiera un fallo sin conocer el dictamen de la Junta Nacional de

Cdlificacion de Invalidez que definiria la real pérdida de capacidad para laborar, lo que

tampoco fue aceptado, argumentando asi que se presentd una violacion al debido

proceso porque es necesario aclarar si le asiste una estabilidad laboral reforzada.

Cuestiona en relacion con el despido, que se hubiese dado valor al hecho de que hubiese
efectuado con una simple carta que dicen arrojaron a la puerta de la vivienda de la

actora, quien afirma que nunca la recibid.

Y expresa que no es légica la suma de $1.624.861 que fue reconocida con la terminacion,
senalando que si bien consignada puede tomarse como un pequeno abono a lo que
realmente corresponde porque lo pagado no corresponde con el salario devengado que
ascendia mds o menos a $1.100.000 porque la misma actora indicé que laboraba horas
extras y que los horarios estaban entre las 7:00 a. m. y las 7:00 p. m., se admitid que se le
pagaban algunas horas extras lo que no se vio reflejado en la liquidacién, por lo que no
era posible exonerar de la sancion. Y hace referencia a la consignacion de las cesantias
senalando que lo expresado por la representante legal en contraste con la prueba de que
la actora estuvo afiliada como cotizante hasta el mes seis del ano 2017, conlleva a concluir

gue no hay coherencia con la liquidacién aportada.
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Respecto a los testimonios dice que fueron rendidos por subalternos, no fueron claros en lo
que tiene que ver con la asignaciéon de turnos que se le daban a la actora que cumplid
turnos hasta el 17 de noviembre de 2016 en la Clinica El Rosario, senalando que esta
constancia fue solicitada por escrito y le dieron como respuesta que todo se habia hecho
de manera verbal. Y resalta que de acuerdo a lo por ella afimado en el interrogatorio de
parte, la nueva asignacion de tareas que proponia la empleadora a partir del 24 de
noviembre de 2016 era de barrer y trapear, funciones totalmente incompatibles con su

estado de salud.

Refiere que obra la solicitud que le realizara la Junta Regional a Con Sentido Humano SAS
para realizar un estudio al puesto de trabajo de la actora y que cuando fueron a
materializar esta solicitud la empresa manifestd que se debia hacer en la vivienda de la
senora Lince a quien se le estaba prestando el servicio de cuidadora para el momento en
que se venian desempenando las funciones de la actora. Argumenta que en vista de que
la Junta Regional de Cadlificacion de Invalidez, la EPS y la ARL estaban emitiendo conceptos
por fuera de derecho que desconocian cual era realmente la pérdida de capacidad para
laborar y que era asociada al frabajo, la demandante de su propio peculio realizd el pago
del perito iddneo, insistiendo en que en todo caso se encuentra pendiente el dictamen de
la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez determinante para conocer la real pérdida

de capacidad para laborar de la actora

Finalmente se opone a la condena en costas argumentando que a la actora la han
sometido a una serie de tradmites, ha ftenido que interponer acciones de tutela y la
presentaciéon de un proceso ordinario que en primera instancia sorprende con un fallo

absolutorio

5. TRAMITE, COMPETENCIA Y DETERMINACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS EN ESTA
INSTANCIA.

En esta instancia, con auto del 8 de abril de 20214 se admitié el recurso y se corrid traslado
a las partes, solo intervino la apoderada de la activa, senalando lo siguiente?’: i) Solicita se
“revoque la sentencia” y se remita el proceso a la primera instancia para que se reabra el
debate probatorio por haberse dejado de practicar pruebas requeridas para la defensa
de la demandante conllevando a un fallo adverso, haciendo énfasis en la ratificacion del
dictamen por el perito como fundamento de la PCL de la demandante conforme el
articulo 408 del Cédigo de Procedimiento Penal que considera aplicable por analogia. ii)

Insiste en que las afectaciones de la actora se han agudizado por la falta de continuidad

4 CARPETA SEGUNDA INSTANCIA - archivo 01
5 CARPETA SEGUNDA INSTANCIA — archivo 03 — 06. Si bien con auto del 29 de abril de 2021 se senhald
que no se tendrian en cuenta los alegatos afirmando su extemporaneidad, se advierte que con
correo del 13 de abril la apoderada de la activa habia solicitado remisién del expediente. Por ello,
en aras de garantizar el debido proceso y derecho de defensa por una omisién no atribuible a la
recurrente, se deja sin valor aquella providencia y se valorard la intervencién de la apoderada.
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de los tratamientos médicos especializados y oportunos al ser despedida del trabajo
dejando de cotizar a la seguridad social desde el afno 2016, interrumpiéndose el record de
incapacidades médicas. iii) Reitera que la empleadora no cumplié con las restricciones y
recomendaciones médicas, negdndose a efectuar el estudio del puesto de trabajo en el
momento de la ejecucion de las labores, obligada a trabajar forzosamente y a cumplir los
turnos asignados sin los descansos requeridos, situaciones que fueron deteriorando su salud
fisica y mental hasta provocarle un retiro forzoso que no fue legalizado por la empleadora
ante el MINISTERIO DEL TRABAJO. iv) Insiste en que no se dio valor alas pruebas, en especial
al dictamen del perito aportado con la demanda y los testimonios, desconociendo el nexo
causal con las pretensiones que van dirigidas a que se paguen los dineros adeudados por
despido injusto y se cancelen los items adeudados desde la fecha en que fue retirada de
la seguridad social; y que se de valor a la pérdida de capacidad laboral con miras a
asegurar una pension de invalidez dadas las graves afectaciones a la salud que hoy le
impiden su movilizacion y vincularse laboralmente. v) Recaba en que se estd a la espera
del resultado del recurso de apelacién a otra cdlificacion de Pérdida de Capacidad
Laboral readlizada por la Junta Regional y que tuvo yerros en la valoracion de los

diagndsticos y en los porcentajes asignados.

Se resalta que con memorial anterior, que fuera radicado el 13 de abril de 20214, la
apoderada de la activa solicitdé de la Sala la ratificacion del dictamen aportado con la
demanda, que considera determinante para tener en cuenta en la sentencia porque da
cuenta de la deteriorada condicion fisica de la demandante, de la pérdida de capacidad

laboral y su situacion de discapacidad.

Pues bien, se ha proferido una decisidon absolutoria y la competencia de la Sala estd dada
por las materias del recurso de apelacion de la demandante. Por esta razén, el andlisis en
esta instancia se abordard en el siguiente orden logico.

- En primer lugar, se determinard si en este caso se acredita la existencia de una causal
de nulidad que conlleve a anular la sentencia y ordenar que en primera instancia se
reciba la declaracién del perito ADIEL GOMEZ CHICA en relacidon con el dictamen
realizado el 24 de enero de 2018 en el que se definid una Pérdida de Capacidad Laboral
del 66.82% con fecha de estructuracion del 6 de septiembre de 2017 y el origen laboral
de la enfermedad; asi como para practicar la prueba testimonial solicitada en la
demanda y decretada en la audiencia publica del 16 de agosto de 2019. Y se analizard
si conforme la solicitud efectuada con memorial radicado el 13 de abril de 2021, resulta
procedente recibir en esta instancia la declaracién del perito ADIEL GOMEZ CHICA.

- En segundo término, y dado que no es objeto de discusion que la terminacién del
vinculo laboral acaecié el 1 de diciembre de 2016, se abordard el andlisis de la

proteccion de estabilidad contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 a la luz de

6 SEGUNDA INSTANCIA — archivo 02 y 03
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lo definido en la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que
entré en vigor el 10 de junio de 2011, asi como de la ley estatutaria 1618 de 2013, y el
precedente jurisprudencial de las Altas Cortes sobre la materia.

- Y solo en caso de que no resulte procedente la pretensidn derivada de la estabilidad
laboral reforzada por la situacidon de discapacidad al momento del despido, se
analizard si se acredita el pago deficitario de los conceptos que fueron reconocidos en
la liquidacion definitiva de prestaciones sociales en los términos afirmados en la
demanda, asi como la procedencia o no de la sancién moratoria consagrada en el
articulo 65 del C.S.T

- Finalmente, se dispondrd sobre las costas de la primera instancia.

6. NO SE ACREDITA CAUSAL PARA DECLARAR LA NULIDAD DELA SENTENCIA

La apoderada de la demandante afirma que en el tfrdmite de la primera instancia se
incurrié en iregularidades que constituyen vulneracion al debido proceso y de contera, a
la nulidad de la sentencia adoptada en primera instancia; relacionadas principalmente
con el hecho de que no se hubiese practicado la prueba testimonial decretada, ni
recibido la declaracion del perito que realizd el dictamen aportado con la demanda.

Sobre el particular, baste senalar lo siguiente:

En relacién con la prueba testimonial solicitada en la demanda’, se advierte que con
providencia del 18 de febrero de 2019 se fijo el dia martes 21 de mayo de 2019 como fecha
para realizar las dos audiencias consagradas en los articulos 77 y 80 del Cddigo Procesal
del Trabajos. Y llegado el dia en que se realizarian las diligencias, se emitid auto con el
que fueron reprogramadas, para el viernes 16 de agosto de 2019°:

Deniro del proceso ordinanio laboral de primera instancia, instavrado por CELMIRA,

DEL SOCORRO HERNANDEZ BETANCUR contra CONSENTIDO HUMANO SAS.,

se REPROGRAMAN las Audiencias de Conciliacion, Decision de Excepciones

Previas, Saneamiento, Fijacion del Litigio y Decreto de Pruebas y SEGUIDAMENTE

LA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO para el dia VIERNES 16 DE AGOSTO DE 2019
A LAS 9:00 AM.

.....

OBLIGATORIA DE CONCILIACION, DECISION DE EXCEPCIONES PREVIAS, SANEAMIENTO Y
FIJACION DEL LITIGIO (articulo 77 del Cédigo Procesal del Trabajo modificado por el
articulo 11 de la Ley 1149 de 2007), oportunidad en la que se decretaron todas las pruebas
pedidas en la demanda, entre ellas la recepcidon de testimonios. Y a continuacion,
conforme lo anunciado en el auto, se celebrd la audiencia de TRAMITE Y JUZGAMIENTO

consagrada en el articulo 80 del Coédigo Procesal del trabajo (modificado por el

7 GILMA DE LEBRON, MARLENY SANCHEZ ALVAREZ, OLGA CORDOBA Y RUBEN DARIO CANO
8 PRIMERA INSTANCIA — CARPETA CO1- 05001310501520180062000 — pdgina 523
? PRIMERA INSTANCIA — CARPETA CO1- 05001310501520180062000 — pagina 527
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articulo 12 de la Ley 1149 de 2007), en la que de acuerdo con lo dispuesto en la norma
procesal, se practican las pruebas decretadas, entre ellas los testimonios e interrogatorio
de parte decretado, para a continuacién en el mismo acto, dictar la sentencia como en
efecto sucedid. No se vislumbra entonces iregularidad procesal alguna, porque
habiéndose anunciado con fres meses de anticipacion la realizacidon conjunta de las dos
audiencias en la misma fecha, era responsabilidad de la parte demandante que para ese

dia concurrieran los testigos anunciados en la demanda.

Ha insistido la apoderada de la activa en que se reciba la declaraciéon del senor ADIEL
GOMEZ CHICA, perito médico que realizé dictamen de CALIFICACION DE DETERMINACION
DE PCLY OCUPACIONAL el 24 de enero de 2018 que fuera aportado como prueba con la
demanda’®. Argumenta la apoderada que se trata de un tema técnico por lo que se
requiere de la sustentacion del dictamen emitido por el profesional de las ciencias de la
salud. En relacidon con este aspecto, se resalta a la apoderada que si bien en el Estatuto
Procesal del Trabajo no existe norma que regule el tramite a seguir para la contradiccién
de los dictdmenes practicados en vigencia del CGP, de conformidad con el articulo 145

CPLYy S.S. se debe acudir al CG del P, que en el articulo 228 regula la materia:

ARTICULO 228. CONTRADICCION DEL DICTAMEN. La parte confra la cual se aduzca un
dictamen pericial podrd solicitar la comparecencia del perito a la audiencia, aportar otro
o realizar ambas actuaciones. Estas deberdn realizarse dentro del término de traslado del
escrito con el cual haya sido aportado o, en su defecto, dentro de los tres (3) dias siguientes
a la notificacién de la providencia que lo ponga en conocimiento. En virtud de la anterior
solicitud, o si el juez lo considera necesario, citard al perito a la respectiva audiencia, en la
cual el juez y las partes podrdn interrogarlo bajo juramento acerca de su idoneidad e
imparcialidad y sobre el contenido del dictamen. La confraparte de quien haya aportado
el dictamen podrd formular preguntas asertivas e insinuantes. Las partes tendrdn derecho,
si lo consideran necesario, a interrogar nuevamente al perito, en el orden establecido para
el testimonio. Si el perito citado no asiste a la audiencia, el dictamen no tendrd valor |[...]
PARAGRAFO. En los procesos de filiacién, interdiccién por discapacidad mental absoluta e
inhabilitacién por discapacidad mental relativa, el dictamen podrd rendirse por escrito.
En estos casos, se correrd traslado del dictamen por tres (3) dias, término dentro del cual se
podrd solicitar la aclaracién, complementacion o la prdctica de uno nuevo, a costa del
inferesado, mediante solicitud debidamente motivada. Si se pide un nuevo dictamen
deberdn precisarse los errores que se estiman presentes en el primer dictamen.

(Subrayas intencionales)

De acuerdo con esta disposicién normativa, para la Sala no queda duda que el debido
proceso en materia de confradiccion de dictdmenes se concreta en lo siguiente: i) Dentro
del término del fraslado, la parte contra la cual se aduzca un dictamen pericial podra
solicitar la comparecencia del perito a la audiencia, aportar otro o realizar ambas

actuaciones; ii) En virtud de la anterior solicitud, o si el juez lo considera necesario, citara al

10 Es el profesional que realizé dictamen de CALIFICACION DE DETERMINACION DE PCL Y
OCUPACIONAL el 24 de enero de 2018 - PRIMERA INSTANCIA - CARPETA COI-
05001310501520180062000 — pdgina 72 a 83
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perito a la respectiva audiencia, en la cual el juez y las partes podran interrogarlo bajo

juramento acerca de su idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido del dictamen.

Siendo, asi las cosas, al fratarse de un dictamen aportado con la demanda, la solicitud de
comparecencia del perito para la sustentacion se encontraba en cabeza de CONSENTIDO
HUMANQOS S.A.S. quien guardd silencio en la contestacion. Y se advierte que la Juez

tampoco encontré necesaria su comparecencia para resolver el fondo de la litis.

En el mismo sentido, ante la solicitud que se efectuara en esta instancia por la apoderada,
se advierte que aun contando con las facultades oficiosas conferidas en la ley (articulo 13
de la Ley 1149 de 2007) esta corporacién tampoco encuentra necesario dispone reabrir el
debate probatorio para decretar la intervencién del doctor ADIEL GOMEZ CHICA; siendo
claro que se trata de una determinacion que solo se sustenta en la conducencia y

pertinencia de la prueba, lo que en manera alguna advierte para resolver de fondo la litis.

Mdaxime, si se cuenta en el plenario con la historia clinica en la que se sustenta tal experticia,
asi como con los dictdmenes emitidos por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ que fueran incorporados al proceso en virtud de la prueba decretada por la
Sala y que fueron puestos en conocimiento de las partes con providencia del pasado 4 de

abril, sin que hubiesen efectuado pronunciamiento alguno'’.

7. EL DESPIDO DE LA DEMANDANTE CARECE DE EFECTO: GOZABA DE ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA DERIVADA DE SU SITUACION DE DISCAPACIDAD

Distintos instrumentos internacionales consagran el derecho al trabagjo de las personas en
condicién de discapacidad. Por un lado, conforme al Convenio 159 de la OIT'2 sobre la
readaptacion profesional y el empleo de personas en condicion de discapacidad, los
Estados se obligan a posibilitar la readaptacion profesional de este grupo poblacional. Este
deber conlleva a que la persona obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese en
el mismo, y que se promueva asi su infegracion en la sociedad. En este orden de ideas,
corresponde a los Estados formular, aplicar y revisar periodicamente la politica nacional
sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas en condicidén de discapacidad.
Aquella debe basarse en el principio de igualdad de oportunidades entre los trabajadores

con discapacidad y los frabajadores en general.

Por otro, en el sistema regional de proteccidn, se destaca la Convencién Interamericana
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion confra las Personas en condicion
de discapacidad, que fue adoptada por la Asamblea General de la OEA en 1999 e

incorporada al derecho intferno por la Ley 762 de 2002.

11 SEGUNDA INSTANCIA — archivos 13 a 15
12 Ratificado por Colombia el 7 diciembre 1989.
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Y el articulo 27 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
establece que aquellas tienen derecho a trabajar en igualdad de condiciones con las
demds. Lo anterior, en un entorno laboral que sea abierto, inclusivo y accesible. Para tal fin,
establece que los Estados deben salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al
trabajo. Por tal razén, deben tomar medidas pertinentes como: i) prohibir la discriminacion
por motivos de discapacidad respecto a todas las cuestiones relativas a cualquier forma
de empleo; ii) proteger los derechos de las personas en condicién de discapacidad en
igualdad de condiciones con las demds, a condiciones de trabajo justas y favorables; iii)
asegurar que estas personas puedan ejercer sus derechos laborales y sindicales; iv) permitir
que tengan acceso efectivo a programas generales de orientaciéon técnica y vocacional;
v) alentar las oportunidades de empleo y la promocion profesional de estas personas en el
mercado laboral, asi como apoyarlas en la busqueda, obtencion, mantenimiento del
empleo y retorno al mismo; vi) emplear a personas en condiciéon de discapacidad en el
sector publico; vii) promover el empleo de personas en condicién de discapacidad en el
sector privado mediante politicas y medidas pertinentes; y viii) velar porque se realicen

ajustes razonables en el lugar de trabagjo.

Ahora bien, en virtud de lo dispuesto en los articulos 13, 47 y 54 de la Constitucidon Politica
se imponen al Estado diversas obligaciones y deberes en relacién con estas personas para
procurarles condiciones de igualdad real, proteger especialimente a quienes se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta por sus condiciones econdmicas,
fisicas o mentales, adelantar politicas de integracién social de estas personas y en
particular de “garantizar a los minusvdlidos el derecho a un trabajo acorde con sus
condiciones de salud”, a las cuales subyace el deber constitucional de solidaridad

consagrado en el art. 1 de la Carta Politica.

Para lograr la proteccion de esta poblacidén se han proferido diversas normas a nivel
nacional’3. De manera particular, como medida de proteccién para la terminacién del
contrato de trabajo, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 consagra:

Articulo 26. En ningun caso la limitacién de una persona, podrd ser motivo para
obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha limitacion sea claramente
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempenar.
Asi mismo, ninguna persona limitada podrd ser despedida o su contrato terminado por
razdn de su limitacion, salvo que medie autorizacién de la oficina de Trabaijo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de su
limitacién, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendrdn derecho
a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las
demds prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo
Sustantivo del Trabajo y demds normas que o modifiquen, adicionen, complementen o
aclaren.4

13 Entre otras, la Ley 1618 de 2013.
14 Cabe anotar que el Decreto 019 de 2012 modificd la anterior norma en el sentido de incluir la
excepcion de no tener que acudir al Ministerio de Trabajo para autorizar el despido del frabajador
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El Ultimo inciso fue objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional en la sentencia
C-531 de 2000 en la que se considerd que, en virtud de los principios de igualdad, respeto
a la dignidad humana, solidaridad y protecciéon especial de las personas con
discapacidad o en estado de debilidad manifiesta, el despido o terminacién del contrato
de trabaijo sin la plena autorizacion del Ministerio de Trabajo, carece de cualquier efecto

juridico.

7.1. SOBRE LOS SUJETOS OBJETO DE PROTECCION Y EL ALCANCE DE LA PROTECCION

En relacion con este aspecto y con ocasion de la decision adoptada en la sentencia C-
531 de 2000 se ha presentado en nuestro ordenamiento juridico una constante evolucién
en la jurisprudencia de las Altas Cortes, y si bien con el paso de los anos se han ido

acercando en sus lineamientos, aln existe diversidad de criterio sobre la materia.

7.1.1. EL PRECEDENTE DE LA SALA LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La Alta Corporacioén tenia adoctrinado que no toda afectacion de salud es merecedora
de la proteccion foral, sino aquella que fuese relevante por lo que no resultaba suficiente
la acreditacion de patologias, incapacidades médicas o limitaciones temporales en el
trabajador para que se le tuviese como destinatario del fuero del articulo 26 de la Ley 361
de 1997, sino que debia demostrarse, por regla general, que contaba con una limitaciéon
igual o superior al 15 % de su pérdida de la capacidad laboral, independientemente del
origen que tuviese'>. En su momento se asentd que ante la ausencia de prueba técnica,
aqguella limitacién podia inferirse de su estado de salud, siempre y cuando, fuera notorio,
evidente y perceptible, precedido de elementos que constataran la necesidad de la
proteccion”1¢, precisando incluso que la disminucién significativa podia ser confirmada
con posterioridad a la culminaciéon del contrato de trabajo pues en muchas ocasiones la
calificacion de la pérdida de capacidad laboral estd determinada por cuestiones
administrativas en las cuales no tienen injerencia el frabajador ni empleador llevando a que
el trdmite termine ddndose con posterioridad a ese hecho!’. Pero lo cierto es que tal

postura jurisprudencial fue reevaluada recientemente.

En efecto, a partir de la sentencia CSJ SL1152-2023, reiterada en las CSJ SL1154-2023, CSJ
SL1181-2023, CSJ SL1184-2023, CSJ SL1259-2023, CSJ SL1268-2023, CSJ SL1491-2023, CSJ
SL1503-2023, CSJSL1504-2023, CSJ SL1508-2023, CSJ SL1817-2023 y CSJSL1818-2023, se

acogid el modelo social de ese colectivo de personas’® para la determinaciéon y andlisis

si este incurria en una de las causales de despido por justa causa establecidas en la ley. Sin

embargo, este fue declarado inexequible por la sentencia C-744 de 2012.

15 CSJ SL10538-2016, CSJ SL11411-2017, CSJ SL2841-2020, CSJ SL2586-2020, CSJ SL57-2021 y CSJ SL711-

2021, CSJ SL1708-2021, CSJ SL2651-2021 y CSJ SL4632-2021

16 CSJ SL572-2021

17 En las sentencias CSJ SL1708-2021, CSJ SL4632-2021 y CSJ SL3144-2021

18 Se trata del modelo presente en la Convencidén Interamericana para la Eliminacion de Todas las
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de los titulares de la garantia del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, siempre que el despido
se haya producido con posterioridad a la vigencia de la Convencidn sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad (10 de junio de 2010).

En tales decisiones, la Alta Corporacion establecid las reglas que rigen la lectura sistemdatica
y contextual del fuero de discapacidad, armonizando la aplicacion e interpretacion de la
ley con la lectura realizada por las cortes internacionales de justicia y el Comité sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad, cuya creacion fue prevista en el articulo 34
de la CDPC.

Asi, sustantivamente senala que la garantia del arficulo 26 de la Ley 361 de 1997 estd
determinada por los dos factores objetivos que componen la discapacidad en los términos
del literal e) del preambulo y el articulo 1° de la Convencidon sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD). De ahi que son fitulares de esta prerrogativa foral, los
tfrabajadores que demuestren de manera concurrente los siguientes elementos': i) La
existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a mediano y largo plazo.
Entiéndase por deficiencia conforme a la CIF, “los problemas en las funciones o
estructurales corporales tales como una desviacion significativa o una pérdida”. ii) La
existencia de una barrera?® para el frabajador de tipo actitudinal, social, cultural o
econdémico, entre ofras, que, al interactuar con el entorno laboral, le impide ejercer

efectivamente su labor en condiciones de igualdad con los demds.

Lo anterior se tfraduce procesalmente en |a siguiente carga probatoria para el frabajador?!:

- En primer lugar, debe demostrar su condicion de discapacidad, a través de la

acreditaciéon, en_su _orden, de: i) La existencia de una deficiencia fisica, mental,

Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad del 7 de junio de 1999 — CIADDIS- vy
en la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad del 13 de diciembre de 2006
— CDPD-, traidas a nivel interno con las Leyes 762 de 2002 y 1346 de 2009 que han sido desarrolladas,
entre ofras, con la Ley 1618 de 2013, Ia Ley 1996 de 2019 y los Decretos 2011 de 2017, Decreto 2177
de 2017 y Decreto 392 de 2018 que reglamentan los procesos de inclusion laboral de este grupo
poblacional y se configuran en “el estdndar global mds reciente y garantista de los derechos de las
personas en condicion de discapacidad”, segun lo indicd la Corte Constitucional en la decisidon
C066-2013.

190, como se explicd en la sentencia CSJ SL1508-2023, aquellos que acrediten “(...) el factor humano
que es la existencia de una deficiencia o discapacidad de mediano o largo plazo y el factor
contextual, que es el entorno laboral y actitudinal y la interaccién de ambos {(...)"

20 | gs cuales, segun se indicé en la mencionada linea jurisprudencial, en relacidon con el articulo 2.5
delaley 1618 de 2013, se refiere a son “cualquier tipo de obstdculo que impida el ejercicio efectivo
de los derechos de las personas con algun tipo de discapacidad” y que, a modo enunciativo, podria
ser de cardcter actitudinal, comunicativo, o fisico.

21 Se precisa que en relacién con ello existe libertad probatoria y, aunque en principio es carga del
frabajador, nada obsta para el decreto de pruebas de oficio cuando se requieran para el
esclarecimiento de los hechos.
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intelectual o sensorial, una limitacién o discapacidad de mediano o largo plazo?? - factor
humano; ii) El andilisis del cargo, sus funciones, requerimientos, exigencias, el entorno

laboral y actitudinal especifico - factor contextual-; vy iii) La contrastacion e interaccion

entre los anteriores factores, deficiencia o limitacién con el entorno laboral23.

- Demostrado lo anterior, debe acreditarse el conocimiento del empleador de la
discapacidad al momento del despido a través de cualquier medio probatorio, a menos
que sean notorios para el caso, es decir, que se frate de situaciones evidentes e

irrefutables en relacién con la deficiencia y las barreras en el entorno laboral?4.

Asi las cosas, probados estos dos elementos nacen dos efectos juridicos concurrentes:

- Enprimer lugar, las obligaciones a cargo del empleador (acciones afirmativas). Se refiere
a las cargas derivadas de los ajustes razonables?s que se constituyen en un elemento
determinante para eliminar o mitigar cualquier tipo de discriminaciéon? y que son
imperativas en el marco de la garantia de dignidad humana, dignidad en el empleo y
no discriminacién?’, asi como en virtud de los principios de solidaridad consagrado en

el articulo 95 y funcion social de la empresa en el articulo 333 de la Carta Politica.

Estos ajustes razonables sélo pueden evaluarse después de haberse establecido que la
persona presenta deficiencias, enfrenta barreras actitudinales y/o del entorno y que ello
le genera efectivamente un tratamiento desigual (CSJ SL1268-2023), es decir, que es
presupuesto para ello el que se hubiese definido que el frabajador es fitular de la

garantia foral por contar con una condicion de discapacidad; pues, como también se

22 La sentencia CSJ SL1184-2023 analizé con precision la exigencia de mediano o largo plazo,
enfatizando en que: "la situacion de discapacidad de una persona requiere un ejercicio probatorio
que permita al juez determinar no solo su existencia, sino que esta se caracterice por ser de mediano
o largo plazo, siendo necesario, ademas, la prueba de las barreras en la prestacion del servicio™.

23 En relacion este aspecto, en las sentencias CSJ SL1504-2023 y CSJ SL1152-2023 se enfatizd en que
la demostracion del elemento de interaccidn o convergencia implica la acreditacién de un
impedimento para ejercer efectivamente la labor o para “desarrollar sus roles ocupacionales o que
represente una desventaja en el medio en el que prestaba sus servicios”, 1o que significa, como se
precisdé en la CSJ SL1268-2023, que debe aportar elementos de prueba que hagan posible
“identificar los factores externos e internos que obstaculizan y restringen la prestacion del servicio en
las mismas condiciones laborales que los demas trabajadores”.

24 En la decision CSJ SL1184-2023, la Corte denotd que “no es suficiente acreditar la simple
deficiencia o las barreras, sino que estas deben ser conocidas por el empleador con el fin de tener
certeza de la situacion de discapacidad”. En el fallo CSJ SL1259-2023 se enfatizd en que era
necesario determinar si el empleador conocia plenamente el estado de salud del trabajador, con
todas sus implicaciones, y que, por lo mismo, hubiera estado en la obligacidon de realizar algun ajuste
razonable, adaptar el puesto de trabajo o adoptar algun otro remedio para lograr la permanencia
del trabajador [...]".

25 Articulo 27 de la CDPC
26 Articulo 2 de la CDPC

27 Enlos términos de los articulos 13, 25, 53 y 93 de la CP. Articulo 4° literal €) de la Convencidn sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, en armonia con los articulos 9, 13, 18, 57 numerales
1°,2°,5°y 59 numeral ? del C.S.T.
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puntualizé en la decision CSJ SL1152-2023, la condicion de enfermedad o deficiencia no
justifica por si sola su adopcidn, ya que existen casos en los que aquella condicion resulta

irrelevante dentro del contexto laboral.

Y, en todo caso, la evaluacion de los ajustes razonables requiere de la comprobacion
del conocimiento del empleador del impacto en el trabajo de la condiciéon de salud de
su trabajador, a fin de que pueda inferirse el correlativo deber de implementacion
efectiva para remover las barreras que obstaculizaban el goce de los derechos del
trabajador (CSJ SL1259-2023 y CSJ SL1268-2023). Lo anterior, porque sin duda es
imperativo que exista evidencia que el empleador supo las implicaciones laborales del
estado de discapacidad de su subordinado (deficiencia de mediano y largo plazo que
constituyen barreras al ejercicio de sus derechos) y asi por predicar la obligacion de
realizar algun ajuste razonable, adaptar el puesto de trabajo o adoptar alguno otro

remedio para lograr la permanencia del trabajador (CSJ SL1268-2023).

Para tal efecto, en la jurisprudencia que se viene analizando, la Alta Corporacion ha
identificado aunque solo de manera enunciativa, que sobre el particular resultan
importantes los siguientes elementos probatorios: recomendaciones de reubicacion o de
cambio de puesto de trabajo, concepto de rehabilitacién, restricciones, limitaciones o
recomendaciones dirigidas al empleador siempre que estén vinculadas a las actividades

laborales del frabajador?s,

Y para la evaluacion de esa obligacién afimativa se ha puntualizado en esta
jurisprudencia que deben tenerse en cuenta las siguientes premisas: i) Los ajustes
razonables deben fundarse en criterios objefivos que no supongan una carga
desproporcionada o indebida para el empleador, lo que varia segun cada situacion.
Esto implica para el empleador hacer un esfuerzo razonable para identificar y
proporcionar aqguellos que sean imprescindibles para las personas con discapacidad. Y
en caso de no poder hacerlos debe comunicar tal situaciéon al frabajador. ii) El concepto
de razonabilidad conlleva a la necesidad de andlizar su aplicacion inmediata o
progresiva en el lugar de trabajo en cada caso concreto, lo cual supone la adopcién
de medidas puntuales segun los requerimientos particulares del frabajador. (CSJ SL1268-
2023). Enfre ellas estan, la reinstalacion en un cargo acorde con la discapacidad
(articulo 8 Ley 776 de 2002), la reduccidén de su tiempo de trabagjo, el suministro de

dispositivos o insumos necesarios para ejecutar su labor, la modificacion del cargo o

28 Asi, se ha considerado que para el efecto no resultan suficientes la asistencia a multiples citas con
profesionales de la salud; las recomendaciones preventivas o de gestiéon de riesgos laborales
normales, cotidianas o comunes (CSJ SL1268-2023); o las incapacidades ocasionales (CSJ SL1184-
2023).
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puesto de trabajo en aquellos casos en los cuales el tfrabajador se califica como no apto

para el desempeno de las funciones para las que habia sido contratado, entre otros.

- De ofro lado, el conocimiento de la situacion de discapacidad del trabajador impone
restricciones a las facultades y/o libertades del empleador (obligaciones de abstencién
o negativas). Se refiere de manera concreta a la limitacion a la facultad patronal de dar
por terminado el confrato de frabajo unilateralmente sin justa causa o sin causa, sin
previa autorizacion del Ministerio del Trabajo. Por tanto, corresponde a este probar que
realizo los ajustes razonables y, en caso de no poder hacerlos, demostrar que eran una
carga desproporcionada o irrazonable y que se le comunico al trabajador y, ademdas,
que cumplié una causal objetiva: Justa causa, mutuo acuerdo o renuncia libre vy

voluntaria del frabajador para dar por terminado el contrato de laboral??.

En este punto, conviene precisar desde ya, que la Sala de Casacion Laboral mantiene
invariable la posicion adoptada desde la sentencia CSJ SL1360-2018, en el sentido de que

no se requiere la autorizacién previa para extinguir el contrato de frabajo de los titulares de

la garantia del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, cuando esa decision esté motivada en un

principio de razén objetiva que deberd demostrarse en el proceso®.

7.1.2. EL PRECEDENTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que son titulares de la estabilidad laboral
reforzada por razones de salud las personas que han padecido una disminucion fisica,

psiquica o sensorial en vigencia de una relacion de trabagjo.

29 Una justa causa de despido (CSJ SL679-2021) porque la discapacidad no configura un derecho a
permanecer a perpetuidad en el empleo, sino seguir en él hasta tanto exista causal una objetiva
que conduzca a su retiro (CSJ SL17945-2017, CSJ SL13460-2018, CSJ SL497-2021). En esta hipdtesis se
incluye, por ejemplo, aquellos casos en los que, una vez adoptados los ajustes razonables existe
renuencia del frabajador a concurrir a su labor (CSJ SL1817-2023).

Por voluntad de las partes: Cuando el contrato termina por mutuo acuerdo (CSJ SL3144-2021) o
cuando corresponde a una decision libre y voluntaria del frabajador (CSJ SL1152-2023).

Por extincion del objeto que dio origen al vinculo, como ocurre, por ejemplo, en los contratos de
obra o labor determinada (CSJ SL1360-2018, CSJ SL497-2021 y CSJ SL1708-2021), con la precision de
que tratdndose del contrato a término fijo, la simple expiraciéon del plazo pactado no puede
calificarse como causal objetiva, porque debe demostrarse que “se extinguieron o agotaron las
actividades contratadas a término definido y que la determinacidon de no renovar el contrato de
frabajo fue objetiva y sustenfada” (CSJ SL2586-2020).

Ante el reconocimiento de la pensién de vejez (CSJ SL1181-2023) o invalidez (CSJ SL1139-2023 y CSJ

SL1667-2023), con la debida inclusion en némina.

30 Criterio contrario a lo senalada por la Corte Constitucional en la providencia SU087-2022.
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Dentro de este grupo de sujetos se encuentran no solo los trabajadores que han sufrido
pérdida de capacidad laboral calificada, sino también aquellos que tienen una
afectacidon en su salud que les impide o dificulta sustancialmente el desempeno de sus

labores en condiciones regulares (SU 061 de 2023)

En punto al contenido que se protege ha considerado que el fuero de salud estd
compuesto principalmente por cuatro garantias: i) la prohibicion general de despido
discriminatorio, ii) el derecho a permanecer en el empleo, iii) la obligacién a cargo del
empleador de solicitar autorizacion al Inspector del Trabajo para desvincular al frabajador y

iv) la presuncion de despido discriminatorio.

Ahora bien, en la sentencia SU 049 de 2017, la Corte unificd su jurisprudencia en lo relativo
a la aplicaciéon del articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Y en la sentencia SU 087 de 2022 se

advierten cuatro conclusiones:

La norma se aplica a todas las personas en situacion de discapacidad, sin que esto
impligue agravar las condiciones de acceso alos beneficios que traia la Ley en su version

original, que utilizaba la expresion personas con “limitacion” o “limitadas”;

- Se extiende a todas las personas en situacion de discapacidad, asi entendida, “sin entrar
a determinar ni el tipo de limitacidn que se padezca, ni el grado o nivel de dicha
limitacion™;

- Para exigir la extension de los beneficios contemplados en la Ley es Util, pero no

necesario, contar con un carné de seguridad social que indique el grado de pérdida de

capacidad laboral; y

- “"No es la Ley expedida en democracia la que determina cudndo una pérdida de
capacidad es moderada, severa o profunda, pues esta es una regulacion

reglamentaria.”

De forma que, para determinar si una persona es beneficiaria o no de la garanfia de
estabilidad laboral reforzada no es perentoria la existencia de una calificacion de pérdida
de capacidad laboral. Asi, la Alta Corporacién ha concluido que la proteccion depende
de tres supuestos: 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; ii) que la condicién de debilidad manifiesta sea conocida
por el empleador en un momento previo al despido; v iii) que no exista una justificacion
suficiente para la desvinculacion, de manera que sea claro que la misma tiene origen en

una discriminacion.

Asi, se advierte que ambas corporaciones coinciden en que la finalidad de este fuero se
sustenta en la proteccion frente a la discriminacion laboral en razén de la condicion de
discapacidad del trabajador; dejando claro que la anuencia previa por parte de la
autoridad del frabajo vigoriza la garantia pero no constituye la esencia de la proteccion,

pues su omisidn genera una presuncion de despido discriminatorio susceptible de ser
rag. I/
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desvirtuada, siendo del resorte del empleador demostrar la existencia de una causal
objetiva para el despido o la terminacién del contrato._ (SU 049 de 2017, C-200 de 2019,
T 041 de 2019, T-434 de 2020, T-020 de 2021).

Finalmente, se destaca que en la sentencia T 425 de 2022 en relacidon con los ajustes

razonables que se han venido analizando a lo largo de esta providencia, se explico:

“A partir de lo expuesto, para la Sala, en el escenario laboral, las personas en condicién
de discapacidad tienen derecho a ajustes razonables con el fin de que puedan ejercer
sus derechos en condicion de igualdad. Esto constituye una obligacién de resultado y no
de medio porque tales medidas estdin encaminadas a garantizar el ejercicio de derechos
de este grupo poblacional en el dmbito laboral. De este modo, un ajuste que no supere
efectivamente las barreras a las que se enfrentan las personas en condicién de
discapacidad y que no sea razonables no puede ser aplicado. A pesar de que no exista
regulacion sobre la forma y el momento en que deben serincorporados aquellos, la Corte
considera que la inclusién laboral de las personas en condiciéon de discapacidad es
dindmica y el empleador debe ajustarlas oportunamente en todos los escenarios
laborales, de tal manera que la garantia de la igualdad de trato de este grupo no se ve
afectada o desmejorada. Lo anterior, porque el trabajo no sélo significa la posibilidad de
obtener un salario para el sustento de las necesidades bdsicas, sino también es el principal
mecanismo de inclusidn social, por medio del cual las personas afirman su identidad vy
desarrollan su existencia conforme con sus planes de vida.

En concreto, para las personas en condicidn de discapacidad, el empleo fomenta la
autonomia, autoestima y realizacion profesional, ademds de aportar beneficios para
toda la comunidad. En particular, porque promueve la cohesidn social en términos de
pluralismo y permite que la sociedad se beneficie de funcionalidades y talentos diversos.
En otros términos, concreta el ideal constituyente de pluralidad en el que la sociedad se
adapta de multiples formas para permitir la inclusidon de todas las personas y garantizar el
pleno desarrollo de su vida en condiciones dignas. No obstante, los prejuicios, los estigmas
y las barreras de diferente naturaleza a las que se enfrentan las personas en condicion de
discapacidad para acceder a un empleo son numerosos.

Por lo tanto, el empleador debe asegurar un espacio que garantice la inclusion plena de
estas personas. Lo expuesto, a través de los ajustes razonables requeridos por su
frabajador antes, durante y al término de la relacién laboral. Puntualmente, en la
realizacién de actos juridicos, como la firma del contrato, los procedimientos disciplinarios
laborales v la finalizacién del vinculo laboral. Ello, con la finalidad de que las personas en
condicién de discapacidad comprendan el alcance de esos escenarios y su contenido,
cuando existan barreras que obstaculizan tal propésito. A pesar de que el articulo 6° de
la Ley 1996 de 2019 presume la capacidad legal de las personas en condicidn de
discapacidad para el ejercicio de derechos laborales y que la existencia de una
discapacidad no es motivo para la restriccién de la capacidad de ejercicio de una
persona, la misma norma prevé que estas personas tienen derecho a contar con las
modificaciones y adaptaciones necesarias para redlizar los actos juridicos. Asi, la
necesidad de ajustes razonables para la comunicacién y comprensién de la informacion
no significa que aquellas no tengan capacidad para realizar actos juridicos de forma
independiente3!.

Sin embargo, los ajustes que el empleador debe readlizar tienen la naturaleza
de “razonables”. Es decir, deben ser fruto del acuerdo de voluntades y, de ninguna
manera, implican una carga desproporcionada para quien los efectUa. Por ejemplo, una
remodelacion costosa del lugar de trabagjo no es obligatoria en todos los casos,
especialmente si la empresa es pequena o sus instalaciones no pueden modificarse
facilmentesd2, En este sentido, la Sala recuerda que el articulo 13.2 literales b) y e) de la

31 Ley 1996 de 2019. ARTICULO 8°. Ajustes razonables en el ejercicio de la capacidad legal. Todas las
personas en condicién de discapacidad, mayores de edad, tienen derecho a realizar actos juridicos
de manera independiente y a contar con las modificaciones y adaptaciones necesarias para
realizar los mismos. La capacidad de realizar actos juridicos de manera independiente se presume.
| | La necesidad de ajustes razonables para la comunicacion y comprension de la informaciéon, no
desestima la presuncion de la capacidad para realizar actos juridicos de manera independiente.
32 Sobre el alcance del concepto “gjustes razonables” consultar la publicacién “De la exclusion a la
igualdad” de la Organizacién de las Naciones Unidas. Disponible
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Ley 1618 de 2013 establecen que el Ministerio de Trabajo debe fortalecer el programa de
ubicaciéon laboral de las personas en condicion de discapacidad, a partir de estrategias
de promociéon direccionadas hacia el sector empresarial. Lo expuesto, con el fin de
incentivar los servicios de apoyo de acompanamiento a las empresas. También, debe
estimular el desarrollo de negocios inclusivos y fortalecer el emprendimiento y crecimiento
empresarial de las entidades que propenden por la independencia y superacién de la
poblacién con discapacidad. Por su parte, segun el articulo 13.3 literal c) de la misma
norma, al SENA le corresponde garantizar la asesoria y el acompanamiento a los
empresarios que deseen contratar personas en condicidon de discapacidad.

En suma, las personas en condicién de discapacidad tienen derecho al trabajo digno en
condiciones de igualdad con las demds personas. A pesar de que no exista regulacion al
respecto, la Sala encuentra que los empleadores estdn obligados a realizar ajustes
razonables con el fin de garantizar el ejercicio de los derechos laborales de esta
poblacion, condiciones de igualdad y eliminen cualquier tipo de barreras a las que
aquellas se enfrentan. Ello involucra una serie de actuaciones encaminadas a garantizar
la inclusién social, la comprensién de la informacién de los actos juridicos celebrados al
interior de la relacién laboral y la facilidad para realizar las labores asignadas.” Negrilla
intencional

7.2. EL ANALISIS EN EL CASO CONCRETO

La A quo concluyd que para la fecha en que la demandada decidid dar por terminado
el vinculo laboral la actora no estaba incapacitada, no tenia restriccion médica ni existia
dictamen que diera cuenta de que tuviese una limitacién de indole moderada, severa o
profunda, requisito indispensable para afirmar la proteccién del articulo 26 de la Ley 361
de 1997, que no consagra estabilidad laboral para quienes se hallen en incapacidad
temporal por afecciones de salud. De otro lado, encontrd acreditada la existencia de la

justa causa invocada por el empleador para despedir a la tfrabajadora.

La recurrente a su turno, plantea que con el dictamen de pérdida de capacidad laboral
emitido por la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez y el aportado con la demanda,
asi como con el conjunto de las pruebas recaudadas se acredita que la actora se vinculd
en buenas condiciones de salud; cuestiona la valoraciéon que se efectud a la prueba
testimonial y declaraciéon de parte recaudada y en relacién con el despido, el que se
hubiese dado valor al hecho de que hubiese efectuado con una simple carta que dicen

arrojaron a la puerta de la vivienda de la actora, quien afirma que nunca la recibio.

Se impone entonces efectuar un andlisis del acervo probatorio con el fin de determinar si
se encuentra ajustada la conclusion a la que se allega al considerar que CELMIRA DEL
SOCORRO HERNANDEZ BETANCUR no gozaba de estabilidad laboral reforzada, en virtud a
gue al momento del despido no contaba con una calificacién de pérdida de capacidad
laboral superior al 15% que fuera conocida por su empleador; y que el despido efectuado
por CONSENTIDO HUMANQOS S.A.S. invocando una justa causa, se encuentra ajustado a lo

previsto en nuestro ordenamiento juridico.

en: http://www.un.org/spanish/disabilities/documents/toolaction/handbookspanish.pdf. Consulta
efectuada el 3 de mayo de 2017.
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No es objeto de discusién que CELMIRA HERNANDEZ se vinculd laboralmente con la pasiva
mediante un contrato de trabajo a término indefinido el 1 de marzo de 201133, para
desempenar el cargo de CUIDADORA DE BIENESTAR Y LA SALUD, desempanando sus
funciones en las casas y clinicas donde estuviesen los pacientes de avanzada edad a su
cuidado; y que el contrato fue terminado por CONSENTIDO HUMANOS S.AS. el 1 de

diciembre de 201634 invocando una justa causa.

En el expediente obra abundante prueba que da cuenta de las condiciones de salud de
la seflora HERNANDEZ BETANCURS3S, siendo relevante para el andlisis que efectia la Sala, lo
acontecido en el ano 2016 a partir del mes de abril, en el que acreditan multiples consultas
ala EPS por enfermedad general, relacionadas con TENOSINOVITIS DE ESTILOIDES RADIAL
y SINDROME DE ABDUCCION DOLOROSA DE HOMBRO, DOLOR EN REGION LUMBAR Y
LUMBAGO CON CIATICA, LUMBALGIA CON RADICULOPATIA, DOLOR EN CADERA DERECHA
Y MARCHA ANTALGICA CON USO DE BASTON, TRASTORNO DE ANSIEDAD NO ESPECIFICADO
y SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO.

En efecto la historia clinica muestra que la actora asistio de manera frecuente a consultas
médicas desde abril a diciembre de 2016 con ocasidn de estos diagndsticos3é y
auscultando en su contenido, se advierte que en ellas se deja constancia de los sinftomas
de dolor crénico en hombro, regiéon lumbar y cadera, asi como los diversos exdmenes,
procedimientos, terapias y medicamentos formulados con el fin de procurar, sin éxito, la
mejoria. También se verifica que la atencidn de sus fratamientos inicialmente estuvo a
cargo de especialistas en ortopedia. Posteriormente ante la cronicidad de los dolores y el

trastorno de ansiedad, con psiquiatria y la especialidad de medicina del dolor.

Se resalta que habiendo finalizado el vinculo en el mes de diciembre de 2016, las consultas,
procedimientos, terapias y medicamentos subsistieron con la misma intensidad a lo largo

de los anos 2017, 2018, 2019 y 2020%. En estos documentos se observa no solo la

33 PRIMERA INSTANCIA - archivo 05001310501520180062000_CO01 - pd&gina 28-29

34 PRIMERA INSTANCIA - archivo 05001310501520180062000_CO01 - certificacién laboral pdgina 30 vy
comunicacion dirigida al apoderado de la demandante el 27 de octubre de 2016 — pagina 31 y 32
35 Al proceso se trajo historia clinica desde el ano 2004 relacionada con diversas afecciones en salud
padecidas por CELMIRA HERNANDEZ que no guardan relacién con las enfermedades padecidas en
los meses anteriores a la desvinculacién: PRIMERA INSTANCIA - archivo
05001310501520180062000_CO01 - pdaginas 155, 156, 157, 158,159,
161,163,164,165,168,169,170,173,174, 178, 180,183,186,181,192,195,208,216 a 226,228, 238, 298 -302

3¢ PRIMERA INSTANCIA - archivo 05001310501520180062000_C01 - Los documentos en orden
cronolégico, se encuentran en las pdginas 336, 329, 262, 355, 251, 247, 283, 253, 249, 265 - 266, 451,
332, 303, 256, 458, 259, 260, 267, 333, 335, 349, 257, 269.

37 PRIMERA INSTANCIA - archivo 05001310501520180062000_C01 - pdginas Los documentos en orden
cronolégico, se encuentran en las pdginas 70- 71, 444, 368, 413, 374, 408, 373, 415- 414, 387, 395, 317,
319 a 321, 425 y 424, 371, 378 - 379, 151 - 154, 122, 121, 129, 103 - 115, 125.

También se observa historia Clinica desde el é de abril de 2015, incluyendo la cita del 8 de junio de
2016 en la gue iniciaron las incapacidades durante el vinculo y hasta el 21 de julio de 2020 en el
dictamen de la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez del 19 de agosto de 2021: SEGUNDA
INSTANCIA — archivo 44 — paginas 20 a 40
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subsistencia de los sinfomas que habian iniciado desde abril de 2016 y los diagndsticos, sino
el agravamiento de los padecimientos con nuevos diagndsticos relacionados
(pseudocoxalgia, cervicalgia, reumatismo, trastorno de dolor persistente somatomoformo)

a cargo de especialistas en medicina del dolor, psiquiatria, fisiatria y reumatologia.

También se acredita que la sefiora CELMIRA HERNANDEZ no solo fue incapacitada a partir
del 8 de junio de 2016 vy hasta el 14 de noviembre de 2016 por 124 dias por tales
diagndsticos(lumbago no especificado, lumbago con cidtica y radiculopatia)3®; sino que
han sido dos los trdmites dirigidos a la calificacion de sus padecimientos:

- El primero de ellos inicid justamente en el segundo semestre del ano 2016%,
acreditdndose el haber radicado el 22 de septiembre de 2016 ante la EPS SURA, diversa
documentacién para valoraciéon del origen de la patologia bursitis de cadera izquierda,
referida entre otros a las actividades del cargo de CUIDADORA DE BIENESTAR Y LA SALUD
que desempend en CONSENTIDO HUMANOS S.A.S. hasta el 5 de junio de 2016 que laboré
en el turno de noche, siendo claro que el largo periodo de incapacidades comenzo tres
dias después. De este tramite tuvo conocimiento el empleador conforme el
comunicado del 12 de octubre de 2016, en el que se informa a la actora que se
continuaria presumiendo el origen comun de sus patologias mientras CONSENTIDO
HUMANO aportara el estudio de puesto de trabajo que le fuere solicitado0; del que se

acredita habia sido realizado por la pasiva desde el 26 de mayo de 20164';

-26/05/2018- ESTUDIO DE PUESTO DE TRABAJO: Realizads ar arss: -
oy STO DE TRABAJO: Realizado por Consentido Humane SAS, ingreso a la ampresa:
Tipo dl:o u:Ebaj:: Manual. Tipo de actividad: Liviana. ;
Objetivo: Es el aco ot ' ', :
e mpaMml 0 y cuidado en las aclividades diarias de las personas en los hogares, clinicas u otros
10:;&0;" Culdadora del Bienestar y de la Salud.
. idad- Acompafamiento en las aclividad
sty as es de la vida diaria.
*Liegada al silio de irabajo asignado, '
*Asistencia en alimentaciér, al usuario. ‘ 5
* Administracién de medicamentos, : ' ‘
“Asistencia en ducha.
* :Anogb de unidad, tendido de cama.
Y vorpirshaigf At ek ’ :
' @8 acompafamiento y recreacién (leclura juegos de : J
s otBonoklats sininape ! , Jueg mesa, ver TV y escuchar musica).
z‘oocciom i 2 seggr hmldo"o“ ;;:m Acompafiamiento al usuario a sus necesidades fisioldgicas.
24, homubocmn.conznmudodomm.kmbiomdomp:w ntilacién-y ruido adecu :
E\‘ouuo ":!; Trabajo: Se slentaen Silla Rimax, reailza los reQistros y nolas en la h:b\;l.Mn :z:rda m:dic-m? 106 4
y realiza preparaciones en el closet, se alimenta en la cocina, i e

Riesgos: Medios: Caldas, ac"/idad rutnarla et ' = :
-Facha de Inicio de sintomas el 02/06/2014 |.m. .......3?.'. A ?f' B.*’ 3 u"."?k’? ¥ electico. Observaciones:

38 PRIMERA INSTANCIA — archivo 05001310501520180062000_C01 - Los documentos en orden
cronoldgico, se encuentran en las pdginas 84, 85, 86, 87, 91, 95,88,90,97,102,90, 91,92,93,94,272, 95,
101. Y sobre los extremos temporales de la incapacidad y sus diagndsticos, ver el Dictamen de la
Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Antioquia aportado con la contestacién: pdgina 519
3% PRIMERA INSTANCIA — archivo 05001310501520180062000_CO01 — p&gina 311 y 339
40 PRIMERA INSTANCIA — archivo 05001310501520180062000_C01 — pagina 367.
41 ver el Dictamen 067609-2017 de fecha 7 de marzo de 2018 de la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Antioquia aportado con la contestacién: PRIMERA INSTANCIA - archivo
05001310501520180062000_CO01- pagina 518
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La empresa también allegd para la valoracion de la actora y ante el requerimiento de
la EPS SURA, el documento relacionado con las Actividades de Riesgo por Oficio — AROS-
que data del 1 de julio de 201442

ANALISIS DE RIESGO POR OFICIO

“01/07/2016- AROS- ACTIVIDADES DE RIESGO POR OFICIO:
Oficio: Cuidadora del Bienestar y de la Salud. o
Usgetn o
: sitio de trabajo asignado. -Asistencia en alimentacién al usuario. -Admin
Asistencia en ducha. -Arreglo de unidad, tendido de cama. -Acicalamiento y moblo pono‘::l. ib'nu:‘o"n’;odlcamomoc.
-Actividades de acompafamiento y recreacién (leclura, juegos de mesa, ver TV y escuchar muisioa). ;

- y asistencia a ejorcicios pasivos.
-Aoomﬂanﬂonto al usuarlo' a sus mcodd:doa lisiolégicas.

Locativo: Plso himedo o diferentes niveles, Caldas, golpes contusiones, heridas.

-Blomecdnico: Levantamiento inadecuado de as ma
Bloléglcos: Contacto con flidos y excramantos, - o0 OT UeIZ08 ¥ posiuras inadscuadas.

En esta primera valoracion la Junta Regional de Cadlificacion de Invalidez definid el
origen comun de las patologias evaluadas: Lumbago no especificado, Mialgia,
Sindrome de Manguito Rotatorio Derecho, Tenosinovitis de estiloides radial (de quervain)
Bilateral y trastornos de los discos intervertebrales; Io que fue confirmado por la Junta
Nacional de Cadlificacion de Invalidez con dictamen emitido el 5 de septiembre de
201943, con el que se acredita que la empresa SENTIDO HUMANO SAS en documento del
12 de agosto de 2019 allegd a esa Junta entre otros documentos, estos dos generados
en vigencia del vinculo laboral y pocos dias antes de la terminacion unilateral del
contrato: i) Envio ala EPS SURA de las Actividades de Riesgo por Oficio — AROS- y Estudio
del Puesto de Trabajo del 30 de noviembre de 2016; ii) Concepto del Staff del Instituto
Colombiano del dolor y sus RECOMENDACIONES FUNCIONALES del 15 de noviembre de
201644,

- Lasegunda evaluacion fue iniciada con posterioridad a la finalizaciéon del contrato, con
ocasion de valoracion en primera oportunidad efectuada por COLPENSIONES con
dictamen del 5 de mayo de 2020, en la que se define una PCL del 32.66% y origen
comun. En razén del recurso interpuesto la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
concluyd que la PCL es del 45.01% por enfermedad de origen comUn que se sustenta,
entre otros, en los diagndsticos que la actora padecia para el momento de la
finalizacion del vinculo laboral, calificdndose los sindromes dolorosos una sola vez:
LUMBALGIA CON TRASTORNO DE DISCO, FIBROMIALGIA, TRASTORNO DEL
COMPORTAMIENTO, SINDROME DE ABDUCCION DOLOROSA DEL HOMBRO -
DIAGNOSTICO SMR BILATERAL Y ARTROSIS GENERALIZADA. El dictamen fue confirmado

42 ver el Dictamen 067609-2017 de fecha 7 de marzo de 2018 de la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Antioquia aportado con la contestacién: PRIMERA INSTANCIA - archivo
05001310501520180062000_CO01- pdgina 519
43 SEGUNDA INSTANCIA — archivo 16 — pdaginas 20 a 40
44 PRIMERA INSTANCIA- archivo 05001310501520180062000_CO01 —-pdaginas 323 y 293
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por la Junta Nacional de Cadlificacion de Invalidez el 19 de agosto de 20214 por

enfermedad degenerativa de origen comun.

De los documentos antes citados, que integran la historia clinica, asi como las diversas
valoraciones efectuadas a la sefiora la sefiora CELMIRA HERNANDEZ se evidencia lo

siguiente:

En primer lugar, desde el segundo trimestre del ano 2016 comienzan las consultas de |la
actora por los fuertes dolores en sus extremidades superiores y regidon lumbar que se
reflejalban con marcha antdlgica ocasionada por el dolor, siendo incapacitada de manera
continua por mds de cinco (5) meses y hasta poco antes de finalizar la relacién de trabajo,
momento para el cual los dolores seguian presentes dado que padecia patologias
degenerativas relevantes, que mds adelante supusieron una pérdida de su capacidad
laboral en un 45.01%. Asi, se acredita que la actora en manera alguna presentaba un
padecimiento de indole temporal constituyendo sin duda, una deficiencia de LARGO
PLAZO

Conftrario al andlisis efectuado en la providencia que se revisa, la copiosa histdrica clinica
allegada al plenario lejos estd de evidenciar que la demandante, para el momento de su
despido, hubiera presentado una evolucion favorable en su estado de salud, pues pese a
ver sido incapacitada para trabajar de manera continua por 124 dias entre el 8 de junio y
el 14 de noviembre de 2016, subsistian los multiples dolores créonicos en diversas partes del
cuerpo que muestran la existencia de barreras que dificultaron ejercer sus labores como
CUIDADORA DE BIENESTAR Y LA SALUD vy le generaron una dificultad de cara a su condicion

inicial y en relacién con los demds trabajadores que desempenaban la misma labor.

En otras palabras, lo que su historia clinica acredita es que su recuperacion y rehabilitacion
no fue del todo posible y que, en estricto sentido, existia una condicién fisica que, dada su
labor en el acompanamiento y cuidado en las actividades diarias de los pacientes en los
hogares, clinicos u otros espacios extramurales, imponia barreras serias en la ejecucion de
esa labores de acompanamiento a pacientes: asistencia en la ducha, arreglo del espacio
y tendido de la cama, acicalamiento y arreglo personal de los pacientes, actividades de
recreacion, direccionamiento y asistencia en ejercicios pasivos; y demds funciones
inherentes a su cargo que se encuentran plenamente acreditadas con el ESTUDIO DEL
PUESTO DE TRABAJO y el documento relacionado con las Actividades de Riesgo por Oficio
— AROS-.

De ofro lado, es claro que las recomendaciones en algunos casos pueden ser aptas para

45 SEGUNDA INSTANCIA — archivo 44 — pdaginas 20 a 40
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probar la existencia de barreras en la medida en que de ellas se desprenda, como en este,
impedimentos u obstdculos en la prestacién del servicio en razén de esas deficiencias de
mediano o largo plazo (CSJ SL1184-2023). En efecto, se verifica que el 15 de noviembre de
2016, fecha en la que el Staff del Instituto Colombiano del dolor decidid cesar las
incapacidades para laborar, emitiod unas RECOMENDACIONES FUNCIONALES gue sin duda
tenian impacto en la ejecucién de las labores que CELMIRA HERNANDEZ debia ejecutar en
el acompanamiento y cuidado en las actividades diarias de sus pacientes*¢:

“PACIENTE CON DOLOR LUMBAR INESPECIFICO (sic) QUIEN NO REQUIERE DE MANEJO
QUIRURGICO, NO ES CANDIDATA A INTERVENCIONISMO ANALGESICO POR CLINICA DEL
DOLOR NO TIENE PROCEDIMIENTO PENDIENTES. SE ENVIA INFORME A MEDICINA LABORAL
DE SU EPS. EL MANEJO DEBE SER CON PRIMER ESCALON ANALGESICO, NO REQUIERE
NEUROMODULADORES. NO SE BENEFICIA DE INCAPACIDADES PROLONGADAS, DEBE SER
REINTEGRADA CON RECOMENDACIONES FUNCIONALES:

1.Evitar el levantamiento y transporte de pesos superiores a 10 kg. 2. Propiciar alternar
posicidn de pie a sentado vy viceversa. 3. Evitar posiciones continuas de pie, sin reposapiés
o periodos de descanso. 4. Propiciar la posicidon sedente. 5. Evitar largos desplazamientos
por terreno irregular (desplazamientos frecuentes, desplazamientos por escalas, saltar,
salvar desniveles). 6 Promover hdbitos de higiene postural y mecdnica postural para el
manejo de cargas y cambios de postura. 7. Evitar movimientos frecuentes de flexion,
extensién y rotacién de columna lumbar/cervical. 8. Evitar el levantamiento de cargas
ubicadas en niveles bajos que obliguen a flexionar las rodillas para alcanzarlos. 9.Evitar el
mantenimiento de posturas de rodillas y de cuclillas”.  (negrilla intencional)

Estas recomendaciones que para una persona con otra actividad distinta podrian
catalogarse como “generales” en este caso son muestra clara de las barreras que sin duda
implicaban limitaciones a sus labores, dado que las funciones a su cargo involucraban
enfre otros, “movimientos frecuentes de flexion, extension y rotacion de la columna
lumbar/cervical” o “el levantamiento de cargas ubicadas en niveles bajos que obliguen a
flexionar las rodillas para alcanzarlos”. En efecto, son restricciones relacionadas como
movimientos y actividades que se encuentran presentes en la asistencia en la ducha vy
alimentacién de los pacientes, en el arreglo del espacio y tendido de la cama, en el
acompanamiento de los pacientes a sus necesidades fisioldgicas, asi como en las
actividades de recreacion, direccionamiento y asistencia en ejercicios. Y deben resaltarse
las recomendaciones de evitar el levantamiento y transporte de pesos superiores a 10 kg
con el hecho de que justamente, entre los RIESGOS inherentes al oficio que realiza la actora
estd el BBOMECANICO relacionado con el levantamiento inadecuado de cargas manuales,

sobreesfuerzos y posturas inadecuadas4.

Ahora, el acervo probatorio analizado ha puesto en evidencia, que en vigencia del
contrato de trabagjo las entidades del Sistema Integral de Seguridad Social valoraron las
diversas patologias de la actora y al margen de que en las diversas instancias de
calificacién  (EPS SURA — JUNTA REGIONAL y JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE

46 PRIMERA INSTANCIA- archivo 05001310501520180062000_C01 —pdginas 323 y 293
47 ver el Dictamen 067609-2017 de fecha 7 de marzo de 2018 de la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Antioquia aportado con la contestacién: PRIMERA INSTANCIA - archivo
05001310501520180062000_CO01- pdgina 519
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INVALIDEZ) se hubiese concluido el origen comuin de esas enfermedades que le generaron
incapacidad para trabajar a lo largo del segundo semestre del ano 2016 en el que fue
despedida; lo cierto que el empleador tuvo conocimiento de ese tfrédmite al ser requerido
desde aquella época para que aportara el estudio de puesto de trabajo vy el relacionado

con las Actividades de Riesgo por Oficio — AROS-, el que finalmente allegd ante las Juntas.

En adicién, aunqgue la segunda valoracion fue iniciada con posterioridad al despido, lo
cierto es que finalmente se concluyé por las Juntas Regional y Nacional de Calificaciéon de
Invalidez que aquellas enfermedades degenerativas que la activa padecié en vigencia
del contfrato de trabajo causdndole mdas de cinco (5) meses de incapacidad para trabaijar,
generaron una PCL del 45.01%. Y si bien la existencia de una calificacion que determine el
porcentaje de PCL no es relevante para que proceda la estabilidad laboral reforzada, esta
circunstancia refuerza ain mas las conclusiones a las que llega esta Sala de Decision, en la
medida en que pone de relieve, no sdlo que, para el momento en que se hizo la valoraciéon
de la trabajadora el contrato laboral con la empresa alun estaba vigente -pese a lo cual
fue despedida-; sino que se sustenta en enfermedades de indole degenerativo que no solo
le ocasionaron barreras para ejecutar la labor en condiciones semejantes a los demds
companeros, sino que generaron recomendaciones especificas que imponian su
reubicacion en un cargo acorde a su limitacién; enfermedades que al final le produjeron

secuelas que conllevaron a una ostensible disminucion de su capacidad para trabajar.

Debe precisarse que, en los términos de la actual jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral que se viene analizando, para acreditar la discapacidad no se requiere de prueba
solemne y concomitante a la terminacién del vinculo laboral, toda vez que, por el cardcter
finalista de la norma, lo importante es que el empleador tenga conocimiento de la
condicion del trabajador, para asumir con cuidado la potestad de prescindir de sus
servicios, bien sea logrando su calificaciéon de pérdida de capacidad laboral o esperando
el resultado de aquella (CSJ SL1259-2023).

Ahora, refulge en el proceso el conocimiento del empleador de la situacion de salud de su

trabajadora y que ello era asi, previo al despido. Tanto asi, que en el documento del 12 de
agosto de 2019 allegado ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez4® la pasiva
afiirmd que con ocasion de las RECOMENDACIONES FUNCIONALES emitidas el 15 de
noviembre de 2016 por aquel staff del Instituto Colombiano del dolor habia procurado la
reincorporaciéon de su frabajadora en ofro cargo. De hecho, la representante legal
ALEXANDRA OBANDO ESPINEL en diligencia de Interrogatorio de parte afirma sobre el
particular, lo siguiente (minuto 24:27):

“(...) Es que ella presentd unas recomendaciones temporales por 6 meses, ella estaba en el
drea asistencial, pero con las recomendaciones que nos presentd la EPS y cumpliendo
estrictamente eso, la ubicamos en la oficina, yo estoy en la oficina, y ella nunca llegd a

48 SEGUNDA INSTANCIA - archivo 16
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laborar, asi me enteré, nosotras compartiamos oficina. (...) ¢A qué recomendaciones se
refiere y en qué época? Respondid: En el 2016 hubo unas recomendaciones generales, muy
generales expedidas por el médico tratante, esas recomendaciones son las que obtenemos
todas las auxiliares después de que han tenido algunas incapacidades, como el hecho de
no hacer levantamiento de cargas superiores al peso, lo cual existe en la politica de
seguridad y salud en el trabajo, hablamos con la senora Celmira, le dimos a conocer las
recomendaciones y la pusimos a decidir donde queria trabaijar, si en el drea asistencial o en
el drea administrativa, ella decidi® que en el drea administrativa, ahi fue donde me
enteré.(...) ¢Usted me habla de unas recomendaciones por seis meses de la seiiora Celmira,
recuerda en qué época se dieron? Respondid: Desde noviembre de 2016 y se extendieron
hasta el ano 2017, eran unas recomendaciones temporales, entiendo que cuando las EPS
mandan esas recomendaciones temporales, de acuerdo al manejo que se le diera debia
continuar con ellas, o se podian levantar, inclusive antes del tiempo sugerido. (...) Puede
usted indicar si esas recomendaciones a las que me hace referencia fueron por escrito,
¢como le llegaron, a quién le llegaron? Respondid: Por supuesto que si hay. ¢Y a quién le
llegaron? Respondid: A mi. ¢ A usted directamente? Respondié: Si, es que la empresa no tiene
sino una oficina y las recibi yo directamente, me las entregd directamente Celmira ¢Esas
recomendaciones se dieron por los seis meses? Respondid: Yo recuerdo que ella llegd vy dijo,
no tengo mds incapacidad, me reintegro a laborar porque estoy en capacidad de laborar
con estas recomendaciones temporales, las leimos entre las dos v se le ofrecié dénde queria
laborar, entonces dijo que entonces ella dijo que estaria en la oficina, arreglando cuadernos,
archivando, que asi le quedaba mas facil”

CONCLUSION PRELIMINAR: Se observa enfonces gue en este proceso la activa cumplidé con
la carga probatoria a su cargo al demostrar su condiciéon de discapacidad que se concreta
en limitaciones de mediano o largo plazo y las barreras en el entorno laboral en razén de
los efectos que sus deficiencias generaban para el desempeno de las funciones a su cargo;

asi como el conocimiento del empleador de la condicion de discapacidad.

A partir de esta circunstancia, corresponde entonces verificar si SENTIDO HUMANO SAS
acredita en el proceso el haber cumplido con las obligaciones a su cargo: i) De un lado, el
haber efectuado la implementacién efectiva de los ajustes razonables para remover las
barreras que obstaculizaban el goce de los derechos de su trabajadora a la dignidad
humana y dignidad en el empleo en virtud de los principios constitucionales de solidaridad
y funcién social de la empresa. O que en caso de no haberlo hecho por ser una carga
desproporcionada o irrazonable asi se le comunicd a la trabajadora; i) Y que cumplid con

una causal objetiva para la terminacion del contrato.

En este contexto se enfatiza en que la pasiva ha edificado su defensa en el haber atendido
de manera oportuna las recomendaciones emitidas el 15 de noviembre de 2016, que
intentd sin éxito la reubicacién de la actora y que el despido se sustenta en una justa causa,
lo que impone verificar el acervo probatorio, debiéndose enfatizar desde ya que, en
relacion con lo ocurrido en el mes de noviembre de 2016 una vez cesaron las

incapacidades médicas, ambas partes narran lo acontecido, asi:

CELMIRA HERNANDEZ expresé en la audiencia pUblica (Minuto: 1:10:42)
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¢Hasta cudando laboré usted en la empresa Consentido Humano? Respondid: No recuerdo
bien la fecha, pero el Ultimo turno que hice fue en noviembre del ano 2016, fueron tres turnos
seguidos los que hice en Consentido Humano. (...) ¢Cudles eran las funciones suyas durante
el aino 2016 en la empresa Consentido Humano, en qué consistian? Respondié: Recibia el
turno faltando un cuarto para las 7:00 a. m., la auxiliar que estaba en el turno anterior le
decia a uno como habia pasado la usuaria, si habia que cambiarle panal o si seguia
durmiendo, tomarle los signos vitales, luego de despertarse llevarla al bano, la cepillaba, le
daba la comida, le hacia recreacion, la llevaba a caminar, la usuaria por lo general
caminaba poco, pero por orden de la familia era que habia que llevarla al caminar de la
alcoba hacia el comedor y asi, también habia que banarla y hacerle de todo, de todo
habia que hacerle, llevarla al médico. (...) ¢Indique si entre el 24 de noviembre y el 02 de
diciembre de 2016 usted estuvo incapacitada por algdn médico, por su EPS, por la ARL, o por
cualquier entidad de salud? Respondié: No. ¢Por qué usted no se presenté a laborar entre el
25 de noviembre y el 01 de diciembre de 2016? Respondid: Porque me cai en la casa en la
gue yo vivo en Calazans, yo llamé inmediatamente a la senora Alexandra Obando para
informarle que yo no estaba en condiciones de trabajar pero no me contestaba, también
para decirle que habia ido a urgencias y que el médico me habia dicho, mira, yo no te
puedo incapacitar, no hay fractura, asi que ve a laborar y miramos cémo sigues, yo llamé a
la senora Alexandra, pero ella no contestaba, al mucho rato me llamé la secretaria Luz
Marina y me dijo cudles eran los nuevos turnos para que yo asistiera a trabajar, ante eso yo
le dije que iba air a trabajar como fuera pero que realmente no me sentia en capacidad
de ir a frabajar. 3Y en qué fecha se dio ese percance de la caida en su casa, recuerda la
fecha? Respondié: No, no la recuerdo en este momento. ¢Pero fue en el transcurso, o
coincide con las fechas en que le hicieron los llamados? Respondid: Dias antes, 23 o 24 de
noviembre, no recuerdo bien, de ahi mi esposo me llevd a Urgencias de Sura de Cdérdoba.
¢Usted le hizo llegar a Consentido Humano alguna constancia de esa caida, de la atencidn
que le hicieron en la EPS Sura? Respondié: Hablé personalmente con la sehora Alexandra
Obando, y ella me dice, mira, no vayas a hacer turno el dia de manana a ver cémo sigues,
porque yo le dije, el dia lunes tengo cita con la médica de familia para que me siga
observando, entonces la senora Alexandra me dice, no vayas a trabajar y yo espero que el
lunes que te vea la Médica de Familia, a ver ella cémo te encuentra. {Nos podria indicar si
es cierto, si 0 no que usted se presentd a las oficinas de consentido humano en el mes de
noviembre ;Y se le asignaron unas funciones administrativas en la oficina? Respondié: Me
presenté a la oficina cuando ella me dio, la seiora Alexandra me dio la orden de que me
presentara a la oficina. ¢Cudndo le dio la orden, mediante qué, a fravés de quién?
Respondid: Mediante July, por celular, ella era la coordinadora, pero recuerdo que yo le dije
gue solo le aceptaba érdenes a la sefora Alexandra, después de eso ella me llamd y me
dijo que fuera a hablar con ella, y yo fui. ¢De qué dia? Respondid: 25 o0 26 de noviembre de
2016, pero que me debid haber dicho, vienes a las 2:00 p. m. traes el uniforme que acd te
vamos a asignar unas funciones, pero eso ella nunca me lo dijo. ¢ A usted en esa oportunidad
le asignaron unas funciones administrativas? Respondid: No. ;Qué le asignaron entonces?
Respondid: No, no me asignaron ningunas funciones. ¢Entonces qué hizo usted, a qué fue?
Respondid: Fui para que llegdramos a un acuerdo de que, debido a mis condiciones, yo ya
no le estaba dando ningun resultado a la empresa ni a ella, pero no llegamos a ningun
acuerdo, entonces yo me paré y me fui para la casa. iFinalmente qué le asignd, qué
acordaron? Respondid: No, es que no llegamos a ningUn acuerdo, ella me dijo que, me
menciond las funciones de hacer el aseo, de barrer, pero yo le dije que yo no estaba en
capacidad de hacer esas cosas que no hacia eso en mi casa porque no estaba en
capacidad pues cdmo me iba a poner a barrer, trapear y a hacer el aseo en la empresa,
pues dadas las condiciones en que yo estaba. ;Entonces usted qué pedia finalmente?
Respondid: Lo que yo pedia era que ella fuera a Colpensiones, a la ARL, a todas las
entidades y que me ayudara. ;Pero qué pedia usted que le dieran en su trabajo entonces,
que le asignaran qué funciones y cudles le asignaron? Respondid: No las recuerdo.

Y la representante legal ALEXANDRA OBANDO ESPINEL a su turno, informé lo siguiente
(minuto 24:27):
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“(...) Es que ella presentd unas recomendaciones temporales por 6 meses, ella estaba en el
drea asistencial, pero con las recomendaciones que nos presentd la EPS y cumpliendo
estrictamente eso, la ubicamos en la oficina, yo estoy en la oficina, y ella nunca llegd a
laborar, asi me enteré, nosotras compartiamos oficina. (...) ¢A qué recomendaciones se
refiere y en qué época? Respondid: En el 2016 hubo unas recomendaciones generales, muy
generales expedidas por el médico tratante, esas recomendaciones son las que obtenemos
todas las auxiliares después de que han tenido algunas incapacidades, como el hecho de
no hacer levantamiento de cargas superiores al peso, lo cual existe en la politica de
seguridad y salud en el frabajo, hablamos con la senora Celmira, le dimos a conocer las
recomendaciones y la pusimos a decidir donde queria trabaijar, si en el drea asistencial o en
el drea administrativa, ella decidid que en el drea administrativa, ahi fue donde me enteré.
¢Esa sugerencia o convenio con la senora Celmira acerca de las recomendaciones, la hizo
usted directamente o habia mas personal ahi presente? Respondid: Habia mds personal,
estaba la Jefe de enfermeras, Ana Lucia Soto; July Londono ofra enfermera y la
coordinadora Luz Marina Fonnegra, pero quiero dejar en claro que estas eran unas
recomendaciones generales y nunca restricciones. (...) ¢Usted me habla de unas
recomendaciones por seis meses de la seiora Celmira, recuerda en qué época se dieron?
Respondid: Desde noviembre de 2016 y se extendieron hasta el afo 2017, eran unas
recomendaciones femporales, entiendo que cuando las EPS mandan esas
recomendaciones temporales, de acuerdo al manejo que se le diera debia continuar con
ellas, o se podian levantar, inclusive antes del tiempo sugerido. (...) Puede usted indicar si
esas recomendaciones a las que me hace referencia ¢fueron por escrito? ;jcémo le llegaron,
a quién le llegaron? Respondid: Por supuesto que si hay. ¢Y a quién le llegaron? Respondid:
A mi. ¢ A usted directamente? Respondid: Si, es que la empresa no tiene sino una oficina y las
recibi yo directamente, me las entregd directamente Celmira ¢Esas recomendaciones se
dieron por los seis meses? Respondidé: Yo recuerdo que ella llegd y dijo, no tengo mds
incapacidad, me reinfegro a laborar porque estoy en capacidad de laborar con estas
recomendaciones temporales, las leimos entre las dos vy se le ofrecid ddnde queria laborar,
entonces ella dijo que estaria en la oficina arreglando cuadernos, archivando, que asi le
quedaba mas facil. ¢Cudnto tiempo estuvo en esa labor administrativa? Respondié: Ese dia
gue ella me presentd las recomendaciones, le mostré cudl era su escritorio, su puesto de
trabaqjo, ella se sentd y empezd a marcar unos cuadernos, y estuvo como una hora u hora'y
media, tiempo en el cual se levantd, salid, se fue y nunca volvimos a saber de ella. ¢Ese
mismo dia? Respondi: Si, sefiora. ;De ahi fue donde empezaron a insistir ustedes en la
busqueda? Respondié: Correcto, esto se hizo a través de correos electronicos, cartas
certificadas por correo certificado, llamadas telefénicas, a lo cual ella contestalba NO voy @
hablar con ustedes. ¢ A quién le decia eso? Respondid: A todas las personas que la llamaban,
a Luz Marina Fonnegra, que trabaja como coordinadora contable; a July Londono, que era
la jefe y como decia que no voy a contestar, entonces le envidbamos cartas por correo
ordinario, las cuales fueron devueltas durante dos o tres ocasiones por Servientrega, diciendo
gue nadie abria la puerta. ;Cudntos dias hdabiles de trabajo fueron los que estuvo ausente,
y en qué consistid esa liquidacion? Respondid: Aproximadamente fueron 8 dias, de ahi
presumimos que ya ella no iba a regresar, credndole con eso un desajuste a la empresa
porque se le estaba pagando sin recibir ninguna retribucién por parte de ella. (...) ¢Puede
usted indicar si finalmente esas recomendaciones se pudieron llevar a cabo, o no se dieron
precisamente por el ausentismo de la senora Celmira? Respondid: Asi es, no se pudieron
llevar a cabo, pero no fue por causas imputables a la empresa ni mucho menos, es que
después de que llegamos al acuerdo de que iba a desarrollar sus funciones en la oficina ella
estuvo alrededor de una hora o una hora y media, luego de eso se levantd y se fue. (...)
¢Usted notificé de forma personal a la sefiora Celmira sobre los aspectos que dijo que iba a
liquidar? Respondié: Si, nosotros cuando mandamos el pago con la liquidacion también
enviaomos una carta explicativa de cada uno de los conceptos pagados. (...) ¢Sirvase
infformarle al despacho que hizo con la senora Celmira a finales del aho 2016 para como
reubicarle sus labores, es decir quedd algo en escrito? Respondid: Ella presentd
recomendaciones temporales, no recuerdo si esto fue por escrito, lo que si le entregamos
por escrito fueron las funciones que ya habia aceptado en el drea administrativa, donde le
deciamos qué tendria que hacer en la oficing, las cuales aceptd, pero como les digo, se
quedd durante una hora o una hora y media”.
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De la declaraciéon de las partes queda claro que con ocasidon del cese de las
incapacidades y las recomendaciones efectuadas que ponian en evidencia la
imposibilidad de continuar realizando la labor habitual, las sefioras CELMIRA HERNANDEZ y
ALEXANDRA OBANDO ESPINEL se reunieron en las instalaciones de la empresa. La
demandante afirma que la propuesta que se le efectud fue la de quedarse en las oficinas
realizando labores de aseo vy la representante legal aduce que se le asignaron funciones
administrativas que realizdé por el lapso de una hora y luego se fue. Para demostrar lo
ocurrido en aquella oportunidad, la pasiva trajo al proceso a la testigo LUZ MARINA
FONNEGRA VELEZ - (CD 02 - Minuto: 1:32:40) quién labora en Consentido Humano desde el

ano 2011 quien dijo conocer a la demandante, supo que estuvo incapacitada por un largo
tiempo senalando que fue hasta cumplir mds de 180 dias. Y sobre lo ocurrido con ocasion
del cese de las incapacidades, narrd:

¢Sabe si después de esa larga jornada de incapacidades regresé la sefiora Celmira otra vez
a laborar en Consentido Humano? Respondid: Si, ellaregresd a las oficinas, pero se fue y nunca
mads volvid. ¢Y sabe la razén por qué volvié y después dejé de volver, finalmente no regres6?
Respondid: Si. ¢ Me explica por qué aparecid y luego cudndo aparecié? Respondid: Ella ya no
tenia incapacidad, entonces la gerente habld con ella para dejarla en la oficina, para
desempenar, pues, como contestar el teléfono como cosas administrativas, contestar el
teléfono, hacer algunas cosas, digamos, de cuadernos. ¢Qué hacia la sefiora Celmira antes
y después de las incapacidades? Respondid: Ella era un acompanante. ;Qué quiere decir
eso? Respondid: La empresa presta el servicio de acompanante en el autocuidado de las
actividades diarias de los seres humanos, entonces, ya después de la incapacidad, por eso la
trasladaron para la oficina. ;Pero con base en qué la trasladan a la oficina, por también
consideracién de la empresa Consentido Humano, o de algin médico o algo? Respondid: Por
algunas indicaciones médicas. ¢ Como cudles? Respondié: No, no recuerdo bien la situacion.
iRecuerda si esas recomendaciones siguieron al pie de la letra y por quién? Respondid: No se
pudieron seguir al pie de la letra porque cuando la gerente habld con la sefiora Celmira para
dejarla en la oficina y que hiciera algunas labores administrativas, ella ya se fue y nunca mds
regresd. 30 sea que hubo un mero contacto no mds, o trataron de hacer algin acuerdo o
hubo didlogo entre la sefora Alexandra y doina Celmira? Respondié: Si, sefiora. ¢Quién lleva
esas recomendaciones o indicaciones médicas? Respondid: La sefora Celmira. ¢Y a quién
se las entregd? Respondid: A la gerente directamente. ;Y ese mismo dia se fue, indique mas
o menos de cudndo fue eso? Respondid: Eso fue en el mes de noviembre de 2016. Y usted
presencié esos arreglos o esa cercania de la sefiora Celmira con dofa Alexandra, la
representante o gerente de la empresa? Respondid: Si. ;Y qué dialogaron? Respondid: la
senora gerente, pues, por las indicaciones médicas, le dijo que se quedara en la oficina
haciendo las actividades que le decia antes, que era como contestar el teléfono, marcar
algunos cuadernos, eran cosas, pues, demasiado sencillas, y no sé si a la senora Celmira
realmente no le gusté la ocupacién, nomds porque venia de una larga incapacidad y ya no
se sentia en capacidad de laborar, o tal vez porque venia de una larga incapacidad ya se
vuelven perezosas para seguir desempefiando sus labores. ¢Y eso advirtié usted de la sefiora
Celmira? Respondid: Es que fue como la misma que, de pronto tomd la senora Celmira con
respecto alo que le estaba ofreciendo dofa Alexandra. iPero usted estuvo en esa reunion,
en ese didlogo entre dofa Alexandra y dofia Celmira? Respondid: Yo escuché porgque como
es una oficina relativamente pequena, entonces uno, pues, normalmente se escucha todo.
¢Entonces a pesar de que usted estaba cumpliendo con el desarrollo de sus funciones, y que
el lugar era pequeio como usted lo dice, escuché alguna propuesta que le hiciera la sefora
Alexandra a la sefiora Celmira, o qué queria ella? Respondid: Sino que la actitud grotesca
gue toma la senora Celmira es de no aceptacion frente a lo que le propone la doctora
Alexandra, teniendo en cuenta pues las indicaciones que le habia hecho la EPS. Y cudles
fueron esas funciones que le propuso la seiora Alexandra? Respondid: Contestar el teléfono,
llenar unos cuadernos que debemos diligenciar para los usuarios. ;Le propuso que hiciera
labores de aseo, como las de barrer y frapear? Respondid: No. ¢La senora Celmira dijo en su
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interrogatorio que eso fue lo que la molestd, que le propusiera también esas actividades de
aseo? Respondid: No, sefora juez, no recuerdo que le haya dicho a ella que tenia que hacer
aseo. ¢Usted nos podria indicar de manera detallada qué ocurrié ese dia que la senora
Celmira acudié a la reunién con la seiora Alexandra? Respondié: Cuando la doctora
Alexandra conversa con la seiora Celmira y le hizo la propuesta. Pues lo que decia, no sé si
un empleado después de una incapacidad tan larga se vuelve perezoso y ya quiere seguir
incapacitado de por vida, enfonces yo tomo la actitud de la senora Celmira de esa manera,
porque de todos modos la empresa le estaba ofreciendo una oportunidad de seguir
laborando, pero ella en muy corto tiempo arrancé y se fue, y de ahi ya no volvimos a saber
nada de ella. Cuando usted dice corto tiempo, ;nos podria describir qué fue exactamente lo
que ocurrié? Respondid: Después de terminada la reunidn, ella decidid mds bien refirarse de
la oficina y hasta el dia de hoy no la habia vuelto a ver. jUsted nos podria indicar si de alguna
manera ustedes preguntaron, la requirieron para que se presentara a laborar, la llamaron,
trataron contactarla, y qué pasé en ese caso? Respondid: Bueno, a ella si se la estuvo
marcando en alguna de las oportunidades que yo llamé, le repito que la senora Celmira fue
demasiado grotesca y me dijo, yo no tengo nada que hablar con usted, si algo tiene que
hablar, hdblelo con mi abogada, entonces muy dificil uno tener comunicacién con una
persona que actia de esa manera. ¢Por esos dias que se usted habla de eso de cuando la
llamé, a cudnto tiempo mds o menos se refiere? Respondié: En menos de 8 dias de haberse
ido de la oficina. ¢ Por qué medios intentaron comunicarse con la seiiora Celmira? Respondid:
Telefénicamente y por correo. ¢Hubo algin éxito en esa comunicacion? Respondid: No,
ninguno. ;A ella se le cité a descargos por esos dias que no fue a laborar? Respondid: Se le
citd, pero nunca llegé. ¢Qué constancia hay de que ella sirecibié eso, que ella conocia esa
citacion? Respondid: A ella se le envid, no recuerdo muy bien, pero creo que le enviamos la
citacion por correo, pero no recuerdo bien. ¢Y a qué direccion se le envié? Respondid: A la
casa de ella, todo se le enviaba a la casa en Calazans parte alta. ¢Y esos correos fueron
recibidos, quedé constancia de que fueron recibidos o hubo algin problema con la entrega
de esos documentos? Respondid: Los correos fueron entregados por Servientrega y tienen la
constancia de recibido, con las firmas. ¢Las firmas, firma quién? Respondid: No, no recuerdo
quien las haya recibido, pero si quedaron en vouchercitos, en el recibo pues que queda de
la empresa de mensaijeria. (...) ¢Sirvase informarle al despacho le empresa tuvo conocimiento
de las incapacidades, como expresé ahora, de largas incapacidades de la sefiora Celmira,
también se conocié de las restricciones que le notificé la EPS y la Junta Regional a la empresa?
Respondid: Yo sé que habia indicaciones, eso era lo que conocia yo, indicaciones, mds no el
ofro término que usted indicd. ¢Sirvase informarle al despacho si conoce usted las
asignaciones de funciones que se le dieron a la sefiora Celmira en noviembre y diciembre de
2014, luego de que manifesté usted el despacho regresara ella de una larga incapacidad?
Respondid: Bueno, como lo dije también anteriormente, la doctora en una reunién le dijo que
le asignaria, pues, las funciones, contestar el teléfono y hacer algunas cosas con papeleria
con unos cuadernos que manejamos, esas fueron las Indicaciones que le dio la doctora, que
ya lo he dicho. ¢Se le asigné algin turno a cumplir labores de enfermeria a la senora Celmira
en las fechas de finales noviembre, esto es, después del 24 de noviembre y hasta el 02 de
diciembre de 2016? Respondid: Realmente yo trabajo es en la parte administrativa y no en la
parte operativa, entonces, no sé sile asignaron algun turno. ¢ Dice usted que estuvo presente
cuando la sefiora Celmira se presenté a dialogar con la seiiora Alexandra en noviembre de
2016, sabe usted si alguien acompaié a la sefora Celmira a esa reunidén o si fue sola?
Respondid: No lo recuerdo.

Analizando la declaracién de la testigo, se advierte que no participd de la reunidén que se
suscitd entre CELMIRA HERNANDEZ y ALEXANDRA OBANDO, dejando claro si que entre las
partes no se llegd a un acuerdo respecto a cudles serian las funciones que la trabajadora
continuaria desempenando con ocasidn de su condicidon de salud. Y que, finalizada la
reunion, la actora decidio retirarse de la oficina evidenciando su inconformidad con la

propuesta que le fuera efectuada.
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Ahora bien, la representante legal senala que a partir de ese momento se procurd obtener
comunicacion con la demandante a través de correos electréonicos, cartas enviadas por
correo certificado y llamadas telefonicas. Y si bien la testigo afirma que durante los 8 dias
siguientes se infentaron comunicar con la actora por correo, ninguna prueba se trajo al
proceso de ello. Tampoco se acreditd que se le hubiese remitido comunicacion alguna a
la direccidon de su residencia, no se allegd la prueba de remision de algun documento por
correo certificado conforme lo expresado, ni muchos menos mensajes electronicos. Se
trata de manifestaciones que quedan sin soporte probatorio. La Unica prueba que existe
al respecto es un escrito del 23 de noviembre de 2016 suscrito por la gerente de la
sociedad, del que se ignora la fecha en que fue recibido?:

Sefora

Celmira Hernandez

Cuidadora del Bienestar y de la Salud

Cordial saludo,

Me permito solicitarle muy cordialmente, la razén por la cual usted no se ha presentado a
trabajar desde el dia 22 de Noviembre de 2016, a pesar de que la empresa le asigné las
tareas y horarios que debe cumplir y que usted desde el dia 22 de noviembre del afo en
curso no cumple.

ngqlo_atenta a su pronta respuesta.
s

Y la respuesta emitida por la trabajadora el 28 de noviembre siguiente0:

Cordial saludo.

Con la presente me permito dar respuesta a la notificacién enviada de su parte respecto a mi
inasistencia a laborar desde el 22 de noviembre del afio en curso, para la cual usted afirma haberme
asignado tareas y horarios que desconozco hasta el momento, ya que usted me expreséd
verbalmente el dia jueves 24 de noviembre del afio en curso que, la junta y la empresa, habia
decidido dar por terminado mi contrato, presentdndome dos opciones:

1. Terminar el contrato unilaterlamente, presentando una renuncia de mi parte, sin aplicar a
pago de indemnizacion.

2. Recibir un obsequio de su parte equivalente a 3 millones de pesos, ademds de la liquidacién
legal que me corresponde.

Mi decisién a lo anterior se la hice saber mediante un mensaje de texto en su celular, el cual debié

haber recibido.
Y reposa un escrito fechado el 1 de diciembre de 2016 suscrito por la actora y dirigido a
CONSENTIDO HUMANO S.A.S. en el que se afirma que la empleada goza de estabilidad
laboral reforzada por el hecho de estar en tratamientos para mejorar su estado de salud

por ser una persona enferma, se estdn realizando actos de acoso laboral y se tenga en

49 PRIMERA INSTANCIA —archivo 05001310501520180062000_CO01 — pagina 33
50 PRIMERA INSTANCIA —archivo 05001310501520180062000_CO01 — pagina 34
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cuenta que la empleada fiene 52 anos y es posible que no pueda volver a encontrar un

nuevo empleo®’.

Finalmente, una carta de terminacion unilateral por parte del empleador fechada el 2 de

diciembre de 2016, en los siguientes férminos>2:

Seflora
Celmira del
Chdad Socorro Heméandaz Batancur

Por madio i i
de la presente comunicacisn le informo que |a empresa decidié terminar sy contrato de

trabajo con justa causa imputable
8 usted a partir del dos (02) de dici
motivo de la decisién es la siguiente: (02) de diciembre del afio en curso, Ef

presentado a trabajar sin una

—— excusa valida y por

o :Hu dispuso ms correspondientes reemplazos para las funciones que usted desempefa
r usted a su sitio de trabajo, genero graves traumatismos en la empress |

J » Que ust

- i
para que la empresa decida terminar sy contrato de trabajo con justa cayss imputable a usted

Puede reclamar a| i
- » -panu de sus prestaciones ales, salarios, y constancia de pago de sus aportes
Segundad social y parafiscal de los (iltim 3 meses, en la oficina de la empresa

Atentamente

También se demuestra que, con ocasidn de esta determinacidn, la accionante acudié al
Ministerio del Trabajo el 7 de diciembre de 2016 donde se le sugirio la interposicion de una
accion de tutela por encontrarse en estado de estabilidad laboral reforzada de
conformidad con el articulo 26 de la Ley 361 de 1997%3; habiéndose acreditado que
finalmente le fue pagada una liquidaciéon definitiva de prestaciones sociales, 1o que fue

confesado por la actora en la diligencia de interrogatorio de parte’4.

Pues bien, efectuando el andlisis de este acervo probatorio, en criterio de esta corporacion
la pasiva no comprueba en este proceso el haber efectuado los ajustes razonables
determinantes para eliminar o mitigar la discriminacién en que se encontraba la sefora
CELMIRA HERNANDEZ derivadas de la situacion de discapacidad en que se encontraba y

las barreras que le generaban para realizar la labor.

51 PRIMERA INSTANCIA —archivo 05001310501520180062000_CO01 — pagina 37 a 41

52 PRIMERA INSTANCIA —archivo 05001310501520180062000_CO01 — pagina 42

53 PRIMERA INSTANCIA —archivo 05001310501520180062000_CO1 — pdgina 47

54 PRIMERA INSTANCIA —archivo 05001310501520180062000_CO1 — pdaginas 43, 44 y 46
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No puede perderse de vista el deber del empleador de respetar y garantizar el ejercicio
de los derechos fundamentales de los tfrabajadores en condiciones de igualdad de
oportunidades, siendo claro que la obligacidén de realizar gjustes razonables supone el
adoptar mecanismos de acondicionamiento para el goce de los derechos del frabajador,
lo que supone dar facilidades, adaptarse o tomar medidas, efectuar modificaciones
efectivas o adecuados con el fin de eliminar los obstdculos que le impidan participar en
una actividad laboral; lo que no solo implica realizar modificaciones materiales de los
locales, adquirir o modificar las herramientas de trabajo, modificar las horas de trabajo
normales, sino también el proporcionar informacién accesible en relacion con las
condiciones del vinculo laboral, comunicar claramente las expectativas y las
consecuencias si estas no son satisfechas, implementar estructuras de retroalimentacion,

enfre ofras.

Esos ajustes que el empleador debe realizar deben ser fruto del acuerdo de voluntades vy si
bien de ninguna manera implican una carga desproporcionada para quien los efectua, el
empleador debe asegurar que en la realizacién de actos juridicos como los procedimientos
disciplinarios laborales y la finalizacién del vinculo laboral las personas en condicion de
discapacidad comprendan el alcance de esos escenarios y su contenido, cuando existan
barreras que obstaculizan tal propdsito. En efecto, a pesar de que el articulo 6° de la Ley
1996 de 2019 presume la capacidad legal de las personas en condicién de discapacidad
para el ejercicio de derechos laborales y que la existencia de una discapacidad no es
motivo para la restriccion de la capacidad de ejercicio de una persona®?, la misma norma
prevé que estas personas tienen derecho a contar con las modificaciones y adaptaciones

necesarias para realizar los actos juridicos.

Pues bien, para esta corporacién es claro que, en principio, cuando un trabajador no se
presenta a laborar con ello vulnera el articulo 58 numeral 1 y el numeral 4 del articulo 60
del C.S.T1., pero en este caso concreto y una vez anadlizado el contexto en el que se
presentd el manejo de la situacién con ocasidon del regreso de la senora CELMIRA
HERNANDEZ a la actividad laboral en el mes de noviembre de 2016, lo que se evidencia es
el claro incumplimiento del empleador en las obligaciones a su cargo respecto a la
adopcidn e implementacion de aqjustes razonables para superar las barreras que la
tfrabajadora presentaba: No solo se le propuso que presentara la renuncia o una
terminacion de mutuo acuerdo con el pago de una bonificacién; si no que se abstuvo de

brindar verdaderas opciones que garantizaran la proteccion de sus derechos laborales en

55 Ley 1996 de 2019. ARTICULO 8°. Ajustes razonables en el ejercicio de la capacidad legal. Todas las
personas en condicién de discapacidad, mayores de edad, tienen derecho a realizar actos juridicos
de manera independiente y a contar con las modificaciones y adaptaciones necesarias para
realizar los mismos. La capacidad de realizar actos juridicos de manera independiente se presume.

La necesidad de ajustes razonables para la comunicacion y comprension de la informaciéon, no
desestima la presuncion de la capacidad para realizar actos juridicos de manera independiente.
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un marco de respeto a su dignidad humana como trabajadora en situacién de
discapacidad. Y se destaca que si bien obra un comunicado fechado el 29 de noviembre
de 2016 que fuera emitido quizds con ocasidn del escrito de la actora del dia anterior, en
el que se indican las nuevas labores administrativas a realizar y 10s horarios?, 1o cierto es
que en manera alguna se demuestra que hubiese sido recibido antes de la misiva con la
que se finiquitd el vinculo; verificdndose en su texto que solo fue recibido dias después,

para la época en que la testigo LUZ MARINA FONNEGRA VELEZ informa que dejé en la

puerta de la actora los documentos relacionados con la terminacién y liquidacion del

contrato de trabajo®’:

R4,

¥ I .
C‘t Etf&:f'kﬁ;‘wﬁlxﬁtlii_rzhtjxy&b_

BKBD?T‘?\.

Asi, es el incumplimiento de la carga probatoria de CONSENTIDO HUMANO S.A.S. o que
lleva a REVOCAR la decision adoptada en primera instancia porque no se demuestra en
este caso que, por no presentarse a trabajar en aquellos dias, la demandante hubiese

incurrido en un incumplimiento grave de sus obligaciones.

Las pruebas del proceso solo dan cuenta de una comunicacion de la empresa que
hubiese sido efectivamente recibida por la actora y de la respuesta emitida por la
trabajadora el 28 de noviembre en manera alguna se advierte el interés del empleador en
la continuidad del vinculo laboral efectuando los ajustes necesarios para que CELMIRA
HERNANDEZ continuara efectuando una labor acorde a su situacion de discapacidad. La
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral ha sido pacifica al afirmar que, lo que
censura el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no es el acto de desvinculacion en si mismo,
sino los modviles discriminatorios que le subyacen, lo que se destaca en la sentencia CSJ
SL1360-2018 reiterada en la CSJ SL 2055 - 2023:

(...) las normas que protegen a los trabajadores con discapacidad se proyectan en las
relaciones laborales en diferentes fases y, fundamentalmente, fienen como objetivo
promover la inclusion y participacién de estos, y a la postre, evitar que los dmbitos
laborales sean espacios de segregacion, exclusion y distincion.

En esta direccion, la disposiciéon que protege al trabajador con discapacidad en la fase
de la extincion del vinculo laboral tiene la finalidad de salvaguardar su estabilidad frente
a comportamientos discriminatorios, Iéase a aquellos que tienen como propdsito o
efecto su exclusién del empleo fundado en su deficiencia fisica, sensorial o mental. Esto,
en oposicion, significa que las decisiones motivadas en un principio de razén objetiva
son legitimas en orden a dar por concluida la relacién de trabaijo.

Lo que atrds se afirma deriva del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues, claramente, en
ese precepto no se prohibe el despido del trabajador en situacién de discapacidad, lo
gue se sanciona es que tal acto esté precedido de un criterio discriminatorio. Notese
gue alli se dispone que «ninguna persona limitada podrd ser despedida o su contrato

56 PRIMERA INSTANCIA —archivo 05001310501520180062000_CO01 - pagina 36
57 PRIMERA INSTANCIA —archivo 05001310501520180062000_CO01 - pagina 36
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terminado por razén de su limitaciény, lo que, contrario sensu, quiere decir que si el
motivo no es su estado bioldgico, fisioldgico o psiquico, el resguardo no opera.

Lo anterior significa que la invocacién de una justa causa legal excluye, de suyo, que la
ruptura del vinculo laboral esté basada en el prejuicio de la discapacidad del
trabajador. Aqui, a criterio de la Sala no es obligatorio acudir al inspector del trabajo,
pues, se repite, quien alega una justa causa de despido enerva la presuncién
discriminatoria; es decir, se soporta en una razédn objetiva. (negrilla de la Sala)

Se concluye entonces que la empresa no logré derruir la presuncion de despido
discriminatorio, pues si bien quedd acreditado que la trabajadora durante los dias previos
a la terminacién no acudid a su sitio de labores, no se acreditan los presupuestos para
afirmar que se configura la causal prevista en el numeral é del literal A del articulo 62 del
C.S.T. referida a un incumplimiento grave de sus obligaciones: La ausencia a laborar se
sustenta sin duda, en el comportamiento y decisiones adoptadas por la pasiva. Lo que se
demuestra en el proceso es un comportamiento del empleador ajeno a los deberes que le
imponia la situacion de discapacidad de la trabajadora, llevando al convencimiento sobre
la existencia de un comportamiento discriminatorio que conlleva a declarar la ineficacia

del acto juridico de despido.

Se ordenard el reintegro a un cargo que ofrezca condiciones iguales o similares que las del
puesto de trabajo desempenado por la demandante al momento de su desvinculacion y
en el cual no sufra el riesgo de empeorar su estado de salud, sino que esté acorde con sus
condiciones, con el derecho a recibir capacitacion para cumplir con las tareas de su

nuevo cargo.

Se condenard al pago de todos los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir
desde el 1 de diciembre de 2016 y hasta el momento en que opere el reintegro, sumas que
deben ser indexadas al momento del pago porque se encuentran afectadas por la
devaluacion de la moneda derivada de una economia inflacionaria como la nuestra,
siendo claro que esta condena no implica el incremento del valor del crédito,
ya que su funcidn consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de quien
accede a la administracion de justicia, causada por el franscurso del tiempo
(articulo 146 de la Ley 446 de 1998 y SL 359 -2021).

La indexacion se calculard de acuerdo con la siguiente formula y criterios:

ENDICE FINAL x VALOR A INDEXAR - VALOR A INDEXAR = VALOR INDEXACION
INDICE INICIAL

Los valores con los que ha de remplazarse la formula deben ser:
iNDICE FINAL correspondiente al IPC para la fecha en que haya de efectuarse el
pago

iNDICE INICIAL correspondiente al IPC para vigente a la fecha de la causacién de
cada concepto
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VALOR A INDEXAR que se refiere al monto de cada concepto

Las cotizaciones en pensiones deberdn hacerse en COLPENSIONES S.A. a partir del 1 de
diciembre de 2016 teniendo como IBC inicial para aquel ano la suma de $840.000,

indexada anualmente.

Y se condena a la INDEMNIZACION de 180 dias de salario consagrada en el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997 ante el incumplimiento en la obligacion de solicitar la autorizacion al
Ministerio del Trabajo para poder despedir a la actora, que se cuantifica en la suma de
$5.040.000%8 vy sobre la que también procede la INDEXACION calculada con la misma
formula, siendo el INDICE INICIAL el IPC vigente al momento del despido- 1 de diciembre
de 2016 —; INDICE FINAL el IPC vigente al momento del pago de la obligacién y el valor a
indexar $5.040.000.

Y ya en este punto resulta relevante resaltar que si bien en la demanda se afirmd que en
realidad el salario base mensual promedio con el que se liquidaron las prestaciones
sociales cuando finalizé el vinculo debié ser de $1.300.000 en razdn del tiempo
suplementario y horas extras constantemente laboradas, afiimando que éstas excedian
siempre las 16 horas y hasta 24; lo cierto del caso es que nada de ello se probd. En este
sentido, esta corporacion resalta a la apelante que corresponde al demandante no solo
precisar de manera clara en su demanda el nUmero de horas extras laboradas, sino
ademds probar cada una de ellas. Es una pacifica tesis de la Sala de Casacion Laboral
(CSJ SL4930-2020; CSJ SL1994-2020; CSJ SL1058-2020; CSJ SL1573-2019; CSJ SL2931-2018;
CSJ SL5716-2018; CSJ SL5707-2018; CSJ SL15014-2017; CSJ SL6738-2016; CSJ SL7578-2015).
En sentencia CSJ SL, 15 jul. 2008, radicaciéon 31637, reiterada en la sentencia CSJ SL15014-
2017, senald:

“Con todo, juzga la Corte precisar que los documentos de folios 8 a 88, en primer lugar no
tienen la suficiente vocacidn de acreditar, por si solos, que el actor labord determinadas
horas extras diurnas y nocturnas, dominicales y festivos, en la cantidad alli establecida vy,
en segundo término, que no se puede soslayar lo que antano ha sostenido esta
Corporacién en torno a que a ninguna de las partes le es dable producir sus propias
pruebas, es decir, que la parte que hace una declaracién de un hecho que lo favorece,
no puede pretender en el proceso hacerlo valer en su propio beneficio. De no ser asi, la
sola afirmacion del demandante de haber laborado un nimero determinado de horas
extras, dominicales y festivos, bastaria para vincular al juez laboral para fallar en su favor,
que es lo que en Ultimas pretende el actor en su discurso.

Es que ni siquiera la prueba testimonial, que no es elemento demostrativo calificado en
casacioén, podria desvirtuar la conclusion del fallador, aspecto que el mismo recurrente no
desconoce cuando afirma que "Por supuesto que no indican de manera cronoldgica y
pormenorizada las horas laboradas, pero sin duda permiten dar por demostrado, que los
valores y registros consignados en las documentales de los folios 8 a 88 del cuaderno
principal son totalmente ciertos” (folio 15, cuaderno 3), asercidn que no pasa de ser una
mera suposicidon o conjetura.

Se impone recordar, como de vetusta lo ha enseinado esta Corporacién, que para que el
juez produzca condena por horas extras, dominicales o festivos las comprobaciones sobre
el frabajo mas alla de la jornada ordinaria han de analizarse de tal manera que en el dnimo
del juzgador no dejen duda alguna acerca de su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio

58 Teniendo como salario mensual bdsico $840.000 de acuerdo a liquidacién del contrato de trabajo
(PAgina 43 del archivo 05001310501520180062000_CO01); para un salario diario por valor de $28.000.
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sobre el que recae tiene que ser de una definitiva claridad y precisidon que no le es dable
al juzgador hacer cdlculos o suposiciones acomodaticias”

Y al haber salido avante la pretension derivada de la estabilidad laboral reforzada que
conlleva a declarar que carece de efecto el despido, en manera alguna resulta
procedente acceder a las ofras pretensiones de la demanda que surgen incompatibles
con lo decidido: indemnizacién consagrada en el articulo 64 del C.S.T. y sancién moratoria
del artficulo 65 del C.S.T., siendo claro que con las condenas impuestas se satisface la

pretensidon indemnizatoria sustentada en el despido discriminatorio.

Y al revocarse la sentencia en su integridad en virtud del recurso de apelacion, se
condenard en costas en ambas instancias a CONSENTIDO HUMANO S.A.S. El valor de las
agencias en derecho en segunda instancia equivale a cinco (5) veces el salario minimo

legal mensual vigente para el ano 2024

8. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Medellin, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley, DECIDE.

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de
Medellin para en su lugar efectuar las siguientes DECLARACIONES Y CONDENAS:

- SE DECLARA ineficaz el despido acaecido el 1 de diciembre de 2016 por parte de
CONSENTIDO HUMANO S.A.S.

- SE ORDENA el reintegro de la senora CELMIRA DEL SOCORRO HERNANDEZ a un cargo que
ofrezca condiciones iguales o similares que las del puesto de trabajo desempenado
hasta su desvinculacion y en el cual no sufra el riesgo de empeorar su estado de salud,
que esté acorde con sus condiciones y con el derecho a recibir capacitacion para
cumplir con las tareas de su nuevo cargo.

- SE CONDENA a CONSENTIDO HUMANO S$.A.S. al pago de todos los salarios y prestaciones
sociales dejadas de percibir por la senora CELMIRA DEL SOCORRO HERNANDEZ desde el
1 de diciembre de 2016 y hasta el momento en que opere el reintegro. Que las sumas

anteriores sean indexadas en la forma expuesta en la parte motiva de esta providencia.

Las cotizaciones en pensiones a partir del 1 de diciembre de 2016 deberdn hacerse en
COLPENSIONES teniendo como IBC inicial para aquel ano la suma de $840.000,

indexada anualmente.

Y se condena a la INDEMNIZACION de 180 dias de salario consagrada en el articulo 26
delaley 361de 1997, porlasuma de CINCO MILLONES CUARENTA MIL PESOS $5.040.000.)
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y sobre la que también procede la INDEXACION que serd calculada en la forma

expuesta en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Se condena en costas en ambas instancias a CONSENTIDO HUMANO S.A.S. El
valor de las agencias en derecho en segunda instancia equivale a cinco (5) veces el

salario minimo legal mensual vigente para el ano 2024

Los Magistrados,

aN=
\\_/

ANA MARIA ZAPATA PEREZ

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO MARIA PATRICIA YEPES GARCIA
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