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TIPO DE PROCESO: ORDINARIO LABORAL DE UNICA INSTANCIA

RADICACION: 08001410500520200017101

DEMANDANTE: BLEYDIS ESTHER THOMAS GUEVARA

DEMANDADO: COMTEL SAS

JUEZA: AMALIA RONDON BOHORQUEZ

TEMAS: ILEGALIDAD DEL DESPIDO — CARGA DE LA PRUEBA

CLASE DE DECISION: SENTENCIA EN GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA.

En Barranquilla, a los veintitrés (23) dias del mes de marzo del afio dos mil veintitrés (2.023),
procede este Despacho a proferir sentencia dentro del proceso ordinario laboral de Gnica instancia
promovido por BLEYDIS ESTHER THOMAS GUEVARA contra COMTEL SAS.

1. PARTE DESCRIPTIVA.

1.1. IDENTIFICACION DEL TEMA DE DECISION.

Conforme a la sentencia C-424 de Julio 8 de 2015 la Corte Constitucional determin0 el surtimiento
de la consulta frente a las sentencias proferidas por los Jueces Municipales de Pequefias Causas
Laborales adversas al trabajador, adscribiendo el conocimiento de esos casos al Juez Laboral del
Circuito, por lo tanto, este Despacho es competente para conocer el grado jurisdiccional de consulta
en referencia, al reparar que la sentencia de constitucionalidad resefiada produce efectos erga
omnes.

Asi, la decisidn a consultar corresponde a la sentencia proferida el dia 09 de agosto de 2022 por el
Juzgado Quinto Municipal de Pequefias Causas Laborales de esta ciudad, mediante la cual absolvio
a la demandada de todas las pretensiones de la demanda.

1.2. ENUNCIADO DE O DE LOS PROBLEMAS PRINCIPALES Y DE LOS PROBLEMAS
ASOCIADOS.

Debe el Despacho determinar si el 20 de mayo de 2019 la demandada finalizo el contrato de trabajo
que unid a las partes. De encontrarse que el contrato de trabajo terminé el 20 de mayo de 2019 y
que la finalizacion se dio por parte de la demandada, debera el Juzgado establecer si para esa fecha
la demandante se encontraba incapacitada. En caso positivo, se pronunciara el Juzgado sobre la
solicitud de pago de salarios del 20 de mayo al 20 de octubre de 2019, y de no ser procedentes
estos se analizara la peticion de indemnizacion por despido sin justa causa y la contenida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

2. DECISIONES PARCIALES SOBRE EL PROCESO.
No se observa causal de nulidad en Unica instancia que invalide total o parcialmente lo actuado y
se reinen los presupuestos para proferir decision de fondo.

2.1 ACTUACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Mediante auto de fecha 24 de febrero de 2023 se corri0 traslado a la demandante y a la demandada
para que alegaran de conclusion, habiendo procedido estas de conformidad los dias 28 de febrero
y 6 de marzo de 2023, en ese orden.

Al descorrer el traslado la demandada COMTEL S.A.S. esgrimié que la sentencia proferida en
primer grado es acertada y deberia ser confirmada por esta agencia judicial, exponiendo que fue
acreditado el pago de la totalidad de las prestaciones sociales de la demandante correspondiente
al afio 2019; que jamas existio extincion del vinculo laboral antes del 22 de octubre de 2019 por
lo que no existe lugar a al pago de la indemnizacién sefialada en el articulo 26 de la ley 361 de
1997; que el contrato de trabajo termino de manera efectiva en octubre de 2019, en virtud que a la
demandante le fue reconocida pension de invalidez. Sefialé que tampoco tiene lugar el pago de
salario dentro del periodo comprendido desde mayo a octubre de 2019, toda vez que, en virtud de
la estructuracion de invalidez desde el 30 de abril de 2018, conforme lo acredita el dictamen de la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez que obra dentro del expediente, corresponde el pago
de lareferida prestacion econdémica a partir de ese momento, sin lugar al salario. Por Gltimo, destaca
que, en documento expedido por Porvenir S.A. el 25 de septiembre de 2019 develd en su numeral
6° que la demandante recibi6 $14.484.222, por concepto del retroactivo de su pension de invalidez.
De esa manera dej6 plasmados sus alegatos.

De otro lado, la parte demandante present6 alegacion indicando que, al momento que recayo frente
aella el despido gozaba de estabilidad laboral reforzada y, por tanto, la Ilamada a juicio no se podia
dar por terminado su contrato de trabajo sin mediar el permiso del Ministerio del Trabajo. En
consecuencia, solicito la declaratoria ineficacia del despido y se condenara a la demandada a pagar

la indemnizacion contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; el pago de los salarios y
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prestaciones sociales dejados de percibir desde el dia del despido ocurrido aparentemente el 20 de
mayo de 2019 hasta el 20 de octubre de 2019, calenda esta Gltima en la cual le fue notificada la
resolucion del reconocimiento de su pension de invalidez.

3. CONSIDERACIONES

3.1. TESIS DEL DESPACHO.

El Despacho desarrollara la tesis segun la cual la demandante no logro probar que el contrato de
trabajo que la unio a la demandada finaliz6 el 20 de mayo de 2019, por ende, resulta inane emitir
pronunciamiento sobre las circunstancias de salud en las que se encontraba la demandante para
mayo de esa anualidad, lo que repercute en que deba confirmarse la absolucién de Unica instancia.

3.2. PREMISAS.

3.2.1. PREMISAS FACTICAS.

Teniendo en cuenta lo manifestado en la demanda y su contestacion se tiene que el Unico punto
que no es materia de discusion entre las partes es que estuvieron unidas mediante un contrato de
trabajo desde el afio 2005, en el cual la demandante desemperio el cargo de cajera.

3.2.2. PREMISAS JURIDICAS.

¢ Del reintegro laboral por fuero de salud. Teniendo claro lo sefialado en las premisas facticas,
en lademanday en la contestacion de esta, se advierte que, las pretensiones principales del proceso
giran en torno a que se declare que la promotora del juicio fue despedida sin justa causa el dia 20
de mayo de 2019, data para la cual asevera que gozaba de estabilidad laboral reforzada por fuero
de salud.

Asi, debe recordase que la legislacion colombiana no contempla el reintegro como consecuencia
de un despido como lo pretende el demandante sino el pago de una indemnizacién que comprende
el dafio emergente y lucro cesante, tal como lo dispone el articulo 64 del codigo sustantivo del
trabajo y la seguridad social.

Ahora bien, no desconoce el Despacho que, por via jurisprudencial se ha permitido el reintegro
laboral, empero, ello solo ocurre cuando estamos en presencia de trabajadores amparados por la
garantia de la estabilidad laboral reforzada, la cual recae sobre sujetos de especial proteccion que,
debido a su particular situacion presentan mayor grado de vulnerabilidad frente a sus compafieros
y superiores.

Asi, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, consagro la estabilidad laboral reforzada de las personas
que cuentan con alguna limitacion. Consagré la norma:

“En ningun caso la limitacion de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una vinculacion
laboral, a menos que dicha limitacion 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 razon de su limitacion, salvo que medie autorizacion de la
oficina de trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon de su limitacion, sin el
cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacién
equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el codigo sustantivo del trabajo y demas
normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.” (Subrayado y negrillas propios
del Despacho).

Se erige, a partir de lo anterior, una proteccion especial para las personas que por cuestiones de
salud se ven incapacitadas para cumplir con su trabajo, en las condiciones que podrian hacerlo de
no padecer quebrantos en su integridad, para no ser despedidas de su trabajo, garantizandose
con ello la proteccion ante actos discriminatorios en su contra. Dicho en otras palabras, la
estabilidad laboral reforzada hace ineficaz el despido o desvinculacion cuando la razén de ello es
la condicion especial que caracteriza al trabajador.

De acuerdo con la jurisprudencia de nuestro maximo Tribunal de Justicia, las garantias a la
estabilidad laboral previstas en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no estan destinadas a
trabajadores con cualquier tipo de enfermedad o limitacion, sino a aquellos que sufren una
limitacion moderada, severa o profunda. De alli que la alta Corporacion ha insistido en que “lo
importante para que opere la estabilidad reforzada en favor de dichos trabajadores, es que se

pueda demostrar esa situacion de discapacidad en un grado significativo”, conforme lo dejo
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sentado en la sentencia SL 5181 de 2019. También precisd, en la sentencia SL 2797 de 2020 que
“no cualquier quebranto de salud del trabajador o el simple hecho de encontrarse en incapacidad
médica lo hace merecedor de la garantia a la estabilidad laboral prevista en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997.”, afadiendo que lo esencial, entonces, es que exista “una situacion de
discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el empleador, para que se
activen las garantias que resguardan su estabilidad laboral.”

Y al referirse al alcance del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, explico, en las sentencias SL 10538
de 2016 y SL 5163 de 2017, lo siguiente:

“[...] no cualquier discapacidad estd cobijada por el manto de la estabilidad reforzada previsto
en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; dicha accidn afirmativa se justifica y es proporcional en
aquellos casos donde la gravedad de la discapacidad necesita proteccion especial para efectos de
que los trabajadores afectados con ella no sean excluidos del ambito del trabajo, pues,
historicamente, las discapacidades leves que podria padecer un buen nimero de la poblacion no
son las que han sido objeto de discriminacion.”

Cabe resaltar que desde el punto de vista de lo que se entiende por discapacidad, debe auscultarse
conforme los nuevos abordajes y conceptos de la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad, aprobada mediante la Ley 1346 de 2009, ratificada el 10 de mayo de 2011 y
vigente en Colombia a partir del 10 de junio de 2011, y la Ley 1618 de 2013.

La mencionada Convencion precisa que, dentro del grupo de personas en condicion de
discapacidad, quedan incluidas aquellas que “tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Por su
parte, la Ley Estatutaria 1618 de 2013, en su articulo 2° va incluso mas all4, al agregar que tales
deficiencias pueden ser también a mediano plazo, asi:

“Articulo 2°. Definiciones. Para efectos de la presente ley, se definen los siguientes conceptos.

1. Personas con Yy/o en situacion de discapacidad: 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 demas.”

A su turno, la Corte Constitucional en la sentencia SU 049 de 2017, previno que el beneficio de la
estabilidad laboral reforzada se otorga a los trabajadores que experimentan una afectacion de salud
que les impida o les dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones
regulares, de donde se sigue, que no resulte suficiente la sola presencia de una debilidad manifiesta
por motivos de salud para conceder la especial proteccion de que trata el articulo 26 de la Ley 361
de 1997.

De la normatividad mencionada resulta evidente que, para que se active la proteccién constitucional
reforzada por fuero de salud, a mas de ser un sujeto de especial proteccién por esa circunstancia,
en los términos legales y jurisprudenciales anotados, es indispensable ser despedido o que el
contrato de trabajo finalice por esa razon.

Ahora bien, la parte demandante aseverd que, el 20 de mayo de 2019, recibi6é por parte de su
empleador un escrito mediante el cual se le notifico la cesacion de la prestaciéon del servicio
contratado, lo que a su juicio hizo las veces de una terminacion, empero, del contenido de ese
documento se extrae con precision que, su empleador le dejé claro que esa decision no implica la
terminacion del contrato de trabajo, y que mantendria sus obligaciones labores hasta la fecha en
que se verificara su ingreso en némina de pensionados de la entidad que le reconozca la pension
de invalidez.

Es de anotar que, la decision de la demandada de no permitir la prestacion de servicios a una
persona calificada como invalida, y en su lugar mantener sus obligaciones laborales hasta la fecha
en que se le reconociera su pension de invalidez no se torno arbitraria, pues, tal como se indica en
la misiva mencionada, ello fue producto del dictamen del 12 de febrero de 2019 proferido por la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, mediante el cual se establecio una pérdida de
capacidad laboral superior al 50% con fecha de estructuracion 30 de abril de 2018, datos que
resultan coincidentes con el dictamen expedido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez
que la parte demandante aporté junto con la demanda, en el que ademas se ve que el origen de la

enfermedad es comdn y que AFP a la cual esta afiliada la demandante es PORVENIR S.A.
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Asi, es evidente que la promotora del juicio no podia prestar sus servicios en favor de la demandada
desde el 30 de abril de 2018, inclusive, dado su estado de invalidez, sino que, lo propio era
continuar disfrutando de los beneficios del sistema de seguridad social a modo de reemplazo del
salario que su empleador le venia cancelando.

Al respecto, debe recordarse que, de acuerdo con el articulo 49 de la Constitucion el Estado
colombiano garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud, y con fundamento en esta disposicion, se ha instituido dentro del régimen
del Sistema General de Seguridad Social el reconocimiento y pago de las incapacidades, bien sean
por enfermedad comdn, o por enfermedad profesional.

Respecto de quien debe asumir el pago de incapacidades, este se efectla conforme la siguiente
explicacion:

Término Responsable Norma que reglamenta
2 primeros dias Empleador Decreto 2943 de 2013
Del dia 3 hasta el dia 180 E.P.S. Decreto 2943 de 2013
Del dia 181 al 540 Fondo de Pensiones Ley 962 de 2005

Del dia 541 en adelante E.P.S. Ley 1753 de 2015

Esto con la finalidad de soportar al afiliado durante el tiempo en que su capacidad laboral se ve
mermada, en virtud del principio de solidaridad que rige el Sistema General de Seguridad Social.
Asi, el reconocimiento y pago de las incapacidades fueron atribuidas a los distintos agentes del
sistema, dependiendo del origen de la enfermedad o accidente (comun o profesional), y de la
persistencia de la afectacion de la salud del afiliado, en el tiempo.

Entonces, en primer lugar, de acuerdo con el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, las
Administradoras de Riesgos Laborales son las encargadas de asumir el pago de las incapacidades
laborales con ocasion de un accidente de trabajo o enfermedades laborales, desde el dia siguiente
a la ocurrencia del hecho o diagndstico.

Si se determina que la enfermedad o accidente es de origen laboral, las prestaciones econémicas y
asistenciales en seguridad social estaran a cargo del Sistema General de Riesgos Laborales y seran
asumidas por la Administradora de Riesgos Laborales (ARL) a la cual se encuentre afiliado el
trabajador en el momento de ocurrir el accidente o, en el caso de la enfermedad profesional, al
momento de requerir la prestacion.

Este pago se surte, por parte de las ARL, hasta que la persona quede integralmente rehabilitada y,
por tanto, reincorporada al trabajo, se le califique su estado de incapacidad parcial permanente y
en este caso se indemnice, o en el peor de los casos se califique la pérdida de capacidad laboral en
un porcentaje superior al 50%, adquiriendo el derecho a la pensién de invalidez.

En segundo lugar, tratandose de enfermedades o accidentes de origen comun, la responsabilidad
del pago de la incapacidad o del subsidio por incapacidad radica en diferentes actores del sistema
dependiendo de la prolongacion de esta, a saber:

Conforme al articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, que modifico el paragrafo 1° del articulo 40 del
Decreto 1406 de 1999, el pago de los dos (2) primeros dias de incapacidad por enfermedad de
origen comun, corresponden al empleador.

A su vez, en concordancia con el articulo 142 del Decreto 019 de 2012, el pago de las incapacidades
expedidas del dia tres (3) al dia ciento ochenta (180) estan a cargo de las Entidades Promotoras de
Salud, y el tramite tendiente a su reconocimiento esta a cargo del empleador.

En cuanto a las incapacidades de origen comUn que persisten y superan el dia 181 deberia estan a
cargo de la AFP, pero en el evento que la EPS no cumpla con la emision del concepto de
rehabilitacion sea favorable o desfavorable- antes del dia 120 de incapacidad temporal y la remision
de este a la AFP correspondiente, antes del dia 150, de que trata el articulo 142 del Decreto Ley
019 de 2012, le compete a la EPS pagar con sus propios recursos el subsidio equivalente a la

respectiva incapacidad temporal, esto, en caso de que la incapacidad se prolongue mas alla de los
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180 dias. En tal sentido, asumirad desde el dia 181 y hasta el dia en que emita el concepto en
mencion.

Asi mismo, de acuerdo con la norma citada, una vez el fondo de pensiones disponga del concepto
favorable de rehabilitacion, podra postergar el proceso de calificacién de pérdida de capacidad
laboral hasta por 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal que
otorg0 y pago la EPS. Sin embargo, en caso de que la AFP decida utilizar dicha prerrogativa, la ley
prevé como condicion el pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venia
disfrutando el trabajador. Contrario sensu, si el concepto de rehabilitacion que recibe el fondo de
pensiones por parte de la EPS es desfavorable, la primera deberd proceder de manera inmediata a
calificar la pérdida de capacidad del afiliado, toda vez que la recuperacion del estado de salud del
trabajador es médicamente improbable. En todo caso, los subsidios por incapacidades del dia 181
al dia 540, estan a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, siempre que cuenten con
el concepto de rehabilitacion por parte de la EPS, sea este favorable o no para el afiliado.

Teniendo en cuanta la normatividad sefialada, es evidente que, no corresponde al empleador
realizar los pagos de estos conceptos, pues, su obligacion consiste en cumplir con sus obligaciones
de afiliacion a la seguridad social de la demandante, y en el caso que nos ocupa, cumplié con ello,
tan es asi que la AFP PORVENIR S.A. expidi6 oficio el 06 de junio de 2022 en el que certifico
que esa entidad pago el retroactivo por pension de invalidez desde la fecha de estructuracion, a
saber, mayo de 2018, fecha para para cual, como se evidencio6 no existia prestacion del servicio por
parte de la trabajadora ni obligacion de la empresa de pagar un salario sino la obligacion del sistema
de seguridad social de cubrir la contingencia que afectaba a aquella.

De lo expuesto, resulta evidente que, cuando la demandada expidio el oficio del 20 de mayo de
2019 no materializ6 un despido como lo pretende hacer ver la demandante sino que continu6 con
el tramite normal que impera para casos como el de la demandante, en los cuales el sistema de
seguridad social al que se encuentra afiliada debe continuar cubriendo las contingencias que afectan
a su afiliado hasta tanto se le reconozca la pension de invalidez y se le incluya en némina,
situaciones estas Ultimas que ya acontecieron.

De lo sefialado, es evidente que, la demandante no fue despedida el 20 de mayo de 2019 y que para
esa calenda su empleador no tenia obligacién legal de pagar salarios, por ende, no tienen vocacion
de prosperar las pretensiones principales ni las subsidiarias de la demanda, lo que quiere decir, que
se CONFIRMA en todas sus partes la sentencia consultada.

4.COSTAS DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA. No se impondra condena en
costas en esta instancia, teniendo en cuenta que el proceso se esta conociendo en grado
jurisdiccional de consulta.

5. LA DECISION JUDICIAL.

EL JUZGADO NOVENO LABORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

1. CONFIRMAR la sentencia que la Jueza Quinta Municipal de Pequefias Causas Laborales de
Barranquilla profirio el 09 de agosto de 2022, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

2. Sin costas en esta instancia.

3. Por la Secretaria del Despacho, notifiquese esta sentencia por edicto a las partes y demas
intervinientes, conforme a las directrices trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, radicado 8962819.

4. Oportunamente por la Secretaria del Despacho, devuélvase el proceso al juzgado de origen.

AWO\‘\OL QOY\AC;Y\ B

AMALIA RONDON BOHORQUEZ
Jueza.
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