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Medellin, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO Ordinario
DEMANDANTE | Adriana Maria Alvarez Cano
DEMANDADO(S) | Davivienda S.A.

RADICADO 05001-31-05-009-2019-00699-01 (P 24823)
DECISION Confirma

MAGISTRADA o

PONENTE Carmen Helena Castafio Cardona

En la fecha, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Segunda de Decision
Laboral, se reunié para emitir sentencia de segunda instancia en el proceso
ordinario promovido por ADRIANA MARIA ALVAREZ CANO contra
DAVIVIENDA S.A. con radicado 05001-31-05-009-2019-00699-01

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 15 de la Ley 2213 de
2022, la presente decision se profiere mediante sentencia escrita.

l. ANTECEDENTES:

Pretensiones:

La demandante solicita se declare que fue despedida por la demandada de
manera ilegal e injusta sin mediar autorizacion del Ministerio de Trabajo y, en
consecuencia, se condene al reintegro a un cargo de igual o0 mejor categoria con
el consecuente pago de salarios y prestaciones sociales. De forma subsidiaria
solicita que, en caso de no acogerse el reintegro, proceda el pago de la
indemnizacion por despido injusto estando discapacitada, de manera indexada.

Hechos:

Como fundamento de sus pretensiones expuso que mediante contrato a término
indefinido presto sus servicios a la demandada desde el 1 de septiembre de
2006 hasta el 6 de agosto de 2019, fecha en la cual fue despedida de manera
ilegal e injusta.
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Agrego que se desempefiaba en el cargo de directora administrativa oficina, con
una asignacion salarial basica de $2.820.200.

Indico que desde el afio 2010 presenta problemas del tunel del carpo, fue
intervenida quirurgicamente y se declar6 como profesional dicha enfermedad.
De otro lado sefialé que en febrero de 2014 le diagnosticaron cancer de tiroides,
por lo cual ha estado intervenida quirdrgicamente desde dicho afio.

Expuso que, para el momento del despido, se encontraba fisicamente limitada
debido a las siguientes patologias: “bronquitis crénica, hipotiroidismo consecutivo
a procedimientos, trastornos del sistema nervioso periférico, rinitis vasomotora”,
mismos que fueron diagnosticados en el examen médico de egreso.

Sefialo que, a raiz del despido, interpuso accion de tutela mediante el cual el
Juzgado 3° Municipal de Pequefias Causas Laborales ordend su reintegro,
decision confirmada por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Medellin.

Al momento de ser reintegrada en cumplimiento de la orden de tutela le
practicaron nuevos examenes de ingreso, que dieron como diagndstico:
“sindrome del tanel carpiano bilateral (profesional) — gastritis crénica —
hipotiroidismo consecutivo a procedimiento repetido

Expuso que es madre cabeza de familia y que de sus ingresos depende su hijo

Simén Guzman Alvarez, estudiante de bachillerato quien depende
economicamente de ella.

Contestaciones:

Davivienda S.A. respondi6 oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones, al
sefialar que los problemas de salud de la demandante iniciaron en el afio 2013 y
2014, desarrollando sus funciones con normalidad y habiéndose recuperado a
satisfaccion. Expuso que no se encontraba obligada a solicitar permiso al
Ministerio de Trabajo en virtud de que la trabajadora no era titular de estabilidad
laboral reforzada por fuero de salud. Como excepciones de mérito propuso las
que denominé: cobro de lo no debido por inexistencia de la causa y de la
obligacidn, inexistencia de estabilidad laboral reforzada por fuero de salud,
necesidad de probar el nexo causal entre el despido y el estado de salud de la
demandante, subrogacion de riesgos en cabeza de las entidades del sistema de
seguridad social, buena fe, prescripcion y compensacion.

Sentencia de primera instancia:

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin, en sentencia del 17 de
agosto de 2023, resolvio DECLARAR que el Banco Davivienda S.A. termin0
de manera ilegal el contrato de trabajo suscrito con la sefiora Adriana Maria
Alvarez Cano el 6 de agosto de 2019, ostentando esta un fuero laboral reforzado
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en razon de su merma de capacidad laboral; en consecuencia, CONDENO a
Davivienda S.A. a reintegrar a la demandante al cargo que venia desempefiando
0 a uno de iguales 0 mejores caracteristicas teniendo en cuenta sus condiciones
de salud, al pago por conceptos de salarios, prestaciones sociales y la respectiva
cotizacion al sistema de seguridad social.

Apelacion:

Demandante: indic6 que durante el proceso se logrd acreditar con los testigos
y las pruebas allegadas que es madre cabeza de familia.

Davivienda S.A.: sefial6 que frente al dictamen de pérdida de capacidad laboral
existen cuatro patologias. En cuanto a la deficiencia por alteracion de las vias
respiratorias alta y la deficiencia por dolor cronico somatico, estas no fueron
conocidas por el banco toda vez que la historia clinica estd sometido a reserva
legal, ademas de que la misma demandante nunca informé de su padecimiento.
De otro lado, frente al hipotiroidismo y el sindrome del tunel del carpo, indica
que eran patologias conocidas por el banco, sin embargo, la accionante se
recuper0 satisfactoriamente de estas, pudiendo realizar las funciones del cargo
en condiciones de normalidad. Solicité como consecuencia, la revocatoria de la
sentencia.

Alegatos:

Davivienda S.A.: manifesto que, frente a las patologias por deficiencia por las
vias respiratorias altas y el dolor cronico somatico, la demandante confesé que
durante la relacion laboral no informé sobre la configuracién de dichas
patologias, pues no lo considerd necesario. Agrego que en el expediente no
reposa alguna incapacidad, restriccion, recomendacion, tratamiento médico o
comunicacién que permita concluir que la entidad conocié o pudo conocer de
las patologias referidas. Expuso que, frente al hipotiroidismo sufrido por la
actora, la misma podia ejecutar sus labores con normalidad como directora
administrativa, ademas de no contar con restricciones médicas,
recomendaciones o incapacidades por este diagnostico. Finalmente, en cuanto al
tunel de carpo, manifiesta que la demandante se realizé una intervencién
quirurgica, la cual recuper6 su capacidad laboral, por tal motivo en el dictamen
de PCL proferido por la Facultad Nacional de Salud Publica de la Universidad
Antioquia determin6 una pérdida del 0 %.

1. CONSIDERACIONES:

Problema Juridico

El problema juridico para resolver por esta Sala del Tribunal se circunscribe en
determinar si (i) la sefiora Adriana Maria Alvarez Cano para el 6 de agosto
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de 2019, fecha en que fue terminado su contrato de trabajo se encontraba dentro
de la proteccién de estabilidad laboral reforzada; y, en caso de no proceder lo
anterior, determinar si es procedente o no la indemnizacion por despido injusto
estando discapacitada ii) determinar si la actora cumple o no los requisitos para
gozar de la proteccion laboral por ser considerada como madre cabeza de
familia.

Pruebas relevantes

Antes de resolver considera la Sala importante realizar las siguientes precisiones
de conformidad con las pruebas obrantes en el expediente:

1. Liquidacion de prestaciones sociales de fecha 12 de agosto de 2019, en
el que se lee: “retiro unilateral de la empresa sin justa causa” (02/Pag. 17)

2. Acta de reintegro suscrito entre Davivienda S.A. y la demandante de
fecha 8 de octubre de 2019 en cumplimiento de lo ordenado por el Juez
Tercero Municipal de Pequefias Causas Laborales de Medellin el 4 de
octubre de 2019 (02/Pags. 19-20)

3. Historia Clinica N°43441163 — examen ocupacional de egreso
expedido por salud ocupacional Sanitas de fecha 9 de agosto de 2019 en

el que se lee: : “sindrome tinel carpiano bilateral, recibi6 tratamiento quirdrgico,
paciente relata dolor de ambas manos y disminucién de la sensibilidad de ambas
manos, tiene pendiente evaluacion por fisiatra y por medicina del dolor desde el afio
2016 —fecha enfermedad laboral 14 de agosto de 2013, tos desde hace 2 afios, y disnea
desde hace 6 meses (tiene pendiente valoracion por medicina interna), tiene
r/espirometria restriccion moderada del 15.07.19, aumento anormal de peso (R635),
bronquitis cronica no especificada (J42X), hipotiroidismo consecutivo a

procedimientos (E890), rinitis vasomotora (J300) ” (02/Pags. 43-49)

4. Fallo de tutela emitido por el Juzgado Tercero Municipal de Pequefias
Causas Laborales de Medellin de fecha 4 de octubre de 2019, mediante
el cual se ordena el reintegro laboral y posteriormente confirmado por el
Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Medellin el 7 de noviembre
de 2019 (02/P4gs. 63-77)

5. Declaracién extraproceso por parte de la demandante ante la Notaria 4?
del Circulo de Medellin, de fecha 3 de septiembre de 2019, mediante el

cual indicO: ‘“soy mujer cabeza de familia, est4d bajo mi cargo, econdmica y
socialmente, en forma permanente, mi hijo propio: Simén Guzman Alvarez, mayor de
edad, el cual es estudiante, no labora y no tiene ingresos, depende de mi en todo
sentido, habita conmigo (...) ” (02/Pag. 78)

6. Certificado expedido por la Institucion Educativa Concejo de
Medellin, de fecha 10 de septiembre de 2019 mediante el cual sefiala:

“estudiante Guzman Alvarez Simén (...) se encuentra matriculado (a) en esta
Institucién Educativa cursando el grado undécimo de educacion media vocacional

durante el afio lectivo 2019 (...)” (02/Pag.79)
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Contrato de arrendamiento de vivienda urbana suscrito por la
demandante desde el 1 de febrero de 2016 (02/Pags. 81-87).

Historia clinica expedida por la Nueva EPS al 31 de julio de 2019 en el

que se evidencia los siguientes antecedentes: “tunel de carpo bilateral en
marzo de 2014, cancer de tiroides en marzo de 2014, hipotiroidismo por tiroidectomia
el 31 de julio de 2015, asi como los siguientes diagndsticos: “(E039) Hipotiroidismo

no especificado y (R060) Disnea . (15/P&gs. 4-6)

Incapacidad del 30 de octubre al 18 de noviembre de 2017 con el
diagnostico D27X tumor benigno de ovario (15/Pag. 67)

Incapacidad del 25 de junio hasta el 28 de junio de 2018 con el
diagnostico M796 (15/P4g.115)

Incapacidad del 3 al 4 de mayo de 2018 bajo el diagnostico R104
(03/17/Pag. 3)

Incapacidad del 7 al 8 de marzo de 2018 bajo el diagnostico R104
(03/17/Pag. 11)

Incapacidad del 16 al 18 de mayo de 2019 bajo el diagnostico R104
(03/17/Pag. 23)

Documento de atencion de consulta médica general y especializada
de fecha 25 de junio de 2018 expedida por la Nueva EPS, en el que se
lee la siguiente anotacion: “paciente con cuadro clinico de 3 meses de evolucion
consistente en dolor que inicia en region pubica derecho dolor que irradia a miembro
inferior derecho, refiere movimientos involuntarios, dolor a la deambulacion”
(17/P4gs. 19-21).

Historia clinica del 17 de mayo de 2019 en el que se evidencia
“diagnostico Dx Ppal R104 — otros dolores abdominales y los no especificados”
(03/17/Pags. 27-38)

Carta de finalizacion de contrato de fecha 6 de agosto de 2019 (03/08)

Dictamen de Pérdida de Capacidad Laboral expedido por la
Universidad de Antioquia de fecha 19 de mayo de 2022 (11/Pags. 1-14)

Perfil de cargo director administrativo (03/15/P4gs. 1-11)

Sefiala la demandante Adriana Maria Alvarez Cano, que suscribié un
contrato de trabajo a término indefinido con Davivienda S.A. desde el 1 de
septiembre de 2006 hasta el 6 de agosto de 2019, dia que fue despedida de
manera ilegal; por su parte, Davivienda S.A. se opuso a la totalidad de las
pretensiones al manifestar que la demandante no era titular de la estabilidad
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laboral reforzada, toda vez que podia realizar sus funciones con normalidad y se
encontraba recuperada a satisfaccion de los problemas de salud padecido en los
afios 2013 y 2014; finalmente, el juzgado del conocimiento condend a
Davivienda S.A. al reintegro con el correspondiente pago de salarios,
prestaciones sociales y aportes a la seguridad social

Conforme a lo anterior, no es objeto de discusion que la sefiora Adriana Maria
Alvarez Cano suscribié un contrato de trabajo a término indefinido con
Davivienda S.A. desde el 1 de septiembre de 2006 hasta el 6 de agosto de
2019, dia que fue terminado de manera unilateral el vinculo laboral por parte de
la demandada con el respectivo pago de indemnizacion; ademas no se discute
que fue reintegrada el 8 de octubre de 2019 por orden de tutela del Juzgado
Tercero Municipal de Pequefias Causas Laborales de Medellin, confirmado por
el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Medellin.

Efectuada la anterior anotacion procedera la Sala a resolver los problemas
juridicos puestos en su conocimiento.

(i) De la estabilidad reforzada para las personas en razén a situacion
de discapacidad

De conformidad con el inciso 2° del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, las
personas que se encuentren en situacién de discapacidad gozan de una
proteccion especial consistente en que su contrato no puede ser terminado sin la
previa autorizacion del Ministerio de Trabajo.

Esta proteccion segun lo ensefiado por la Corte Constitucional en la sentencia
C-531 de 2000 se fundamenta en la garantia de los principios de la dignidad
humana, solidaridad e igualdad (CP, arts. 20. y 13), asi como los mandatos
constitucionales que establecen una proteccion especial para los disminuidos
fisicos, sensoriales y siquicos (CP, arts. 47 y 54), correspondiendo en
consecuencia, al empleador que deseé terminar el contrato de trabajo de una
persona en condiciones de debilidad manifiesta solicitar autorizacion ante el
Ministerio del Trabajo, so pena de entenderse ineficaz y proceder el pago de la
respectiva indemnizacion sancionatoria.

Para aplicar las consecuencias contenidas en esta norma es necesario que se
cumplan las siguientes circunstancias: 1. La condicion de salud que dificulte
significativamente el normal desempefio laboral; 2. El conocimiento del
empleador de esta situacion y que 3. No existe una justificacion suficiente para
la desvinculacion del trabajador (presuncion).

La forma en que funciona el supuesto normativo ha sido bien explicada por el
precedente jurisprudencial, tanto de la Corte Constitucional como de la Corte
Suprema de Justicia, siendo coincidentes los dos altos tribunales en que
corresponde al trabajador probar la condicion de salud que le impide desarrollar
sus labores en condiciones normales y el conocimiento que de esta tenia el
empleador, para a partir del cumplimiento de estas condiciones activar la
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presuncion de discriminacion que hace que el empleador deba demostrar las
razones objetivas para terminar el vinculo pues de no demostrar la mismas

procede el reintegro del trabajador.

Lo expuesto en este parrafo bien puede ejemplificarse en el siguiente cuadro

comparativo:

Corte Suprema de Justicia

Corte Constitucional

Sentencia SL.-4632-2021

Sentencia T-195-2022

Por ende, el trabajador debe
demostrar que fue despedido y que se

encontraba limitado en su salud en los

grados previstos por el legislador,

para que surja en su favor la
proteccion legal, que conlleva a que
sea el empleador quien deba probar
que las razones invocadas para
prescindir de los servicios del
trabajador no fueron las concernientes
a su limitacion y, por consiguiente,
ante esa situacion acreditada, no se le
podia exigir el agotamiento del
permiso ministerial.

(...) el juez debe constatar el
“deterioro significativo de [la] salud”
del trabajador. Esta condicion se
verifica “siempre que el sujeto sufra
de una condicion médica que limite
una funcion propia del contexto en
que se desenvuelve, de acuerdo con la
edad, el sexo o factores sociales v
culturales”. Esta Corte ha aclarado
que dicha condicion puede ser
probada mediante la historia clinica y
las recomendaciones del médico
tratante, no es necesario que el
accionante haya sido calificado con

una pérdida de capacidad laboral
“moderada, severa o profunda”, o
aporte un certificado que acredite un
porcentaje especifico de pérdida de
capacidad laboral.

De los anteriores apartes jurisprudenciales que guardan diferencia en cuanto al
criterio de identificacion de la persona beneficiada con la proteccion del articulo
26 de la Ley 361 de 1997, lo destacable es la necesidad de que la persona que
reclama la proteccion demuestre que al momento en que fue terminado su
contrato de trabajo se encontraba en una condicion de salud que impedia realizar
sus labores en condiciones regulares, siguiéndose por esta Sala el criterio
establecido por la jurisprudencia constitucional para la identificacion de la
persona titular del denominado “fuero de salud”, criterio ampliamente reiterado
y que en la actualidad se recoge en la sentencia SU-087 de 2022 en la que de
forma enunciativa se consignoé una tabla para servir de criterio orientativo a los
jueces para identificar aquellos casos en los que se esté en presencia de una
estabilidad laboral reforzada por motivos de salud, la misma por su relevancia
se trascribe:
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Supuesto

Eventos que permiten acreditarlo

Condicién de salud que
impide significativamente
el normal desempeiio
laboral

(a) En el examen médico de retiro se advierte sobre la
enfermedad o al momento del despido existen recomendaciones
médicas o se presentd incapacidad médica durante dias antes
del despido.

(b) Existe incapacidad médica de varios dias vigente al
momento de la terminacién de la relacién laboral.

(c) Se presenta el diagnostico de una enfermedad y el
consecuente tratamiento meédico.

(d) Existe el diagnostico médico de una enfermedad efectuado
durante el 1ltimo mes del despido, dicha enfermedad es
causada por un accidente de trabajo que genera consecuentes
incapacidades médicas anteriores a la fecha de terminacién de
la vinculacién, y la calificacion de PCL tiene lugar antes del
despido.

Afectacion psicologica o
psiquiatrica que impida
significativamente el
normal desempefio laboral

(a) El estrés laboral genere quebrantos de salud fisica y mental.
(b) Al momento de la terminacién de la relacion laboral el actor
se encuentre en tratamiento médico y presente diferentes
incapacidades, y recomendaciones laborales. Cuando, ademas,
el accionante informe al empleador. antes del despido, que su
bajo rendimiento se debe a la condicién de salud, y que después
de la terminacion de la vinculacion contintie la enfermedad.

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

Inexistencia de una
condicién de salud que
impida significativamente
el normal desempeifio
laboral

(a) No se demuestra la relacién entre el despido y las
afecciones en salud. y la PCL es de un 0%.

(b) El accionante no presenta incapacidad médica durante el
ultimo afio de trabajo. y solo debe asistir a controles por un
antecedente médico, pero no a un tratamiento médico en
sentido estricto.

De otro lado, el Alto Tribunal ha morigerado la exigencia de la calificacion, para
indicar que esta no es necesaria al momento de la finalizacion del contrato y que
puede el trabajador demostrarla a través de medios probatorios diferentes al
dictamen pericial (sentencia SL2586-2020). Ademas, en sentencia SL-5181 de
2019 se destaco que la calificacion contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997 no puede estar sujeta a la existencia de un carné o una calificacion formal,
por cuanto hacer estas exigencias tornaria en infructuosa la proteccion,
destacando que en estos aspectos se debe dar particular relevancia al
conocimiento que tenia el empleador de la enfermedad de su trabajador. En
palabras de la Corte:

“Y tiene toda la razon el sentenciador, pues como lo expuso en sus argumentos,
hacer depender la proteccién reforzada de un dictamen o la expedicion de un
carné en el que conste formalmente el grado de discapacidad ante la notoriedad
de la enfermedad o limitacion fisica, psiquica o sensorial, en el preciso instante
en que se quiere finalizar el contrato de trabajo, es imponer obstaculos a los
objetivos de la norma, que se repiten, son la integracion en los diferentes campos
de lavida social, entre ellos, el laboral, y hacer con ello nugatoria la proteccion,
ante la realidad.

(..)

Si se exigiera ello, solo le bastaria al empleador con informarse de determinada
discapacidad de su trabajador, y a sabiendas del tiempo que puede tardar una
calificacion, se anticipa con la decision de terminar de inmediato el contrato,
reconociendo la respectiva indemnizacion, con lo cual estaria esquivando la
restriccion legal, haciendo inoperante la proteccién reforzada, y de paso, con
esa interpretacion, se estaria poniendo a trabajador y a empleador en una
carrera sobre la actuacion mas rapida para beneficiarse o desconocer en cada
caso, la accién afirmativa, algo que resultaria reprochable ”
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A partir de lo anterior, encuentra la Sala que la jurisprudencia constitucional
brinda elementos importantes para determinar cuando la persona que reclama la
estabilidad laboral se encuentra en condicion debilidad manifiesta, lo que en el
entendimiento de la Corte Constitucional se da cuando la persona no puede
desarrollar en condiciones normales sus labores.

En ese sentido las sentencias T-302 de 2013, T-692 de 2015y T-372 de 2017,
ha indicado que:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que los trabajadores
que puedan catalogarse como (i) invalidos, (ii) en situacion de discapacidad,
(iii) disminuidos fisicos, siquicos o sensoriales, y (iv) en general todos aquellos
que tengan una afectacion en su salud que les “impidala] o dificult[e]
sustancialmente el desempenio de sus labores en las condiciones regulares”, y
que, por sus condiciones particulares, puedan ser discriminados por ese solo
hecho, estan en circunstancias de debilidad manifiesta y, por tanto, tienen
derecho a la “estabilidad laboral reforzada™

Bajo la orbita de la Corte Constitucional debe probar el trabajador la existencia
de una condicién de debilidad, la que no se circunscribe a la demostracion de
una calificacion previa del grado de invalidez, sino a la comprobacion de unas
circunstancias objetivas de salud que impidan o dificulten al trabajador el
desempefio regular de sus labores y que la misma sea conocida por el empleador
(sentencias SU-049 de 2017, SU-040 de 2018 y SU-087 de 2022).

Con lo hasta aqui manifestado queda ampliamente explicada la forma en que
opera el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y en tal sentido resulta necesario que
la demandante demostrara que para el 6 de agosto de 2019, cuando su contrato
de trabajo fue terminado, persistia alguna condicion médica que impidiera el
desempefio de su trabajo en condiciones normales, aspecto que no ofrece duda,
toda vez que del acervo probatorio allegado por esta se evidencia la historia
clinica al 31 de julio de 2019 (15/Pags. 4-6) con los siguientes antecedentes:
“tinel de carpo bilateral en marzo de 2014, cancer de tiroides en marzo de 2014,
hipotiroidismo por tiroidectomia el 31 de julio de 2015 ”, y los siguientes diagndsticos:
“(E039) Hipotiroidismo no especificado y (R060) Disnea”. De otro lado se vislumbra la

siguiente anotacion: “paciente con cuadro de 6 meses de evolucion de disnea gravativa,
ahora de moderados esfuerzos mas tos cronica seca (...) con espirometria que evidencia un
patrén restrictivo moderado que no mejora post-broncodilatacion. Ahora con tac de abdomen
donde se reporta una lesién nodular en base pulmonar. Considero que la paciente debe

continuar estudios de su cuadro respiratorio solicito val. Por med. Interna”.

Se evidencia ademas examen ocupacional de egreso de fecha 9 de agosto de

2019 (02/Pags. 43-49), con las siguientes observaciones: “sindrome tinel carpiano
bilateral, recibi6 tratamiento quirdrgico, paciente relata dolor de ambas manos y disminucion
de la sensibilidad de ambas manos, tiene pendiente evaluacion por fisiatra y por medicina del
dolor desde el afio 2016 — fecha enfermedad laboral 14 de agosto de 2013, tos desde hace 2
afos, y disnea desde hace 6 meses (tiene pendiente valoracion por medicina interna), tiene
r/espirometria restriccion moderada del 15.07.19, aumento anormal de peso (R635),
bronquitis crdnica no especificada (J42X), hipotiroidismo consecutivo a procedimientos
(E890), rinitis vasomotora (J300)”. Seguidamente, en el Dictamen de Calificacién

de Pérdida de Capacidad Laboral realizado por el Dr. Juan Diego Zapata
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Serna de la Universidad de Antioquia el 19 de mayo de 2022, se determind una
pérdida de capacidad laboral del 30,43%, con una fecha de estructuracién del 15

de julio de 2019, con los siguientes diagnosticos: “deficiencia por alteracion de las
vias respiratorias altas en un 17%, deficiencia por dolor cronico somatico en un 10%,
deficiencia por Hipotiroidismo en un 8% y deficiencia por sindrome de tdnel del carpo sin

evidencia de alteracion electromiograficas post Cx en 0% (11/Pags. 1-14).

Por otra parte, de las declaraciones dadas por el Dr. Juan Diego Zapata Serna

se puede extraer lo siguiente: en cuanto al diagnostico del “dolor cronico somatico
“es una paciente que fue intervenida y estudiada por un dolor abdominal y de espalda que
venia en aumento, y de ahi esta el diagnostico otros dolores abdominales y de los no
especificados, el R104 de la historia del 15 de mayo de 2019, y eso es lo que basicamente las

pruebas definen que le paciente esta con un cuadro de dolor . Seguidamente agrego “mire
en el 2018, ella presentaba aun el dolor abdominal y tenia unas adherencias intestinales por
la histerectomia que se le hizo, entonces hay una condicion que no se va a resolver y es un
paciente que tiene adherencias intestinales. Es una condicion cronica irrecuperable”.
Afadio que después de la histerectomia tuvo la accionante tres laparoscopias
para el manejo de las adherencias de la cual quedd con un dolor abdominal
cronico, por lo que el manejo de esta patologia tendria que ser por la clinica del
dolor con analgésico, pues otra cirugia favorecia el proceso inflamatorio y
adherencias posteriores. En cuanto al diagnostico de “deficiencia por alteracion de
las vias respiratorias ” indicO que es la afectacion principal, toda vez que el asma
que padece la accionante es de complejo manejo en tanto que no responde
correctamente a los broncodilatadores, no tiene cura y se encuentra directamente
relacionada con los demas diagndsticos como la rinitis, el reflujo, la tos cronica
y polipos en las cuerdas vocales, afectando sustancialmente su rol laboral al
tener funciones relacionadas con el uso de la voz como la atencion al cliente y
reuniones.

Del interrogatorio de parte de la sefiora Adriana Maria Alvarez Cano se
desprende que se encuentra medicada desde el afio 2014 por la patologia de
hipotiroidismo y que tiene periédicamente exdamenes de TSH para determinar
qué cantidad de medicamento debe tomar.

Por parte de Davivienda S.A. se analiz6 a la testigo Alejandra Maria Botero
Garces, lider de salud organizacional, quien manifestd tener conocimiento del
antecedente del tanel del carpo calificado de origen laboral, asi como del
hipotiroidismo. Agrego que la demandante tenia incapacidades relacionadas con
dolor abdominal, siendo muy espaciadas y cortas, ademas de conocer de una
histerectomia que le fue realizado a la accionante aproximadamente en el afio
2016. De otro lado, indicé que para la fecha de la terminacion del contrato no
existian incapacidades, recomendaciones, restricciones ni tenia conocimiento si
la demandante se encontraba en tratamiento médico. A su vez expuso que dentro
de las incapacidades que tuvo la actora, se encuentra un diagnéstico de dolor
abdominal pero no tiene reportado un diagndéstico de dolor crénico somatico ni
tampoco tiene algun reporte de alguna deficiencia en las vias respiratorias.

Analizado lo anterior, se puede concluir que, para la fecha de finalizacién de
contrato, la trabajadora se encontraba con una afectacion en su salud de manera
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considerable que no le permitia realizar sus funciones de manera éptima, sin
evidenciarse en el plenario prueba alguna que acredite una justa causa para su
desvinculacion de la empresa, por lo que en aplicacion del articulo 26 de la Ley
361 de 1997, la terminacion de la relacion laboral es ineficaz.

Al analizar las pruebas allegadas por Davivienda S.A. se encuentran
incapacidades del 30 de octubre al 18 de noviembre de 2017 con diagndstico
D27X (03/17/P&g. 1), del 25 al 28 de junio de 2018 con diagnostico M796
(03/17/Pag. 13) e incapacidades con diagndstico R104 del 7 al 8 de marzo de
2018 (03/17/Pag. 11), del 3 al 4 de mayo de 2018 (03/17/Pag. 3), y del 16 al 18
de mayo de 2019 (03/17/Pag. 23). A su vez allegé documento de atencion de
consulta médica general y especializada de fecha 25 de junio de 2018 expedida
por la Nueva EPS, en el que se lee la siguiente anotacion: “paciente con cuadro
clinico de 3 meses de evolucion consistente en dolor que inicia en regién pubica derecho dolor
que irradia a miembro inferior derecho, refiere movimientos involuntarios, dolor a la
deambulacion” (03/17/Pags. 19-21). Luego se visualiza historia clinica del 17 de

mayo de 2019 en el que se evidencia “revaloro paciente quien persiste con dolor
abdominal en todo hemiabdomen derecho, sin nauseas, ni vémito, ni diarrea, relata paciente
antecedente de adherencias, han realizado 3 laparoscopias, ultima en diciembre/18, el dolor
es similar, caracteristicas a episodios previos - diagndstico Dx Ppal R104 — otros dolores

abdominales y los no especificados” (03/17/Pags. 27-38)

Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia SU-087 de 2022, sefialo las
situaciones en las que se acredita el conocimiento del empleador sobre la
condicion de debilidad manifiesta del trabajador, al respecto indico:

“ii) Que la condicion de debilidad manifiesta sea conocida por el empleador en un
momento previo al despido. (...). Por lo mismo, se hace necesario que el empleador
conozca la situacion de salud del trabajador al momento de la terminacion del vinculo.
Este conocimiento se acredita en los siguientes casos:

“1) La enfermedad presenta sintomas que la hacen notoria.

2) El empleador tramita incapacidades médicas del funcionario, quien después del
periodo de incapacidad solicita permisos para asistir a citas médicas, y debe cumplir
recomendaciones de medicina laboral.

3) El accionante es despedido durante un periodo de incapacidad médica de varios
dias, por una enfermedad que generdé la necesidad de asistir a diferentes citas médicas
durante la relacién laboral.

4) La accionante prueba que tuvo un accidente de trabajo durante los Gltimos meses
de la relacion, que le generd una serie de incapacidades y la calificacion de un
porcentaje de PCL antes de la terminacién del contrato.

5) El empleador decide contratar a una persona con el conocimiento de que tiene una
enfermedad diagnosticada, que al momento de la terminacion del contrato estaba en
tratamiento médico y estuvo incapacitada un mes antes del despido.

6) No se le puede imponer al trabajador la carga de soportar las consecuencias de que
en razon a un empalme entre una antigua y nueva administracién de una empresa no
sea posible establecer si esa empresa tenia conocimiento o no del estado de salud del
actor. Por tanto, se da prevalencia a las afirmaciones y pruebas del accionante, y no a
las de la demandada en la contestacion de la tutela.
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7) Los indicios probatorios evidencian que durante la ejecucion del contrato, el
trabajador tuvo que acudir en bastantes oportunidades al médico, presento
incapacidades médicas, y en la tutela afirma que le informé de su condicion de salud al
empleador”

En el presente asunto, Davivienda S.A. reconocio tener conocimiento de las
patologias hipotiroidismo y tdnel del carpo. Con relacion al diagnéstico del
hipotiroidismo, la demandada reconoce tener conocimiento del cancer de
tiroides que afectd a la demandante en el afio 2014 y de sus procedimientos
quirurgicos, presentando a la fecha recuperacion total, pues desde aquella data
viene desempefiando su labor como directora administrativa con normalidad. En
cuanto al sindrome del tanel del carpo, este también fue conocido en su
momento por la accionada y a la fecha de terminacion del contrato la accionante
no contaba con restricciones por esta patologia. Asimismo, seguin lo manifestado
por el Dr. Juan Diego Zapata Serna, la demandante no quedd con alguna
afectacion pues despues de la intervencion quirdrgica quedo totalmente
recuperada teniendo una pérdida de capacidad laboral del 0%.

En cuanto a la “deficiencia por alteracién de las vias respiratorias altas” Yy “deficiencia
por dolor crénico somatico” se tiene que Davivienda S.A., desconocia los
diagnosticos referidos, pues la misma demandante confiesa en el interrogatorio
no haber notificado a la entidad sobre estos nuevos padecimientos. No obstante,
como lo ha sefialado la Corte Constitucional, en especial en la citada sentencia
SU-087 de 2022, la existencia de indicios razonables puede indicar el
conocimiento que tenia el empleador sobre el estado de salud al tramitar
incapacidades médicas del trabajador quien, con posterioridad al periodo de
incapacidad, solicita permisos para citas médicas.

Ademas, se tiene que en documento de atencidn de consulta médica general y

especializada allegado por la accionada, de fecha 25 de junio de 2018, se lee:
“paciente con cuadro clinico de 3 meses de evolucion consistente en dolor que inicia en region
pubica derecho dolor que irradia a miembro inferior derecho, refiere movimientos

involuntarios, dolor a la deambulacion”. LUego en la historia clinica del 17 de mayo

de 2019 se evidencia “revaloro paciente quien persiste con dolor abdominal en todo
hemiabdomen derecho, sin nauseas, ni vémito, ni diarrea, relata paciente antecedente de
adherencias, han realizado 3 laparoscopias, ultima en diciembre/18, el dolor es similar,
caracteristicas a episodios previos - diagnostico Dx Ppal R104 — otros dolores abdominales y

los no especificados” (03/17/P&g.31). Seguidamente, en la declaracion dada por la
sefiora Alejandra Botero Garcia se encuentra que tuvo conocimiento de la
histerectomia realizada a la actora, asi como de las incapacidades allegadas con
el diagnostico “dolor abdominal”, hecho que coincide con los padecimientos
evidenciados en la historia clinica del 17 de mayo de 2019 arrimado por la
misma demandada. Por otro lado, al revisar lo declarado por el Dr. Juan Diego
Zapata Serna se tiene que desde el 2018 la accionante viene presentando dolor
abdominal y adherencias intestinales a causa de la histerectomia realizada
generandole posteriormente la realizacion de tres laparoscopias de la cual quedo
con dolor abdominal crénico. Por lo anteriormente descrito, existen indicios del
conocimiento que pudo tener Davivienda S.A. sobre el estado de salud de la
accionante, toda vez que se puede apreciar que desde el afio 2018 la sefiora



Radicado No. 05001-31-05-009-2019-00699-01
Radicado Interno: P 24823

Alvarez Cano viene presentando la misma patologia como se vislumbra en el
documento del 25 de junio de 2018 y posteriormente en la historia clinica del
17 de mayo de 2019, en el que se observa que la accionante siguié con sus
dolencias; ademas de la existencia incapacidades con este diagndstico desde
aquella data. De otro lado al revisar la historia clinica allegada por la demandada
se vislumbra en documento del 19 de mayo de 2019 la siguiente anotacion:
“pendiente reporte de tac de abdomen” (03/17/P4g.37), por lo que es
indiscutible que la accionante tenia citas de valoracidn y aun se encontraba en
realizacion de examenes médicos a fin de determinar el origen su padecimiento.

De otro lado, en cuanto al diagnostico de “deficiencia por alteracion de las vias
respiratorias altas” S€ tiene que es una patologia relacionada con la rinitis, reflujo
y tos cronica, mismos diagnosticos que fueron detectados en el examen de

egreso del 9 de agosto de 2019 en el que se lee “, tos desde hace 2 afios, y disnea desde
hace 6 meses (tiene pendiente valoracién por medicina interna), tiene respirometria
restriccion moderada del 15.07.19, aumento anormal de peso (R635), bronquitis crénica no
especificada (J42X), hipotiroidismo consecutivo a procedimientos (E890), rinitis vasomotora
7300)”. De otro lado, de la historia clinica del 31 de julio de 2019 se vislumbra:
“paciente con cuadro de 6 meses de evolucion de disnea gravativa, ahora de moderados
esfuerzos mas tos cronica seca (...) con espirometria que evidencia un patron restrictivo
moderado que no mejora post-broncodilatacién. Ahora con tac de abdomen donde se reporta
una lesion nodular en base pulmonar. Considero que la paciente debe continuar estudios de

su cuadro respiratorio solicito val. Por med. Interna”, POr 10 que es innegable que la
accionante se encontraba para la época del despido en examenes y citas de
médicas de valoracion. Luego, teniendo en cuenta lo manifestado por el Dr. Juan
Diego Zapata Serna, esta patologia es la principal afectacion de la accionante,
diagnostico que afecta sustancialmente el normal desemperio laboral en su cargo
como directora administrativa de oficina, toda vez que de las funciones que se
desprenden del perfil de cargo (03/15/Pags. 1-11), se encuentra, entre otros, la
atencion al cliente y manejo de personal, lo que exige el uso excesivo de la voz,
hecho que podria generarle disfonias y problemas de las cuerdas vocales, lo que
hace indiscutible la situacion de debilidad manifiesta en la que se encuentra la
demandante.

En este contexto, es evidente que un problema de salud por parte de la
trabajadora determind la finalizacion de su vinculacién contractual; la empresa
accionada en ningin momento desvirtud esta circunstancia ni esgrimié un
argumento razonable y objetivo, esto es, no adujo una justa causa que
evidenciara la necesidad de la ruptura de la relacion. Lo cierto entonces es que
dicha terminacion fue arbitraria, pues se dio de manera unilateral en atencion
Unicamente a la condicion médica de la trabajadora, apartdndose de esta forma
el empleador del contenido constitucionalmente vinculante de la garantia de la
estabilidad laboral reforzada que impide ordenar el despido de una persona
mientras permanezca en estado de debilidad manifiesta sin contar previamente
con la autorizacion respectiva de la Oficina del Trabajo.

A partir de lo anterior, al ser claro que para el momento de la terminacion del
contrato de trabajo de la sefiora Adriana Maria Alvarez Cano, esta se
encontraba en una condicion de salud que dificultaba la prestacion de sus
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servicios en condiciones normales y que no demostré el empleador la existencia
de una causa justa para la terminacion del mismo, en aplicacion del articulo 26
de la Ley 361 de 1997 la finalizacion del vinculo debe ser declarada ineficaz,
debiéndose entonces CONFIRMAR la decision apelada.

(i) Proteccion laboral a madres cabeza de familia

La demandante manifestd su inconformidad con la sentencia, indicando que
cumple con los requisitos para ser considerada como madre cabeza de familia.

Pues bien, la Corte Constitucional en sentencia T-329 de 2020 sefialo los
requisitos a evaluar para otorgarse tal calidad. Al respecto sefialo:

“Ahora bien, en ese mismo hilo conductor, la jurisprudencia constitucional ha
establecido que, para efectos de tener certeza sobre si una mujer es madre cabeza de
familia, deben constatarse los siguientes elementos:

1. Lamujer debe tener a su cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas
incapacitadas para trabajar.

2. La responsabilidad exclusiva de la mujer en la jefatura del hogar debe ser de caracter
permanente.

3. Es necesario que exista una auténtica sustraccién de los deberes legales de
manutencidn por parte del progenitor de los menores de edad que conforman el grupo
familiar.

4. Por ultimo, se requiere que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demés
miembros de la familia, lo cual implica la responsabilidad solitaria de la madre para
sostener el hogar.”

En el asunto sub judice, la demandante allega declaracién extraproceso ante la

Notaria 42 del Circulo de Medellin, en el que se lee: “soy mujer cabeza de familia,
esté bajo mi cargo, economica y socialmente, en forma permanente, mi hijo propio: Simén
Guzman Alvarez, mayor de edad, el cual es estudiante, no labora y no tiene ingresos, depende

de mi en todo sentido, habita conmigo (...)” (02/Pag. 78), certificado expedido por la
Institucion Educativa Concejo de Medellin, de fecha 10 de septiembre de 2019

mediante el cual se sefala: “estudiante Guzmdn Alvarez Simén (...) se encuentra
matriculado (a) en esta Institucion Educativa cursando el grado undécimo de educacion media

vocacional durante el afio lectivo 2019~ (02/Pag. 79) y contrato de arrendamiento de
vivienda urbana suscrito por la demandante desde el 1 de febrero de 2016
(02/Péags. 81-87).

Al escuchar a los testigos llamados por la demandante, sefiores Juan Esteban
Pérez y Carlos Mario Monroy, estos manifestaron no tener conocimiento del
entorno familiar, ni del padre del hijo de la demandante como tampoco sobre el
sostenimiento econdmico de este; misma informacion que fue dada por las
testigos de la demandada, Lina Maria Piedrahita Grisales y Alejandra
Botero. Ahora, en el interrogatorio de parte, la accionante indicé que no recibe
ningdn tipo de apoyo econdmico por parte del padre y que Davivienda S.A.
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debia tenia conocimiento de la calidad de madre cabeza de familia, toda vez que
diligenci6 un formulario en el que indico que es soltera con un hijo.

Atendiendo a los principios que conforman la carga de la prueba, segun lo
sefialado en el articulo 167 del Cddigo General del Proceso, incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen; asimismo, de conformidad con lo sefialado en el articulo 164 de
la misma codificacion, toda decision judicial debe fundarse en las pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso. Los postulados anteriores
aplicados a este proceso significan que la demandante estaba en la obligacion de
demostrar que contaba con la responsabilidad exclusiva de su hijo menor de
edad, que ejercia la jefatura del hogar de manera permanente, ademas de que el
padre de su hijo se sustrajo completamente de los deberes de manutencion de
este y que no contaba con ayuda de los deméas miembros del grupo familiar.

Asi las cosas, al realizar un andlisis de las pruebas aportadas al proceso, esta Sala
del Tribunal coincide con los argumentos dados por el juez de conocimiento, en
cuanto que la actora no acreditdé que se encuentra a cargo del sostenimiento
econdmico del hogar que manera exclusiva, ni como tampoco demostro la
sustraccion de los deberes de manutencion por parte del progenitor, pues no obra
prueba en el expediente que permita formar el convencimiento en tal sentido.

Si bien la demandante allega una declaracion extrajucio donde afirma ser madre
cabeza de familia y que a su cargo esta su propio hijo, este acto por si solo no
demuestra la verdadera calidad de madre cabeza de familia. Y es que, la misma
demandante creo su propia prueba en tal sentido, actuacion que va en contravia
del principio de que a nadie le es licito crearse su propia prueba?. La informacion
plasmada en esta declaracion fue un acto de parte, en donde solo medio la
voluntad de la demandante sin que previamente se verificara tal informacion.

Por no demostrarse por la parte interesada la calidad de madre cabeza de familia,
la sentencia en tal sentido serda CONFIRMADA.

(iii)  Costas procesales

Las costas procesales de la primera instancia quedan como lo dijo el juzgado del
conocimiento. En la segunda instancia, por no salir avante las apelaciones
formuladas por las partes, no se causaron.

I1l. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nhombre de la Republica de
Colombiay por autoridad de la ley,

! Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, sentencia SC14426-2016
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RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin el 17 de agosto de 2023, en
el proceso ordinario adelantado por ADRIANA MARIA ALVAREZ CANO
contra DAVIVIENDA S.A..

SEGUNDO: Las costas procesales quedan como se dijo en la motivacion de esta
providencia.

La anterior decision se notifica por EDICTO.

LOS MAGISTRADOS
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