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REPUBLICA DE COLOMBIA RAMA JUDICIAL
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DEMANDANTE: RODRIGO ATEHORTUA GIL
DEMANDADO: COMCEL S.A.
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ASUNTO: Apelacion sentencia de febrero 20 de 2020
ORIGEN: Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali
TEMA: Estabilidad laboral reforzada

DECISION: CONFIRMA

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, veintiocho (28) de abril
de dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral
del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, conformada por
los Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, NATALIA
MARIA PINILLA ZULETA y MARIA ISABEL ARANGO SECKER,
quien actia como ponente, obrando de conformidad con el
articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, procedemos a proferir la
decision previamente aprobada por esta Sala, resolviendo el recurso
de apelacion interpuesto por la parte DEMANDADA contra la
Sentencia No. 078 del 20 de febrero de 2020, proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario
promovido por RODRIGO ATEHORTUA GIL contra COMUNICACION
CELULAR S.A. - COMCEL S.A., con radicado No. 76001-31-05-009-
2019-00449-01.

SENTENCIA No. 037

DEMANDAL. Pretende el promotor de la accion se declare que entre
las partes existio un contrato de trabajo a término indefinido del 6 de
febrero de 2006 al 30 de abril de 2019, que termindé por causa
imputable al empleador; que se declare ineficaz la terminacion del

contrato de trabajo por no haberse solicitado la autorizacion al
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Ministerio del Trabajo toda vez que gozaba de estabilidad laboral
reforzada de conformidad con la Ley 361 de 1997 por tener diagnostico
de cardiopatia isquémica y trastorno de ansiedad; como consecuencia
de ello, se ordene la reinstalacion en el puesto de trabajo que
desempenaba al momento del despido o en uno de igual o superior
jerarquia acorde con su capacidad laboral, con el pago de salarios,
prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la seguridad social
integral causados desde la fecha del despido hasta que se haga efectiva
la reinstalacion; se condene al pago de la indemnizacion prevista en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Como pretensiones subsidiarias, se
condene al pago de la remuneracion fija u ordinaria de marzo y mayo
de 2016, agosto de 2017 y enero, marzo y septiembre de 2018;
igualmente al pago de la sancion moratoria del articulo 65 del C.S.T.

y la indexacion a la que haya lugar.

Como sustento de sus pretensiones, manifesto que suscribié con
la sociedad demandada un contrato de trabajo a término indefinido, a
partir del 6 de febrero de 2006; que el cargo desempenado era
Coordinador Regional Distribuidores, con la advertencia que la misma
empleadora le comunicé que debido a las recomendaciones médicas
de su caso especifico, le serian asignadas funciones por la Direccion
Regional y la Gerencia de Mercadeo Operacional, refiriéndose
especificamente, tanto a las recomendaciones que fueron debidamente
copiadas a la empresa por parte de la E.P.S. SANITAS, el 25 de junio
de 2017, como a las referenciadas por los médicos tratantes en las
especialidades de Cardiologia y Psiquiatria; que la sociedad
demandada por conducto del area de Salud Ocupacional, igualmente
presento formalmente las recomendaciones médicas dadas por la EPS
y los mismos médicos tratantes, sobre las cuales dejo constancia de
su inconformidad; que la empleadora termino el contrato de trabajo al
actor, mediante comunicacion de fecha 30 de abril de 2019,
argumentando que habia decidido darlo por terminado

unilateralmente y sin justa causa.

Aduce que la demandada omitio solicitar previamente el permiso

ante el Ministerio del Trabajo, teniendo en cuenta que al momento del
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despido presentaba una debilidad manifiesta producto de la limitacion
fisica y mental que padecia de acuerdo a un infarto agudo al miocardio
que sufrié en diciembre de 2016 y que requiri6 el implante de cuatro
STEN y a la asistencia de las consultas con los médicos especialistas
en las areas de Cardiologia y Psiquiatria, pues dicha patologia derivo
en un trastorno de ansiedad generalizada con sintomas de “burnout”,
lo cual quedo definido por los médicos especialistas en los diagnosticos
de cardiopatia isquémica y trastorno de ansiedad. Agrego6 que en 2017
tuvo 240 dias de incapacidad que concluyeron el 14 de noviembre de

2017, fecha en la que se reintegro con reubicacion del cargo.

La parte demandante reform6 la demanda en el entendido de

desistir de la pretension relativa al pago de salarios.?

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COMCEL S.A.3 se opuso a todas las pretensiones de la demanda
y, como argumentos de defensa, expuso que a la terminacion del
contrato de trabajo no existia recomendacion médica alguna en cabeza
del demandante, por lo que no acredita tener en su cabeza ninguna de
las prerrogativas del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, de suerte que
la entidad no tenia obligacion legal de solicitar permiso para fenecer
el vinculo laboral, mas atin cuando su presunto estado de salud nada
tuvo que ver con la finalizacion de su vinculo. Agregd, que mientras
estuvo vigente el contrato de trabajo, acaté y respetd las
recomendaciones médicas que eventualmente se hubieran expedido.
Propone como excepciones de fondo las que denominé: Inexistencia de
las obligaciones reclamadas, improcedencia del reintegro por no tener
el demandante una condicion que lo haga merecedor de la proteccion
de la ley 361 de 1997, cobro de lo no debido, compensacion y pago,

buena fe, prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali, mediante
Sentencia No. 078 del 20 de febrero de 2020, declaro no probadas las
excepciones propuestas; declaré la ineficacia de la terminacion del
contrato de trabajo del demandante del 30 de abril de 2019, por
encontrarse amparado por el fuero de estabilidad laboral reforzada,
consagrado en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; ordend el
restablecimiento del vinculo laboral entre las partes, a partir del 1° de
mayo de 2019, en el mismo cargo que ocupaba el actor antes de esa
fecha, o en uno de igual o superior jerarquia, acorde con su situacion
de salud y declaré que no ha habido solucion de continuidad en el
vinculo laboral; condené a COMCEL S.A. al pago indexado de los
salarios, prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la seguridad
social integral dejados de cancelar al demandante desde el 1° de mayo
de 2019, hasta la fecha efectiva del restablecimiento del vinculo
laboral y al pago de la indemnizacion de 180 dias de salario
establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; autorizo a la
demandada a descontar la cantidad pagada por concepto de
indemnizacion por despido injusto; absolvio de las demas

pretensiones de la demanda, y condenoé en costas a la pasiva.

Como fundamentos de su decision, la a quo senalo, en sintesis,
que la jurisprudencia, en especial la constitucional, ha desarrollado la
proteccion a los trabajadores en estado de debilidad manifiesta por su
situacion de salud para que no sean despedidos por esa condicion en
un criterio discriminatorio, siendo carga del empleador demostrar que
la carga del despido no tiene conexion con la situacion de debilidad
manifiesta del trabajador, por ello, en los casos de despido de estos
trabajadores, hace recaer sobre el empleador una presuncion que
revierte la carga de la prueba y lo obliga a demostrar la existencia de
factores objetivos y razonables que evidencien la necesidad de la
ruptura laboral, por ello se ha presumido que cuando se despide sin
justa causa y sin autorizacion del Ministerio del Trabajo a un
trabajador en estado de debilidad manifiesta, el despido fue por tal

situacion.
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Después de hacer mencion a las reglas establecidas por la Corte
Constitucional en la Sentencia SU-049-2017 y de relacionar las
pruebas practicadas en juicio, expuso que al actor se le habian
expedido unas recomendaciones médico laborales entre las que se
incluia no exceder la jornada diaria de ocho horas y, a pesar de no
haber sido cambiado de cargo, si se le asignaron unas nuevas
funciones en el area de mercadeo, las cuales desempenaba para el
momento del despido, pues se encontraban vigentes las
recomendaciones y ademas estaba incluido en el programa de riesgo
psicosocial, lo que permitia en principio presumir que el despido
obedecio a su estado de salud y no propiamente a que su cargo habia
desaparecido al interior de la empresa, pero en todo caso, atendiendo
la condicion de salud del actor, que era plenamente conocida por el
empleador, debio solicitar el permiso al Ministerio del Trabajo, pero
como no se hizo, el despido se tornaba ineficaz y, por tanto, el vinculo
laboral debia reestablecerse sin solucion de continuidad, con el
consecuente pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones y
aportes a la seguridad social por el tiempo en que el demandante

estuvo cesante.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

La parte DEMANDADA apelo la sentencia y, como sustento de la
alzada, argumento que el fallo se fundo en una sentencia de la Corte
Constitucional omitiendo los precedentes jurisprudenciales de la
Corte Suprema de Justicia, sin mencionar las razones por las cuales
la juez se apartaba de los mismos, maxime cuando refirié6 inicamente
la sentencia SU-047 de 2017, la cual tiene que ver con la estabilidad
laboral reforzada en vinculos de caracter civil, pero no en los contratos
de trabajo, por lo que, de haber seguido la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, hubiera podido establecer que el actor no cuenta
con las caracteristicas para ser beneficiario de la estabilidad laboral
del articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Agregd, que la juez presumio
que el contrato termind el 30 de abril de 2019 con base en un estado
de salud, pues aunque la carga de la prueba de demostrar que el

despido no tuvo que ver con dicho estado, no basta con que se
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presuma que ese criterio existio para terminar el vinculo laboral y
declarar su ineficacia, en tal sentido, se debe aplicar el precedente
establecido en la sentencia del 3 de noviembre de 2010, con ponencia
del Magistrado Camilo Tarquino Gallego, en tanto que, la sola
enfermedad del trabajador no es suficiente para que tenga estabilidad

laboral reforzada.

Sostiene que no es cierto que el demandante no pudiera desarrollar
su labor para la época del despido, ya que éste llevaba ejecutando sus
labores hacia mas de nueve meses, motivo por el que la existencia de
una recomendacion que se estaba cumpliendo a cabalidad, no quiere
decir que efectivamente existe una imposibilidad de desarrollar las
funciones, de ahi que el despido no tiene ninguna relacion o conexidad
con el estado de salud del trabajador, maxime cuando las
recomendaciones finalizaban en veinticinco o veintisiete dias. Ademas,
que la juez tampoco aplico el precedente jurisprudencial que exige un
dictamen de calificacion de pérdida de capacidad laboral moderada,
severa o profunda, lo cual no ocurre en este caso y desconocio el
precedente de la sentencia del 14 de noviembre de 2012, que indica
que no existe presuncion en favor del trabajador en estos casos, pero
la juez si la aplico para declarar la ineficacia del despido, es decir, no
solo desconoci6 el precedente de la Corte Suprema de Justicia, sino

que establecio la conexidad con base en una simple presuncion.

Afirma que en el proceso quedé demostrado que por un proceso de
reorganizacion de la compania, no solo despido al demandante, sino a
varios trabajadores en el mes de abril, situacion que elimina la
presuncion aplicada por la juez, teniendo en cuenta que el despido no
fue en razon al estado de salud, el cual no era evidente para esa época
porque el demandante venia desarrollando sus labores con
normalidad, pues se estaban cumpliendo las recomendaciones
meédicas y el trabajador no estaba incapacitado, por tanto, el despido
injusto con el pago de la indemnizacion se dio por la decision

empresarial de eliminar unos cargos de la entidad.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR
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Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion. La parte demandada reiteré los
argumentos de defensa expuestos en el recurso de apelacion. La parte
demandante ratifico la tesis de la demanda. Cabe anotar que los
alegatos de conclusion no constituyen una nueva oportunidad para
complementar el recurso de apelacion si éste fue interpuesto en

primera instancia.

Surtido el tramite legal respectivo, procede la Sala a desatar la
alzada, al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S,
adicionado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de
limitar expresamente la competencia del juez de segundo grado a
“...las materias objeto del recurso de apelacién...” de conformidad con

el principio de consonancia.

PROBLEMA JURIDICO. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, se centra en resolver si el demandante es o no

objeto de la estabilidad laboral de que trata el articulo 26 de la Ley
361 de 1997.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado,
debe la Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las

siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente, es necesario resaltar que no es materia de
controversia en esta instancia judicial: i) Que entre el senor RODRIGO
ATEHORTUA GIL y COMCEL S.A., se suscribié un contrato de trabajo
a término indefinido, el 6 de febrero de 2006 (fs. 28-31 ED) y; ii) Que
el contrato fue terminado por la empresa de forma unilateral y sin

justa causa, el 30 de abril de 2019 (f. 349 ED).

Para resolver el problema juridico planteado, hay que senalar que

el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, limita la facultad del empleador
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de terminar el contrato de trabajo en aquellos casos en que el
trabajador sufra una limitacion, en el sentido que tiene que ser
autorizado por el Inspector del Trabajo, pues en caso contrario la

terminacion no produce ningun efecto.

Asi lo considerd la Corte Constitucional en sentencia C-531 de
2000, al manifestar que el ambito laboral constituye un objetivo
especifico para el cumplimiento de los propositos proteccionistas, en
aras de asegurar la productividad economica de las personas
discapacitadas; de ahi que el elemento prioritario de dicha proteccion
lo constituya la ubicacion laboral acorde con sus condiciones de salud
y el acceso a bienes y servicios para su subsistencia y la de su familia,
y en la parte resolutiva de la sentencia dispuso que, “...carece de todo
efecto juridico el despido o la terminacion del contrato de una persona
por razoén de su limitacion sin que exista autorizacién previa de la
Oficina de Trabajo que constate la configuracion de la existencia de una

justa causa para el despido o terminacién del respectivo contrato”.

La aplicacion de la proteccion, sin embargo, supone el
cumplimiento de ciertas pautas relacionadas con el principio de buena
fe, una de las cuales es que el empleador conozca o deba conocer el
estado de discapacidad del trabajador en el momento de terminar la
relacion de trabajo, pues si la ignora no puede alegarse que se violo el
citado fuero o que se vulner6 la proteccion laboral reforzada, por
cuanto no puede perderse de vista que una de las exigencias
normativas establecidas en el citado articulo 26 es que la terminacion
del contrato se produzca por razon de la limitacion, lo que presupone
el conocimiento previo por parte del empleador, asi como el

reconocimiento de la deficiencia fisica y/o mental alegada.

Al respecto, se observa que el articulo 1° del Convenio 159 de la
OIT, citado en el fallo de la Corte Constitucional ya referido, estatuye:
“A los efectos del presente Convenio, se entiende por “persona invalida”
toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo

adecuado y progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas
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a causa de una deficiencia de cardcter fisico o mental debidamente

reconocida.”

Dentro del ordenamiento juridico interno, el articulo 2° de la Ley
1618 de 2013 define a las personas con y/o en situacion de
discapacidad como, “Aquellas personas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a mediano y largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras incluyendo las actitudinales, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con las demdas.”

Ahora, de acuerdo con los argumentos del recurrente, la a quo
tuvo como base de la decision condenatoria nicamente la sentencia
SU-049-2017 de la Corte Constitucional, apartandose del precedente
establecido por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por
lo cual la Sala considera necesario hacer un recuento de los
presupuestos jurisprudenciales desarrollados por estas
Corporaciones tendientes a establecer si un trabajador se ubica dentro
de la estabilidad laboral reforzada a la que se refiere el articulo 26 de

la Ley 361 de 1997.

Al respecto, se tiene que la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia ha sido reiterada en cuanto que no es
cualquier limitacion o discapacidad la que es objeto de proteccion por
parte de la Ley 361 de 1997, sino que solo son sujetos de estabilidad
laboral reforzada quienes padecen limitaciones superiores al 15 %, es
decir, limitaciones moderadas, severas y profundas de conformidad
con el articulo 5° de la Ley antes senalada (CSJ SL51140-2018).
También ha dicho esta Corporacion, que la autorizacion del Ministerio
del Trabajo se impone cuando la discapacidad del trabajador sea un
obstaculo insuperable para laborar, es decir, cuando el contrato de
trabajo pierda su razon de ser por imposibilidad de prestar el servicio,
caso en el cual el funcionario del ente Ministerial debe validar que el
empleador haya agotado diligentemente las etapas de rehabilitacion
integral, readaptacion, reinsercion y reubicacion laboral de los

trabajadores con discapacidad. La omision de esta obligacion implica
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la ineficacia del despido, mas el pago de los salarios, prestaciones y

sanciones atras transcritas (CSJ SL1360-2018).

Sin embargo, en relacion con la necesidad de un dictamen de
calificacion de pérdida de capacidad laboral como requisito
indispensable para pregonar la estabilidad laboral reforzada, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia modifico su postura y en la
actualidad se ha reiterado la nueva tesis, en cuanto que, si bien en
principio para acreditar la condicion generadora de la proteccion
prevista en la Ley 361 del1997, preferiblemente debe acudirse a una
calificacion técnica que describa el nivel de la limitacion padecida por
el trabajador, en virtud de los principios de libertad probatoria y de
libre formacion del convencimiento, si no se cuenta con aquella, tal
limitacion se puede inferir del estado de salud en que se encuentre el
empleado, siempre que sea notorio, evidente y perceptible, y esté
precedido de elementos que constaten la necesidad de la proteccion,
su grave estado de salud o la severidad de la lesion que inciden en la

realizacion de su trabajo (CSJ SL1735-2021).

Finalmente, la jurisprudencia recientemente esbozada y reiterada
del organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, ha
adoctrinado que si en el juicio el trabajador demuestra su situacion

de discapacidad, el despido se presume discriminatorio, lo que impone

al empleador la carga de demostrar una justa causa de despido o una
razon objetiva para terminar el contrato de trabajo, pues el empleador
para acudir al despido unilateral y sin justa causa tratandose de
trabajadores en situacion de discapacidad, debe contar con la
autorizacion del Ministerio del Trabajo de acuerdo con los
presupuestos establecidos en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 (ver,
entre otras la CSJ SL535-2023).

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-519 de 2003,
considerd que no es suficiente la presencia de una discapacidad en el
trabajador que el empleador decide desvincular, sino que para que
prospere la proteccion de la estabilidad laboral reforzada, se debe

acreditar que la desvinculacion laboral se debié a la condicion
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particular del trabajador, es decir, debe estar plenamente demostrado
el nexo causal entre la discapacidad o condicion de debilidad

manifiesta del trabajador y la desvinculacion laboral.

Posteriormente, a través de la sentencia SU-049 de 2017, senalo
la Corte que el derecho a la estabilidad laboral reforzada, es predicable
frente a quienes han sido desvinculados sin autorizacion de la Oficina
del Trabajo, aun cuando no presenten una situacion de pérdida de
capacidad laboral moderada, severa o profunda, ni cuenten con
certificacion que acredite el porcentaje en que han perdido su fuerza
laboral, si se evidencia una situacion de salud que les impida o
dificulte sustancialmente el desempeno de sus labores en condiciones

regulares.

Senala textualmente la providencia en mencion, “Al respecto la
Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la estabilidad
ocupacional reforzada no deriva unicamente de la Ley 361 de 1997, ni
es exclusivo de quienes han sido calificados con pérdida de capacidad
laboral moderada, severa o profunda. Desde muy temprano la
jurisprudencia de esta Corporacion ha indicado que el derecho a la
estabilidad laboral reforzada tiene fundamento constitucional y es
predicable de todas las personas que tengan una afectacion en su salud
que les “impida o dificulte sustancialmente el desemperio de sus labores
en las condiciones regulares”, toda vez que esa situacion particular
puede considerarse como una circunstancia que genera debilidad
manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse discriminada por

ese solo hecho.”.

Conforme el desarrollo jurisprudencial que sobre la materia han
realizado la Corte Constitucional y la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, es dable colegir que no es cualquier afectacion
a la salud del trabajador la que lo ubica en un estado de debilidad
manifiesta y, por tanto, como beneficiario de la estabilidad laboral
reforzada, sino que dicha estabilidad es pregonable cuando la
patologia que padece es notoria, evidente y perceptible y, ademas, le

impide o dificulta sustancialmente el desempeno de sus labores en las
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condiciones regulares. Y si bien la Sala de Casacion Laboral prescribe
que la limitacion del trabajador debe ser superior al 15 %, es decir, al
menos moderada, también ha reconocido que para acreditarse tal
aspecto no es necesario un dictamen de calificacion, sino que el mismo

puede probarse con otros elementos de juicio.

En esos términos, tenemos que son cuatro los presupuestos para
que un trabajador goce de la estabilidad laboral reforzada dispuesta
en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997: I) debe padecer una limitacion
de salud moderada, severa o profunda, ya sea fisica o mental; II) dicha
limitacion de salud debe ser notoria, evidente y perceptible y, ademas,
impedirle o dificultarle sustancialmente el desarrollo de sus funciones
en condiciones regulares; III) el empleador debe conocer el estado del
salud del trabajador y; IV) la terminacion del contrato de trabajo debe
darse con ocasion y causa de esa limitacion a la salud, es decir, debe
existir nexo causal entre la afectacion de salud del trabajador y la
decision del empleador de dar por terminado el contrato de trabajo,
sin perjuicio que, demostrada la situacion de discapacidad del
trabajador, se presuma que la rescision del contrato tuvo génesis en

esa circunstancia.

En el caso bajo estudio, no son de recibido los argumentos
expuestos por el recurrente y, por el contrario, la Sala comparte
enteramente la decision de la a quo, en razén a que en cabeza del
RODRIGO ATEHORTUA GIL se configuran todos y cada uno de los
presupuestos anteriormente descritos para considerar que, para el 30
de abril de 2019, data en la que fue despedido sin justa causa, gozaba

de estabilidad laboral reforzada, conforme se pasa a explicar:

Lo primero que hay que indicar es que no encuentra margen de
duda el hecho de que el demandante presenta unas patologias que
afectan su salud, pues asi esta acreditado suficientemente con el
historial clinico aportado al proceso, del cual se desprende que desde
el 17 de diciembre de 2016 sufrio un infarto agudo al miocardio por el
cual estuvo varios dias hospitalizado, requiri6é el implante de cuatro

STEN, siendo diagnosticado con una cardiopatia isquémica, respecto
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de la que venia recibiendo tratamiento médico por la especialidad de
cardiologia. Adicionalmente, paralelo a la afeccion cardiaca, se
observa que desde el 16 de enero de 2017 fue diagnosticado por la
especialidad de psiquiatria con trastorno de adaptacion, por el cual
fue medicado y tuvo varios ingresos hospitalarios y consultas por
dicha especialidad, siendo la tltima registrada del 26 de abril de 2019,
es decir, cuatro dias antes de ser despedido. Ademas, por ambos
diagnosticos, el demandante tuvo varios periodos de incapacidad (fs.

88-240 ED).

Las condiciones de salud del trabajador eran plenamente
conocidas por la empresa, ya que asi fue reconocido por la
representante legal de la sociedad demandada al absolver
interrogatorio de parte, cuando indic6 que la empresa tuvo
conocimiento que el seior RODRIGO ATEHORTUA GIL, “tuvo un
infarto al miocardio (...) y luego tuvo temas en la esfera mental...”.
Asimismo, del interrogatorio se logra extraer que las patologias que
aquejaron al trabajador tuvieron incidencia negativa en el desarrollo
de sus funciones en condiciones regulares, pues al preguntarsele a la
representante legal si el actor habia sido reubicado, contesto: “Claro
que si, asi es. (...) El colaborador inicié su relacion contractual con la
compania como coordinador regional distribuidor y para el momento en
que se manifestaron sus sintomas fue reubicado en diferentes
funciones, no en otro cargo, sino que se le asignaron otras funciones

porque las recomendaciones fueron temporales...” (Min. 22:30 — 36:10).

Ahora, si bien la interrogada manifesté que las recomendaciones
médico-laborales que se le realizaron al demandante fueron
temporales y que para la fecha del despido no se encontraban vigentes,
lo que ensena la prueba documental es una realidad completamente
diferente, ya que se observa en un documento denominado
“CUMPLIMIENTO A RECOMENDACIONES MEDICO LABORALES?,
elaborado por la propia empresa demandada, que por lo menos desde
el 17 de octubre de 2017, el trabajador venia con restricciones
laborales para el desempeno del cargo para el cual fue contratado (fs.

56-60 ED), incluso se denota que el 30 de abril de 2019, a las 9:10 a.
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m., el senor RODRIGO ATEHORTUA GIL remiti6 desde el correo

electronico Rodrigo.Atehortua@claro.com.co a la direccion electronica

carolina.alban@claro.com.co, las ultimas recomendaciones emitidas

por la especialidad de psiquiatria en la consulta realizada el 26 de abril
de 2019, relativas a permanecer con funciones en el area de mercadeo
y no retornar al area comercial (fs. 61-64 ED), pero ese mismo dia, a

las 2:25 p. m., le fue notificada la carta de despido (f. 349 ED).

También se extrae de otro documento de cumplimiento de
recomendaciones médico-laborales, que al actor le emitieron nuevas
recomendaciones entre 5 de julio de 2018 y 5 de octubre de 2018 (fs.
351-354 ED) y, ademas, en el examen periodico ocupacional que se le
practico, el 8 de noviembre de 2018, se tiene que le expidieron
recomendaciones médico-laborales con una duraciéon de seis meses
(fs. 391-394 ED), lo que permite evidenciar sin equivocos, que para el

30 de abril de 2019, si existian recomendaciones vigentes.

En esos términos, de los elementos probatorios enunciados, se
acredita plenamente que el seior RODRIGO ATEHORTUA GIL una
limitacion de salud moderada de tipo fisico (cardiopatia isquémica) y
de tipo o mental (trastorno de adaptacion); que dicha limitacion de
salud era notoria y evidente y, ademas, le impedian sustancialmente
el desarrollo de sus funciones en condiciones regulares, pues como lo
dijo la representante legal, una vez que aparecieron los sintomas,
debieron asignarsele nuevas funciones, distintas a las del cargo para
el cual habia sido contratado; por tanto, el empleador conocia el
estado del salud del trabajador, es decir, se configuran los
presupuestos para considerarlo una persona en condicion de
debilidad manifiesta que gozaba de estabilidad laboral reforzada,
razon por la que, previo al despido, era obligacion de COMCEL S.A.
solicitar la autorizacion al Ministerio del Trabajo, pues como se indico
en parrafos anteriores, la Sala de Casacion Laboral tiene adoctrinado
que: “El empleador para acudir al despido unilateral y sin justa causa
tratandose de trabajadores en situacion de discapacidad debe contar

con la autorizacion de la autoridad del trabajo de acuerdo con los
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presupuestos establecidos en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.”
(CSJ SL535-2023).

Bajo ese entendido, resulta inocuo el argumento relativo a que el
despido se dio por una decision empresarial que elimin6é de la
estructura organica de la entidad el cargo que desempenaba el
demandante, porque en todo caso, esa no corresponde a una de las
justas causas establecidas en la ley para que el empleador termine el
contrato de trabajo de forma unilateral, aunado que, para la fecha del
despido, el promotor de la accion no se encontraba desempenando las
funciones propias de su cargo, sino que, por su condicion de salud,
estaba ejecutando otras funciones, que segun dijo la representante
legal, era en apoyo al area de mercadeo, argumento adicional que deja
sin piso la tesis del recurrente, la cual valga anotar, ni siquiera fue

esgrimida dentro de la contestacion de la demanda.

Ahora, si bien para la fecha del despido el actor no contaba con
un dictamen de calificacion de pérdida de capacidad laboral, se reitera
que, de acuerdo al nuevo criterio de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, contrario a lo argiido por el recurrente, ese no
se erige como un requisito para ubicarse dentro del marco de la
estabilidad laboral reforzada, pues la limitacion moderada, severa o
profunda puede evidenciarse de otros elementos de juicio, en tanto en
materia laboral no existe tarifa legal de prueba, sino que existe libertad
probatoria, tal como se logra extraer en este caso la limitacion
moderada del sefior RODRIGO ATEHORTUA GIL del historial clinico y
de los impedimentos que sus patologias le generaron en el desarrollo

normal de las labores para las cuales fue contratado.

Sin embargo, vale anotar que dicha limitacion moderada quedo
ratificada con el dictamen emitido por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca, el 12 de febrero de 2020,
es decir, con posterioridad al despido, en la que califico al demandante
con un 22,70 % del PCL de origen comun, con fecha de estructuracion

del 3 de diciembre de 2019, la cual se le asigno, segin se indica en las
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consideraciones del dictamen, porque en esa data tuvo la ultima cita

de control por cardiologia (fs. 396-401 ED).

Tampoco resulta de recibo el argumento respecto que, para la
fecha del despido, faltaban pocos dias para vencerse las
recomendaciones médico-laborales, porque bajo ese entendido, lo que
debi6é hacer la empresa fue esperar su vencimiento a fin de verificar si
las mismas serian o no prorrogadas por el especialista en salud
ocupacional o si por el contrario se iba a conceptuar que el trabajador
ya se encontraba en optimas condiciones para retomar sus labores en
condiciones regulares; no obstante, COMCEL S.A. no s6lo obvié que el
trabajador se encontraba con recomendaciones como consecuencia de
no poder realizar sus funciones por su situacion de salud, sino que
también omitido solicitar la autorizacion al Ministerio del Trabajo, a
pesar de conocer de antemano las condiciones médicas del senor
RODRIGO ATEHORTUA GIL, lo que indefectiblemente torna el despido

en ineficaz, tal como fue declarado por la primera instancia.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia
apelada sera confirmada en su integridad. Costas de esta instancia a
cargo de la parte DEMANDADA por no haber prosperado su recurso
de apelacion. Incluyanse como agencias en derecho una suma

equivalente a dos SMMLV, al momento de su pago.

En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CALI, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia No. 078 del 20 de
febrero de 2020, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del
Circuito de Cali, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: COSTAS de esta instancia a cargo de la parte
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DEMANDADA. Incluyanse como agencias en derecho una suma

equivalente a dos SMMLV, al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

i

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

JERSEY=2

NATALIA MARIA PINILLA ZULETA
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