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Bogota, D. C., diez (10) de mayo de dos mil veintitrés
(2023).

La Sala decide el recurso de casacion que ROGER
MAURICIO SANABRIA ROBLES interpuso contra la
sentencia proferida el 17 de junio de 2021, por la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, en el interior del proceso ordinario laboral que el
recurrente adelanta contra C. B. I. COLOMBIANA S. A. EN
LIQUIDACION JUDICIAL.

I. ANTECEDENTES

El actor solicitdo que se declarara que estuvo vinculado
con la sociedad demandada mediante un contrato de trabajo,
entre el 2 de mayo de 2013 y el 5 de septiembre de 2014,
momento en el que fue desvinculado pese a que se

encontraba en «estado de incapacidad». Como consecuencia,
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pidid que se decretara la ineficacia del despido y se
dispusiera su reintegro al cargo que desempenaba, asi como
que se condenara a la enjuiciada al pago de todos los
salarios, prestaciones sociales y demas acreencias laborales
dejadas de percibir, junto con la sancion prevista en el

articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Por otra parte, requiri6 que se declarara que la
«bonificacion de asistencia» y los auxilios convencionales
pagados por la demandada tenian caracter salarial, asi como
que el «ancentivo adicional convencion colectiva» correspondia
en realidad a la remuneracion por horas extras, rubros que
habian sido excluidos como factor para la liquidacion de
varios beneficios. En tal sentido, pididé que se condenara a la
demandada a reliquidar sus salarios, primas, cesantias e
intereses sobre las mismas, aportes a la Seguridad Social y

vacaciones disfrutadas y compensadas.

En subsidio, suplicé que se reconociera a su favor la
indemnizacion por despido sin justa causa y se decretara el
caracter salarial de la «bonificacion de asistencia», auxilios
convencionales e incentivo adicional convencion colectiva,
con todas sus consecuencias, junto con el pago de la
indemnizacion establecida en el articulo 65 del Codigo

Sustantivo del Trabajo.
Finalmente, en lo que denomindé «pretensiones

conjuntas», solicito que se declarara que la Refineria de

Cartagena era solidariamente responsable del pago de todas
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sus acreencias y se ordenara la indexacion de todas las

sumas debidas.

En el capitulo de fundamentos de hecho, en la parte que
interesa a la definicion del recurso de casacion, indico que le
habia prestado sus servicios a CBI Colombiana S. A. en
Liquidacion Judicial entre el 2 de mayo de 2013 y el S de
septiembre de 2014, cuando fue despedido de manera
unilateral e injusta, a pesar de que se encontraba en estado
de incapacidad y sin que se hubiera requerido autorizacion

al Ministerio de Trabajo.

Senalo, en ese sentido, que durante el ejercicio de sus
funciones padecio un dolor lumbar que se exacerbaba con la
actividad fisica, y que por esa razon le fue diagnosticado un
dumbago no especificado», que le representdé varias
incapacidades y restricciones laborales como no levantar
objetos pesados. Igualmente que, en definitiva, esa condicion
le causaba «dolores insoportables que le impedian trabajar en
condiciones de normalidad», asi como que el empleador
conocia su padecimiento y, pese a ello, le dio por terminado

su contrato de trabajo.

Por otra parte, manifesté6 que su remuneracion estaba
compuesta por un salario basico, fijado en la suma de
$1.974.100.00, junto con una «bonificacién de asistencia», por
valor de $876.195.00, que era habitual y fundada en la
prestacion de sus servicios. Agrego que en la clausula quinta
de su contrato de trabajo estaba establecido que los

beneficios extralegales no eran constitutivos de salario, y que
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tales estipendios no fueron incluidos en la liquidacion del
trabajo extra o suplementario ni de las demas prestaciones

sociales y de los aportes al Sistema de Seguridad Social.

Finalmente, indico que la demandada era una
contratista independiente de la Refineria de Cartagena S. A.
y que, por desarrollar labores propias de su objeto social, se
configuraba la solidaridad prevista en el articulo 34 del

Codigo Sustantivo del Trabajo.

La sociedad CBI Colombiana S. A. en Liquidacion
Judicial se opuso a la prosperidad de las suplicas de la
demanda. Admitio la vinculacion laboral con el actor, pero
aclaro que se habia regido por un contrato de trabajo a
término fijo y que no se habia configurado despido alguno,
sino una terminacion del vinculo por cumplimiento del plazo
fijo pactado. Agrego que los hechos relativos a la condicion
de salud del trabajador no le constaban, por tratarse de
supuestos personales sometidos a reserva, y, finalmente,
preciso que no eran ciertos los supuestos que soportaban la
naturaleza salarial de algunos pagos, salvo que se habia

pactado la exclusion respecto de los beneficios extralegales.

En su defensa, expuso que, ademas de que no se habia
presentado despido alguno, el actor no reunia las
condiciones para ser sujeto de estabilidad, en los términos
de la Ley 361 de 1997 y la Convencion Internacional de los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Asimismo, que
la bonificacion por asistencia no tenia naturaleza salarial y

asi lo dejaron sentado las propias partes, en los términos del
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articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo. Propuso las

excepciones de buena fe y prescripcion.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la primera instancia, el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de Cartagena profirio fallo el 12 de
diciembre de 2017, por medio del cual, en su numeral
primero, declar6 la condicion de salario de la bonificacion
HSE y cumplimiento o bono de asistencia y, como
consecuencia, en los numerales segundo y tercero, condeno
a la demandada al pago de diferencias salariales por
$349.374 y diferencias prestacionales por valor de $60.257,
debidamente indexados en la fecha de cumplimiento de la
decision, asi como al pago de aportes al Sistema de Seguridad
Social en pensiones, por las diferencias expuestas, con
autorizacion a la demandada para hacer el descuento del

aporte correspondiente al actor.

En el numeral cuarto impuso costas, en el quinto
declar6 probada la excepcion de buena fe y en el sexto
absolvio a la sociedad demandada de las restantes

pretensiones elevadas en la demanda.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de las partes, la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, a través de

sentencia del 17 de junio de 2021, revoco los numerales
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primero, segundo, tercero y cuarto de la decision emitida por
el juzgador de primer grado y, en su lugar, absolvio a la
demandada «...] de las pretensiones de la declaratoria de
naturaleza salarial de la bonificacion de asistencia,
reliquidacion de trabajo suplementario, prestaciones sociales

Yy aportes a pension |...|».

Confirmo la sentencia apelada en todas sus restantes

resoluciones.

Para darle soporte a su decision, el Tribunal se refirio
en primer lugar a la naturaleza salarial del «bono de

asistenciay.

En tal sentido, se remitio al articulo 127 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y precisé que todo lo que el trabajador
recibe en dinero o en especie constituye salario, a menos de
que se trate de rubros como: prestaciones sociales; importes
entregados para el desempeno cabal de las funciones; sumas
ocasionales o concedidas por mera liberalidad del empleador;
pagos que por disposicion legal no son salario o no tienen
caracter retributivo; y beneficios ocasionales o habituales
otorgados en forma extralegal, cuando las partes hubieran
pactado que no constituye salario, en los términos del

articulo 128 del Coédigo Sustantivo del Trabajo.

En torno a este ultimo aspecto, es decir, la posibilidad
de que las partes excluyeran la naturaleza salarial de un
pago, con fundamento en la jurisprudencia emanada de esta

Corporacion, extrajo las siguientes conclusiones:
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1. Es salario todo pago que reciba el trabajador como
contraprestacion directa de sus servicios.

2. No es posible para las partes en la relacion de trabajo a la luz
del articulo 128 del CST, despojar de naturaleza salarial un pago
que por esencia lo es.

3. El articulo 128 del CST habilita a las partes a establecer
beneficios con exclusion salarial, potestad no absoluta, cuando
recaiga sobre beneficios extralegales (pagos adicionales al salario
basico) y no desconozcan derechos laborales, limitada a dos
eventos: (i) para senalar que no es salario pagos no retributivos
directamente del servicio, o (ii) para senalar que pagos aun siendo
retributivos del servicio y sin que pierdan ese caracter, no tengan
incidencia en la liquidacion y pago de otras acreencias laborales.

Destaco que esta Corporacion habia analizado esa
interpretacion en sede de tutela y concluy6é que no resultaba
descabellada, de manera que al juez le correspondia analizar
si un determinado pago retribuia el servicio, si era habitual
y si no mediaba pacto de exclusion salarial, analizando las

condiciones de cada caso particular.

Dicho lo anterior, advirtiéo que en el contrato de trabajo
las partes habian pactado que la remuneracion del actor
estaria compuesta por una asignacion basica y una
bonificacion mensual cuya causacion estaria determinada
por dos indicadores: i) el aporte del empleado al
cumplimiento del cronograma de su equipo de trabajo; y ii)
el desempeno del trabajador y de su equipo en las
disposiciones de salud, higiene y medio ambiente. Asimismo,
que dicho beneficio no integraria la base de liquidacion de
ninguna acreencia, especificamente por trabajo

suplementario, prestaciones sociales, vacaciones,
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indemnizaciones y aportes al Sistema de Seguridad Social,

entre otros.

Agregd que esa politica salarial habia sido acordada
entre la demandada y la Refineria de Cartagena S. A., ademas
de que el actor la habia aceptado, sin que se alegara o

demostrara algun vicio en el consentimiento.

Establecido lo anterior, coligi6 que la bonificacion de
asistencia era efectivamente retributiva del servicio, por estar
ligada a la asistencia y cumplimiento laboral del actor, aparte
de que era habitual, por darse en forma de pago mensual.
Con todo, destaco que el pacto de exclusion salarial no habia
pretendido restarle caracter salarial a un pago que

evidentemente tenia esa connotacion:

[...] dado que el convenio suscrito consistié en acordar que, el
bono de asistencia no integraria la base de liquidacion para la
remuneracion de recargos por trabajo suplementario, nocturno,
dominical, festivo y las vacaciones disfrutadas en tiempo, lo cual
se acompasa a una de las hipotesis de desalarizacion ensenadas
por la jurisprudencia, esto es, a pesar de ser retributivo del
servicio, no se desconocio la naturaleza salarial del pago, sino
que se determiné no tenerlo en cuenta para ciertos pagos (trabajo
suplementario y vacaciones disfrutadas en tiempo).

Resalto también que el pago era de naturaleza extralegal
y no dejaba en evidencia el desconocimiento de los derechos
laborales del actor, pues la exclusion se habia hecho frente a
«conceptos de menor incidencia», pero si tenia influencia en el
calculo de prestaciones sociales (cesantias, intereses y
primas de servicios), aportes a la seguridad social,
parafiscales, indemnizaciones y vacaciones, que eran

«conceptos de mayor notabilidad».
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Aclaro que su postura no renia con lo expuesto por esta

Sala en la sentencia CSJ SL2018-2021, pues:

[...] la exclusion aplicada por la demandada no recae sobre la
naturaleza salarial del bono, sino que lo descarta de la base de
liquidacion de ciertos pagos, lo cual es acorde a la interpretacion
y alcance del articulo 128 del CST, reiterado en la citada
sentencia, que “pagos que son salario pueden no obstante
excluirse de la base de computo para la liquidaciéon de otros
beneficios laborales”, que resulta ser la hipotesis advertida en el
caso bajo estudio.

Finalmente, senaléo que el juzgador de primer grado
habia errado al no advertir que la liquidacion del bono debia
hacerse con arreglo al pacto, de manera que, una vez
causada, se debia generar por mes laborado y en proporcion

al tiempo de servicio. Concluyo, entonces:

[...] al estar demostrado que el pago por bonificacion por
asistencia era retributivo del servicio, se daba de manera
habitual, pero a pesar de su caracter retributivo, el instrumento
que lo consagré (contrato de trabajo) no desconoci6 el caracter
salarial del pago sino que lo excluyo de la base de liquidacion de
trabajo suplementario y vacaciones disfrutadas en tiempo, lo
cual es permisible a la luz de la interpretacion ensenada por la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en cuanto al alcance de la parte final del
articulo 128 del CST, esta Sala concluye que dicha exclusion
resulta valida y vinculante para ambas partes, imponiéndose
revocar la decision que ordeno la reliquidacion, para en su lugar
absolver a la demandada de dicha pretension. Ante este
panorama, resulta inane referirse a los reparos plasmados por el
demandante en su recurso sobre la procedencia de la sancion
moratoria.

Decantado lo anterior, frente a la estabilidad laboral
reforzada, indico que dicha garantia estaba consagrada en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y amparaba a las personas

en condicion de discapacidad, para que no fueran
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desvinculadas por razon de su limitacion, de conformidad con
lo senalado por esta corporacion en la sentencia CSJ

SL2586-2020.

Igualmente, advirtio que para que procediera tal
garantia era necesario que el trabajador padeciera un estado
de discapacidad, independientemente de su origen; que el
empleador tuviera conocimiento de esa condicion; que se
realizara un despido de manera unilateral y sin justa causa;
Yy que no se requiriera autorizacion al Ministerio de Trabajo.
Todo ello, de conformidad con lo expuesto en la sentencia de

esta corporacion CSJ SL3772-2018.

Dicho lo anterior, en torno al primer presupuesto, de
acreditacion de la situacion de discapacidad, resalté que la
terminacion del vinculo laboral se habia dado en el ano 2016,

de manera que:

[...] no es procedente dar aplicacion a los grados de discapacidad
senalados en el articulo 7° del Decreto 2463 de 2001, por haber
sido derogado mediante el Decreto 1352 de 2013, sino que
conviene abordarse la discapacidad a la luz de las Leyes 1346 de
2009 y 1618 de 2013, vigentes al momento de la terminacion del
contrato de trabajo (15 de diciembre de 2016) (sic), normativa
esta ultima que define a las personas con discapacidad 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
los demas”.

Al compas de esta precision y ...] los nuevos abordajes
Yy conceptos sobre los derechos de las personas con

discapacidad [...]», destacoé que en todo caso el trabajador
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estaba en la obligacion de acreditar al menos una limitacion
fisica, psiquica o sensorial que dé lugar a la proteccion, no
solo a través de los dictamenes de las juntas de calificacion,
por no operar tarifa legal, sino a partir de distintos medios de

prueba.

Acot6 también que, de acuerdo con lo dispuesto en la
sentencia CSJ SL1360-2018, una vez demostrada la
situacion de discapacidad, operaba una presuncion a favor
del trabajador de que su despido habia sido discriminatorio,
de manera que al empleador le correspondia la demostracion
de «las justas causas alegadas», pues, de lo contrario, la
terminacion de la relacion laboral seria ineficaz y procederia
el reintegro, con la indemnizacion prevista en la Ley 361 de

1997.

Para este caso, preciso que el actor aporto pruebas (f.os
43 a 53) que daban cuenta de que: i) habia acudido a consulta
externa el 15 de julio de 2014, por dolor en la region lumbar,
que le significo incapacidad de dos dias; ii) ante la
persistencia del dolor, fue tratado el 18 y 29 de julio, aparte
de que recibio incapacidades por dos (2) y cero (0) dias, con
recomendaciones de higiene postural, levantamiento de peso
y alimentacion balanceada; iii) el 12 de agosto de 2014 recibio
diagnostico de lumbago, a tratar con seis (6) sesiones de
terapia fisica; y iv) el 6 de septiembre recibio incapacidad por

tres (3) dias.

Dicho esto, explico que, a pesar de la existencia del

diagnostico de lumbago, no habia prueba de que ese hecho
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se hubiera puesto en conocimiento de la demandada, pues
no habia constancia de recibido de los documentos y, en la
contestacion, la sociedad habia indicado que estos supuestos

no le constaban.

Por otra parte, senaléo que, ademas de la acreditacion
del diagnostico, era preciso demostrar que «...] la patologia
constituye un verdadero obstdculo en la prestacion de los
servicios para los que fue contratado el actor [...]» y que, en
este caso, cuando el trabajador recibi6é consulta ya habia sido
preavisado antes de la decision de no prorrogar su contrato
de trabajo, «...] lo cual descarta que la intenciéon de no
prorrogar el contrato estuviere revestido de tintes
discriminatorios, pues solo en estos eventos es que se estd

obligado a brindar la proteccion de estabilidad laboral.

Finalmente, subrayé que el actor habia sido calificado
por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bolivar,
que le dictamin6é una pérdida de la capacidad laboral del
11,1%. No obstante, anadi6 que, «...] la fecha de
estructuraciéon dictaminada por la Junta corresponde al 15 de
septiembre de 2014, cuando ya el vinculo habia fenecido, sin
que de las demads pruebas aportadas pueda desvirtuarse la

fecha de estructuracion senialada por la Junta.
IV. RECURSO DE CASACION
Fue interpuesto por el apoderado de la parte

demandante, concedido por el Tribunal y admitido por la

Corte, que procede a resolver.
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V.ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el impugnante que la Corte case totalmente la
sentencia recurrida para que, en sede de instancia, revoque
la decision emitida por el juzgador de primer grado y, en su
lugar, condene a la demandada de acuerdo con las

pretensiones de la demanda.

Con tal proposito formula cuatro cargos, por la causal
primera de casacion laboral, que no fueron replicados y que

pasan a ser examinados por la Sala.

La Corte resolvera conjuntamente los dos primeros
cargos, igual que el tercero y el cuarto, debido a que
denuncian la infraccion de las mismas normas y se refieren

a los mismos tépicos de la decision del Tribunal.

VI. CARGO PRIMERO

Se formula de la siguiente manera:

Acuso la sentencia impugnada en casacion de ser violatoria por
via indirecta, en la modalidad de aplicacion indebida del articulo
127 del CST, en relacion con los articulos 12, 14, 24, 43, 128,
139 y 65 del CST, 13 y 53 de la Constitucion Politica, 51, 52, 60,
61, 77 y 145 del CPTSS, 164, 165, 166 y 167 del CGP, lo cual
argumento en los siguientes errores en que incurrio6 el Tribunal:

Errores notorios
1. No dar por demostrado, estandolo, que los pagos efectuados
por la empresa CBI Colombiana S. A. a favor del demandante,

denominado bonificacion de asistencia, constituye esencialmente
parte del salario.
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2. Dar por demostrado contra el tenor literal del contrato de
trabajo que el empleador no pretendié desconocer la incidencia
salarial del pago denominado Bonificacion de asistencia.

3. Dar por demostrado que existio un pacto de exclusion salarial
valido entre el empleador y el trabajador, en virtud del cual un
pago esencialmente salarial como lo era la bonificacion de
asistencia, podia ser desatendido en el ejercicio de calcular los
pagos correspondientes a horas extras, trabajo suplementario,
recargos por dominicales y festivos y vacaciones.

Alega que dichos yerros fueron producto de la indebida
valoracion del contrato de trabajo, la contestacion de la
demanda de CBI Colombiana S. A., la liquidacion del
contrato de trabajo, la politica salarial de la Refineria de
Cartagena, el certificado de aportes a cesantias y las

constancias de pagos al Sistema de Seguridad Social.

En desarrollo de la acusacion, el censor arguye que la
bonificacion de asistencia reclamada en la demanda si era
esencialmente representativa del salario, en la medida en que
se trataba de un pago de caracter remuneratorio, que se
suministraba en proporcion al tiempo de servicio, conforme
se habia establecido en el contrato de trabajo, especialmente

en sus clausulas 4 y 5.

Expone, en tal orden, que en este caso estaba
plenamente probada la relacion de causalidad entre la
prestacion del servicio y el pago de la bonificacion y, de alli,
su caracter salarial, como, entre otras cosas, lo ha definido
el propio Tribunal Superior de Cartagena y la Sala de
Descongestion Laboral de esta Corporacion, en anteriores

oportunidades.
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Cita fragmentos de la sentencia CSJ SL5159-2018 y
advierte que el Tribunal erré al no tener en cuenta que la
bonificacion se pagaba de manera mensual y que, de
cualquier manera, era la parte demandada la que tenia a su
cargo el deber de demostrar que tenia otra destinacion
diferente a retribuir el servicio del trabajador, de manera que,
al no hacerlo, debia atenderse su caracter de salario, con

todos los efectos que ello conllevaba.

Destaca que el contrato de trabajo, el articulo 12 de la
Convencion Colectiva de la «USO» y los comprobantes de
nomina permitian demostrar el caracter periodico del pago
de la bonificacion, mes a mes, asi como que dependia de los
dias laborados por el trabajador, ademas de que, por otra
parte, la liquidacion del contrato dejaba en evidencia que la
demandada excluyo este rubro de los factores salariales,

desmejorando la posicion del demandante.

VII. CARGO SEGUNDO

Se formula en los siguientes términos:

Se acusa la sentencia impugnada de ser violatoria de la ley
sustancial, por lo cual invoco la causal primera de casacion
laboral establecida en el articulo 87 del Codigo Procesal del
Trabajo y Seguridad Social, articulo subrogado por el articulo 60
del Decreto 528 de 1964.

Existe violacion por via directa por indebida aplicacion de la
carga probatoria, al desconocer la sucesiva normatividad:
Constitucion Politica de Colombia, articulo 1°, 2°, 4°, 13, 25, 26,
53, 93 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 1°, 5°, 9°, 10,
13, 14, 15, 21, 43 y en especial el articulo 127, 128, 130 y 65 del
CST. Igualmente, desconoce el Convenio 95 de la OIT relativo a
la proteccion del salario, ratificado por la Ley 54 de 1992, lo cual
conjunto [sic] a la interpretacion erronea del articulo 127 y 128
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del CST y en especial el articulo 167 del CGP, que establece las
cargas probatorias.

En desarrollo de la acusacion, pone de presente que la
demandada suscribié un pacto encaminado a desconocer el
caracter salarial del bono de asistencia y que, pese a ello, tal
beneficio era pagado de manera mensual, junto con el
salario. Igualmente, que ese especifico rubro no fue tenido en
cuenta para el pago del trabajo suplementario y para la
liquidacion de las prestaciones sociales finales, con lo que la
demandada actué de mala fe, desmejoro las condiciones del

trabajador, se enriquecio sin justa causa e incurrié en mora.

Indica también que la sociedad demandada actud de

mala fe:

[...] al reconocer solo para unas cosas (liquidacion del contrato
laboral e indemnizaciones) mas no para el pago de las
prestaciones sociales y el trabajo suplementario del trabajador,
haciéndose acreedora naturalmente de la sancion moratoria e
intereses moratorios que contemplan la ley sustancial en la
materia, por haberse configurado la mala fe de que trata y exige
la norma para endilgar tal concepto. Situacion que el Tribunal y
el juzgado conocedor del proceso, paso por alto |[...]

VIII. CONSIDERACIONES

Los cargos primero y segundo, que la Corte decide
estudiar conjuntamente, estan enfocados en defender la
naturaleza salarial de la denominada «bonificacion de

asistencia», pagada por la demandada al demandante.
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Para tales efectos, el censor sostiene que el Tribunal
habria desconocido que dicho rubro era un componente

esencial del salario devengado por el actor.

En primer lugar, desde el punto de vista factico, propio
del primer cargo, destaca que, conforme a las pruebas
calificadas que considera valoradas inadecuadamente por el
ad quem, estaba plenamente demostrado el caracter
retributivo, habitual y periodico de la bonificacion, de
manera que se cumplian todas las condiciones para

considerarla salario.

En segundo lugar, desde el punto de vista juridico,
plantea que el pacto confeccionado por las partes en torno a
su forma de causacion y pago no podia restarle la naturaleza
salarial a la bonificacion y, adicionalmente, estima que
tampoco era posible tener en cuenta esa condicion salarial
solo para unas cosas, de manera que se negara para otras,

como el computo del trabajo suplementario y las vacaciones.

Le compete entonces a la Sala examinar las reflexiones
del Tribunal en orden a determinar si incurrio en algan error
de naturaleza factica o juridica al revocar la decision de
primer grado, que habia declarado el caracter salarial de la
«bonificacion de asistencia» y habia dispuesto la consecuente
reliquidacion de prestaciones sociales y aportes a la

Seguridad Social.

Para tal efecto, lo primero que debe advertir la Corte es

que, al analizar detenidamente los componentes
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argumentativos de la decision de Segunda Instancia, es
posible evidenciar enseguida que gran parte de los esfuerzos
discursivos de la censura carecen de efecto practico, pues el
Tribunal nunca desconocio que la denominada «bonificacion
de asistencia» tuviera caracter salarial y, contrario a ello,
coligio expresamente que era un pago con esa naturaleza,
luego de resaltar que era retributivo del servicio, por requerir
el despliegue de la fuerza del trabajador, asi como que era

cancelado de manera habitual, mes a mes.

Es decir que si la Sala examinara las pruebas cuyo
examen exige la censura en el primer cargo, tales como el
contrato de trabajo, en su clausula cuarta; la liquidacion del
contrato de trabajo; la contestacion de la demanda; y los
certificados de aportes al Sistema de Seguridad Social,
encontraria acreditados los mismos supuestos facticos que
tuvo en cuenta el Tribunal y que curiosamente reivindica la
censura, esto es, que las partes habian pactado el pago de
una bonificacion mensual, determinada por factores como el
rendimiento y la asistencia del trabajador, y que, dado que
retribuia el servicio y era de caracter peridodico, debia

reputarse como parte del salario.

Asi las cosas, hasta este punto, no existe alguna
disparidad factica entre las conclusiones del Juez de segundo
grado y las premisas que defiende la censura, que pudiera

ser sujeto de decision por esta Corporacion.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, lo que

entendio el ad quem fue que, a pesar de la naturaleza salarial
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de la bonificacion, las partes bien podian establecer que no
fuera tenida en cuenta para liquidar ciertas acreencias
laborales, como el trabajo suplementario, nocturno,
dominical y festivo y las vacaciones, pues esa era una de las
intelecciones validas del articulo 128 del Codigo Sustantivo

del Trabajo.

Tal ejercicio hermenéutico fue el que condujo al
Tribunal a concluir que la bonificacion de asistencia si tenia
connotacion salarial, pero podia dejar de ser tenida en cuenta
para liquidar otras acreencias laborales menores, como el
trabajo suplementario y las vacaciones, por asi haberlo
establecido las partes, a partir de un pacto plenamente
valido, segun los términos del articulo 128 del Codigo

Sustantivo del Trabajo.

Para la Corte tal inteleccion resulta equivocada, como lo
denuncia la censura en el segundo cargo y como pasa a

VErse.

En efecto, a partir de la interpretacion de los articulos
127 y 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo esta Corporacion
ha confeccionado una serie de reglas, condensadas en la

sentencia CSJ SL5146-2020, de la siguiente manera:

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

SCLAJPT-10 V.00 19



Radicacion n.° 92829

Dicha retribucion, constituida como elemento esencial del
trabajo subordinado y que sirve de fuente principal de
sostenimiento para el trabajador y su familia, actia ademas
como parametro fundamental para la liquidacion de las
prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciones y aportes a
la seguridad social, de modo que es de cardinal importancia su
definicion y delimitacion en cada caso concreto.

[...]

2. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 128 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, por excepcion, no constituyen salario «as
sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el
trabajador del empleador, asi como «o que recibe en dinero o en
especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, Sino
para desempeniar a cabalidad sus funciones». Al respecto, en la
sentencia CSJ SL5159-2018 se explico:

(...) no son salario las sumas que entrega el empleador por causa
distinta a la puesta a disposicion de la capacidad de trabajo. De
esta forma, no son tal, (i) las sumas recibidas por el trabajador en
dinero o en especie, no para su beneficio personal o enriquecer su
patrimonio sino para desempenar a cabalidad sus funciones, tales
como gastos de representacion, medios de transporte, elementos
de trabajo y otros semejantes; (ii) las prestaciones sociales; (iii) el
subsidio familiar, las indemnizaciones, los vidticos accidentales y
permanentes, estos tltimos en la parte destinada al transporte y
representacion; (iv) las sumas ocasionales y entregadas por mera
liberalidad del empleador que, desde luego, no oculten o disimulen
un propdsito retributivo del trabajo.

3. En la tarea de determinar y delimitar los rubros que
constituyen salario es plenamente aplicable el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formalidades consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, de modo que lo relevante, se insiste, es verificar si
materialmente la respectiva asignacion tiene como causa efectiva
el trabajo y retribuye el servicio, mas alla del rétulo que se le
imprima o la formula que hayan definido las partes para
garantizar su pago (CSJ SL12220-2017, CSJ SL2852-2018, CSJ
SL1437-2018 y CSJ SL1993-2019).

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

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

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

[...]

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

Al respecto también pueden verse las sentencias CSJ
SL4866-2020, CSJ SL4342-2020, CSJ SL692-2021 y CSJ
SL3574-2022, entre muchas otras.

Ahora bien, pese a que el Tribunal en sus reflexiones
partio esencialmente de las mismas reglas, al final concluyo
que el pacto previsto en el articulo 128 del Coédigo Sustantivo
del Trabajo les permitia a las partes excluir de la base para
la liquidacion de ciertos pagos una determinada acreencia,

sin que con ello se desconociera su naturaleza salarial.

En otros términos, para el ad quem una cosa era el
salario, con todas sus dimensiones, y otra diferente los
factores salariales. Y tal distincion le permitiéo sostener que
un determinado elemento, siendo salario, podia no obstante

dejar de tener la connotacion de factor salarial, en virtud de
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un pacto confeccionado por las partes, en los términos del

articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Dicha inteleccion es erronea, como ya se anoto, y
desconoce el espiritu de las reglas encaminadas a clarificar
el proposito de los pactos de exclusion salarial y evitar que
en ejercicio de los mismos se desconozcan los derechos

minimos e irrenunciables del trabajador.

En efecto, en la citada sentencia CSJ SL5146-2020 se

concluyo al respecto que:

[...] las consideraciones juridicas del Tribunal no fueron claras,
pues, a la vez que determino que las sumas que retribuyen
directamente el servicio del trabajador constituyen salario y no
dejan de serlo por el acuerdo individual o colectivo de las partes,
estimo que, al tenor de lo previsto en el articulo 15 de la Ley 100
de 1993, las «sumas habituales y que retribuyen directamente la
prestacion del servicio se pueden excluir de la base del computo
para la liquidacion de otros beneficios laborales, es decir que, a
pesar de ser salario dichas sumas, estas pueden no constituir
factor salarial para efectos de la liquidacién de prestaciones
sociales.

Lo anterior es un evidente error juridico derivado de la
interpretacion de los articulos 127 y 128 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, pues, como se explico, los pagos
habituales que retribuyen directa y realmente el servicio
constituyen salario y no pueden dejar de serlo por acuerdo
entre las partes, ademas de que una cosa no puede sery no
ser al mismo tiempo. (Se destaca en esta oportunidad).

Es decir que, en el entendimiento que le ha dado la Sala
a los articulos 127 y 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo
no cabe la diferenciacion que elabor6 el Juez de segundo
grado, ni es posible justificar que, a través de un acuerdo
entre las partes, se determine un salario apenas formal y

nominalmente, pero se le niegue esa condicion de manera
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real y material, al impedir que sirva de base o parametro para
la liquidacion de las demas acreencias laborales que tienen

como referente ese concepto.

En tal sentido, si una determinada suma es salario, lo
debe ser para todos sus efectos y no es posible que, como lo

ha dicho la Corte, sea y no sea al mismo tiempo.

Ahora, la Sala entiende que técnicamente si existe una
diferencia entre el salario ordinario o basico, que se identifica
con la retribucion ordinaria, directa y habitual, y el salario
expresado en su connotacion natural, que comprende, este
ultimo, todos los factores y elementos que contempla el

articulo 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Igualmente, también es verdad que cuando las partes
crean algun beneficio extralegal tienen la potestad de
determinar su estructura, causacion, periodo y forma de
pago, dentro de lo cual pueden determinar que se liquide con
el salario ordinario y no con el salario global o promedio, pues
con ello no se desconoce alguin derecho minimo e

irrenunciable del trabajador.

Sin embargo, para la Corte no es posible que, en
ejercicio de esta diferenciacion conceptual, y teniendo como
fundamento la interpretacion del Tribunal, las partes
disgreguen la remuneracion ordinaria del trabajador, de
manera artificial, para que el salario basico termine
disminuido y que, tras ello, algunas acreencias legales

minimas, que deben servirse de ese referente terminen
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también menguadas, en perjuicio de los derechos minimos e

irrenunciables del trabajador.

Es decir, los pactos de exclusion salarial no pueden
instrumentalizarse para desagregar el salario basico y, por
esa via, reducirlo, eliminando de esa condicion ciertos pagos

que, por su naturaleza la tienen.

Para la Corte, en ultimas, esto fue lo que ocurrio en este
caso, pues en la clausula cuarta del contrato de trabajo, que
la censura denuncia como indebidamente valorada en el
primer cargo, las partes pactaron la bonificacién de asistencia
de una forma tal que representaba en realidad una forma de
salario variable, pero regular, y que, por ello, debia formar
parte del salario ordinario y del salario completo, con todas
sus connotaciones y efectos en la liquidacion de las demas

acreencias.

En efecto, la mencionada clausula cuarta establece en

lo pertinente:

4. REMUNERACION

El empleado tendra como remuneracion una asignacion fija o
salario basico en la cuantia senalada en la seccion B) en pesos
colombianos y pagaderos por periodos mensuales vencidos.
Dentro de este sueldo mensual se entiende incluido el valor de la
remuneracion por los dias de descanso obligatorio por el
correspondiente mes de servicios.

Si y solo si cumple con los términos y requisitos para acceder a
ella, el Empleador tendra derecho a una bonificacion mensual
cuya causacion estara determinada por los siguientes
indicadores: (i) el aporte del Empleado en el cumplimiento del
cronograma de su equipo de trabajo y (ii) el desempeno del
Empleado y de su equipo de trabajo en las disposiciones de
Higiene, Salud y Medio Ambiente (HSE).
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[...]

Esta bonificacion, de llegar a causarse, sera calculada y pagada
por mes laborado o proporcionalmente por el tiempo de servicio,
y no hace parte de la remuneracion ordinaria. En
consecuencia, esta bonificacion no integrara la base de
liquidacion de ninguna acreencia que tenga como referencia la
remuneracion o salario ordinario, especificamente, recargos por
trabajo suplementario, nocturno, dominical, festivo y las
vacaciones disfrutadas en tiempo; mientras que sera tenida en
cuenta para efectos del calculo de prestaciones sociales -
cesantias, intereses y primas de servicios — aportes a la seguridad
social, contribuciones parafiscales, indemnizaciéon por despido
sin justa causa y vacaciones compensadas en dinero. (Destaca la
Sala).

La anterior estructura, sumada al pago regular de la
acreencia, permitian advertir, como ya se dijo, que la
bonificacion era una parte esencial de la remuneracion
ordinaria, como lo reclama la censura, en la medida en que
se pagaba mes a mes y dependia fundamentalmente de la
prestacion del servicio. Y, con todo y que el monto podia ser
variable, por el cumplimiento de ciertas obligaciones del
trabajador, lo cierto es que no dejaba por ello de tener ese
componente salarial que define el articulo 127 del Codigo

Sustantivo del Trabajo.

Es decir que, para la Sala, incluso teniendo en mente
esa diferenciacion conceptual entre salario ordinario y salario
global, las partes no podian restarle la naturaleza de salario

ordinario a algo que por esencia lo era.

Permitir lo contrario, sin duda, justificaria el recurso a
maniobras a partir de las cuales se podria desagregar el
salario ordinario, en perjuicio de los derechos minimos e

irrenunciable del trabajador, como la remuneracion completa
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del trabajo suplementario y de su tiempo de descanso
durante las vacaciones, que tienen legalmente definido un

tiempo y forma de determinacion de la remuneracion.

En este punto, el Tribunal err6 de manera evidente al
concebir que el pacto de las partes no desconocia derechos
minimos del trabajador, como lo reclama la censura, pues,
se repite, esa clausula impactaba el pago completo de los
recargos por trabajo suplementario y de la retribucion

durante las vacaciones disfrutadas, establecidos legalmente.

También erro dicha corporacion al categorizar las
acreencias laborales y definir que la retribucion de las
vacaciones y el trabajo suplementario era un asunto menor,
pues la forma de calculo y pago de dichos beneficios es un
tema establecido legalmente, como derecho minimo, que no
puede distorsionarse por via del acuerdo de las partes y que
se erige como regla de orden publico imperativo, de igual

jerarquia a las demas retribuciones laborales.

En virtud de lo anterior, los cargos son fundados y dan
lugar a la casacion parcial de la sentencia recurrida, en
cuanto revoco la decision del juzgador de primer grado de
considerar la bonificacion de asistencia como salario y
disponer, como consecuencia, el pago de diferencias

salariales y diferencias prestacionales.

No resulta procedente realizar algin pronunciamiento

en casacion en torno a la eventual mala fe de la sociedad
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demandada, que menciona la censura en el segundo cargo,

pues ese punto solo es posible abordarlo en instancia.

IX. CARGO TERCERO

Se estructura de la siguiente forma:

Acuso la sentencia impugnada de violar por la via directa, en la
modalidad de interpretacion erronea, el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, en relacion con los articulos 13, 47, 48 y 54 de la
Constitucion Politica, que llevo a la infraccion directa del articulo
5° de la Ley 361 ibidem, en armonia con el articulo 7° del Decreto
2463 de 2001.

En desarrollo de la acusacion, afirma que el articulo 26
de la Ley 361 de 1997 establece un fuero a favor del
trabajador discapacitado o en condicion de debilidad
manifiesta, por haber sufrido una enfermedad comun o un
accidente de trabajo que afecta su capacidad laboral y que
impide la discriminacion y la desvinculacion con fundamento
en esa circunstancia. Agrega que la consecuencia de esa
discriminacion es la ilegalidad del despido y, en tal medida,

el reintegro.

Precisa confusamente que, «segun el censor, para
hacerse acreedor de esta garantia, el trabajador debe
demostrar el verdadero movil de la terminacion del vinculo,
es decir, que se dio con ocasion de su discapacidad y no por

una causa objetiva, contrario a lo que dijo el Tribunal.

Expone, por otra parte, que no estaba registrado como

una persona con especial proteccion laboral para el momento
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del despido ni habia sido calificada su pérdida de la
capacidad laboral, pero que esa situacion no podia
constituirse en eximente de responsabilidad para el
empleador, en la medida en que la Ley 361 de 1997 ...] no
menciona que soélo se debe garantizar el derecho a la
estabilidad reforzada de quien esté inscrito o calificado, por el
contrario, la ley protege a todos los trabajadores con
limitaciones fisicas permanentes o transitorias, es decir,

personas en situacion de debilidad manifiestar.

Senala que la proteccion legal a la estabilidad opera
independientemente de la modalidad contractual, segun lo
ha explicado la Corte Constitucional, y el empleador debe
obtener autorizacion del inspector de trabajo para dar por
terminada la relacion laboral por el vencimiento del término
inicialmente pactado o la finalizacion de la obra para la que

fue contratado el trabajador.

Por ultimo, cita algunos segmentos de la sentencia CSJ

SL1360-2018.

X.CARGO CUARTO

Se formula de la siguiente forma:

Acusa la sentencia impugnada de violar por la via indirecta, en
la modalidad de interpretacion erronea, el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, en relacion con los articulos 13, 47, 48, 54, 95 y
366 de la Constitucion Politica, que llevo a la infraccion directa
del articulo 5° de la Ley 361 de 1997 ibidem, en armonia con el
articulo 7 del Decreto 2463 de 2001.
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Aduce que el Tribunal incurri6 en los siguientes errores

notorios:

1. Dar por demostrado, sin ser verdad y no existir prueba que lo
demuestre, que la terminacion del contrato de trabajo del actor,
no tuvo como sustento de la misma, la limitacion del demandante
como consecuencia del accidente de trabajo sufrido al servicio de
la empresa demandada.

2. Dar por acreditado, no estandolo, que la terminacion del
contrato no tiene relacion alguna de causalidad con la ocurrencia
del accidente de trabajo y las secuelas o limitaciones que este
hubiera podido dejar en el trabajador, y por ende, no procedia el
reintegro ordenado y mucho menos la indemnizacion del articulo
26 de la ley 361 de 1997.

3. No dar por acreditado contra la realidad, que CBI
COLOMBIANA S.A., al momento de la terminacion del contrato
por vencimiento del término fijo pactado previamente por las
partes, conocian de la merma en la condicion de salud del
demandante.

4. No dar por acreditado, estandolo, que la empresa CBI
COLOMBIANA S.A., tenia obligacion de acudir al Ministerio de
Trabajo, en procura de obtener la autorizacion para poder
terminar el contrato de trabajo que la unia con el extrabajador.

5. Dar por cierto, aunque no exista prueba de ello, que CBI
COLOMBIANA S.A., al momento de la terminacion del contrato,
tenia pleno conocimiento que el demandante se encontraba con
incapacidad laboral.

Precisa que los anteriores yerros se produjeron como
consecuencia de la inadecuada valoracion de las
incapacidades meédicas presentadas por el trabajador en
vigencia de la relacion laboral, la carta de terminacion del
contrato de trabajo y el dictamen n.® 11606 del 20 de abril
de 2017, donde consta una pérdida de capacidad laboral del
11.10%.

En desarrollo de la acusacion, el censor expone que, en

vigencia del contrato de trabajo, el demandante padecio
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varias patologias desarrolladas como consecuencia de un
accidente de trabajo sufrido en el proyecto de expansion de
la Refineria de Cartagena, que mermaron su capacidad
laboral. Asimismo que, a sabiendas de tal situacion, la
demandada se escudo en las formalidades contractuales
para dar por terminado el contrato de trabajo, sin reconocer

su fuero de estabilidad laboral reforzada.

Cita varias sentencias de la Corte Constitucional y
reitera que la garantia de estabilidad laboral aplica
independientemente de la modalidad contractual, de manera
que abarca los contratos a término fijo y por obra o labor
contratada, por lo que el empleador debe buscar alternativas
de reubicacion laboral o reasignacion de funciones, pero no
terminar el contrato de trabajo o, en ultimas, acudir a la
autoridad administrativa del trabajo para que defina si hay

factores objetivos que ameriten la desvinculacion laboral.

Advierte que para el Tribunal no era significativa la
pérdida de la capacidad laboral dictaminada al demandante,
11.10%, aparte de que no tuvo en cuenta que venia siendo
incapacitado con anterioridad al despido y que el empleador
no se tomo el tiempo de verificar su verdadero estado de

salud.

Acude a la sentencia CSJ SL711-2021 y destaca que
para que opere la proteccion a la estabilidad existe libertad
probatoria encaminada a demostrar como minimo un 15%
de pérdida de la capacidad laboral, que incluso puede ser

calificada con posterioridad al despido.
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XI. CONSIDERACIONES

Pese a que los cargos incurren en varias imprecisiones
de tipo técnico, como denunciar una interpretacion erronea
por via indirecta, para la Corte es posible extraer los alcances

y propositos que se plantean.

Asimismo, teniendo en cuenta los términos en los que
se formulan las acusaciones, a la Sala le corresponde
determinar si el Tribunal incurri6 en algun error de tipo
factico o juridico, al concluir que el demandante no estaba
amparado por el derecho a la estabilidad laboral reforzada

que consagra el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Hasta este punto, no existe discusion en torno a que el
actor le presté sus servicios a la sociedad demandada,
mediante contrato de trabajo a término fijo, entre el 2 de mayo
de 2013 y el 5 de septiembre de 2014, luego de que la
empresa le hubiera preavisado su decision de no prorrogar el

vinculo, el 7 de mayo de 2014.

Ahora bien, en aras de dar una respuesta adecuada y
suficiente a los cargos, la Corte considera preciso advertir, en
primer lugar, que el Tribunal reivindic6 una serie de reglas
juridicas para darle soporte a su decision, que, en la parte
fundamental, partieron de la base de que los sujetos de la
especial proteccion a la estabilidad laboral que consagra la
Ley 361 de 1997 son aquellos trabajadores que cuentan con

una condiciéon de discapacidad.
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Del mismo modo, teniendo en cuenta la fecha en la que
ocurrio la terminacion del vinculo, para el Tribunal no era
dable identificar esa condicion de discapacidad con los
grados de pérdida de la capacidad laboral que contemplaba
el Decreto 2463 de 2001, por haber sido derogada esta norma
mediante Decreto 1352 de 2013. En tal sentido, resalté que
ese concepto debia analizarse a la luz de la Ley 1326 de 2009
y la Ley 1618 de 2013, que definen a las personas en

situacion de discapacidad como:

[...] 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 los demas.

Por otra parte, para el ad quem, pese a estos nuevos
abordajes conceptuales sobre la discapacidad, en todo caso
el trabajador estaba en el deber de demostrar una limitacion
fisica, psiquica o sensorial que diera lugar a la especial
proteccion, lo que podia hacer, eso si, a partir de distintos
medios de prueba y no solo a través de los dictamenes de las

juntas de calificacion de la invalidez.

La anterior remembranza de los fundamentos de la
decision del Tribunal permite advertir, de primera mano, que
el censor equivoca gran parte de su ataque planteado en el
tercer cargo, al argliir que el demandante no necesitaba estar
inscrito como una persona en situacion de discapacidad ni
requeria un dictamen de una junta de calificacion, para ser
merecedor de la especial proteccion, pues esos presupuestos

nunca fueron exigidos por el Juez de segundo grado.
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Dicha corporacion, contrario a ello, se repite, explico
que el trabajador debia demostrar cuando menos una
limitacion fisica, psiquica o sensorial, pero que bien lo podia
hacer «a través de los distintos medios de prueba» y no
solamente a partir de los dictamenes de las juntas de

calificacion de invalidez.

Tampoco se refirio el Tribunal a que la proteccion a la
estabilidad estuviera vedada en los contratos a término fjjo,
como lo sugiere la censura, pues lo que llamoé su atencion fue
que el empleador no conocia la patologia del actor y para el
momento del comienzo de la consulta médica ya se habia
preavisado la terminacion del vinculo, lo que, en su concepto,

descartaba cualquier conducta discriminatoria.

Por lo anterior, en torno a estos puntos, el ad quem no
pudo incurrir en la interpretacion erronea que se denuncia,
pues no reivindico las reglas juridicas que reprocha la

censura.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, propio del
tercer cargo, para la Corte, el Tribunal no incurri6é en algun
error de tipo hermenéutico al identificar los sujetos de la
especial proteccion establecida en el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, como las personas con discapacidad, y al precisar
este elemento a partir de la definicion establecida en la Ley
1346 de 2009, que aprobo la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, y en la Ley 1618 de 2013,

estatutaria de los derechos de las personas con discapacidad.
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Tampoco err6 el Tribunal al recabar en que este tipo de
garantias legales estan concebidas para prevenir y castigar
los actos discriminatorios y propiciar la inclusion vy
estabilidad laboral de las personas con discapacidad y no de
cualquier trabajador  afectado por  contingencias

momentaneas de salud.

Para dar cuenta precisa de lo anterior y de la
orientacion de esta Sala en torno a este tema, se debe tener

en cuenta lo siguiente:

1. Sobre los criterios de la Sala respecto a la
definicion de discapacidad y a la proteccion de
estabilidad laboral establecida en el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997

La jurisprudencia vigente de la Sala, por mayoria, tiene
asentado que para la concesion de la proteccion de
estabilidad laboral reforzada contemplada en el articulo 26
de la Ley 361 de 1997, no es suficiente que, al momento del
despido, el trabajador sufra quebrantos de salud, esté en
tratamiento médico o se le hubieran concedido
incapacidades médicas, sino que debe acreditarse, al menos,
una limitacion fisica, psiquica o sensorial con el caracter de
moderada; esto es, que implique un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 15%, en los términos
del articulo 7. ° del Decreto 2463 de 2001 e
independientemente del origen que tenga y sin mas
aditamentos  especiales, como que obtenga un

reconocimiento y una identificacion previa (CSJ SL, 28 ago.
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2012, rad. 39207, reiterada en las decisiones CSJ SL14134-2015, CSJ
SL10538-2016, CSJ SL5163-2017, CSJ SL11411-2017, CSJ SL4609-

2020, CSJSL3733-2020, CSJ SL058-2021 y CSJ SL497-2021).

A partir de ese porcentaje, se ha considerado que la
condicion o situacion de discapacidad es relevante o de un
grado significativo, de caracter considerable y prolongado en
el tiempo que afecta el desarrollo de las funciones del
trabajador en el ejercicio del derecho al trabajo en igualdad

de oportunidades, por lo que merece la proteccion legal.

Adicionalmente, la Sala ha precisado que, para
acreditar la discapacidad, no se requiere de prueba solemne
y concomitante a la terminacion del vinculo laboral, toda vez
que, por el caracter finalista de la norma, lo importante es
que el empleador tenga conocimiento de la condicion del
trabajador, para asumir con cuidado la potestad de
prescindir de sus servicios, bien sea logrando su calificacion

o esperando el resultado de aquella.

Entre tanto, el contenido y los alcances del concepto de
discapacidad han sido topicos en constante discusion y
desarrollo, de manera que son varios los instrumentos que
impactan el entendimiento que debe asumir esta Sala,
especificamente en lo que concierne al ambito del trabajo y a
la estabilidad que consagra el articulo 26 de la Ley 361 de
1997.

En efecto, el concepto de discapacidad no ha sido

estatico, pues ha evolucionado como consecuencia de
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diferentes factores de acuerdo con las realidades sociales.
Desde la década de los anos 60 se propuso un concepto de
modelo social de discapacidad, tal como puede notarse de la
aprobacion del Programa de Accion Mundial para la
Discapacidad por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, que buscaba el mejoramiento de las condiciones de
vida de las personas en situacion de discapacidad, enfocado
no solo en medidas de rehabilitacion, sino de prevencion y

equiparacion de oportunidades.

Tal objetivo también puede advertirse en la Resolucion
n.° 48/1996 del 20 de diciembre de 1993 emanada de la
Asamblea de las Naciones Unidas relativa a las «Normas
uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad»r, que puso de presente los
«wbstdculos que impiden que las personas con discapacidad
ejerzan sus derechos y libertades y dificultan su plena
participacion en las actividades de sus respectivas
sociedades», y la necesidad de «entrar el interés en las
deficiencias de diseno del entorno fisico y de muchas
actividades organizadas de la sociedad, por ejemplo,
informaciéon, comunicacion y educacion, que se oponen a que
las personas con discapacidad participen en condiciones de

igualdad>.

Posteriormente, con la expedicion de la «Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad» y su
«Protocolo Facultativor» de 2006, se enfatizé en un modelo con
enfoque social y de derechos humanos, y se reafirmo que la

discapacidad resulta de la interaccion entre las personas con
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deficiencias y las Dbarreras externas, incluidas las
actitudinales, las cuales finalmente evitan o impiden la
participacion igualitaria del individuo en el ambito social,

politico, economico y cultural del Estado.

La Convencion adopto el «enfoque de los derechos
humanos», por cuanto, con base en el «modelo socialr de
concepcion de la discapacidad, se fij6 como proposito
«promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y

promover el respeto de su dignidad inherente», articulo 1.°.

Dicha convencion «configura el estandar global mds
reciente y garantista de los derechos de las personas en
situacion de discapacidad» (CC C066-2013) y, en particular
para Colombia, al ser aprobada a través de la Ley 1346 de
2009 que entro en vigor desde el 10 de junio de 2011 (CSJ
SL3610-2020).

En vigencia de dicho instrumento, las sentencias CSJ
SL711-2021 y CSJ SL572-2021 reiteraron el criterio de la
Sala referido con anterioridad y, en esta ultima decision se
amplio y senalo que, si bien ante el caracter técnico cientifico
de la condicion de discapacidad era relevante contar con una
«calificacion técnica descriptiva», en el evento en que esta no
obrara en el proceso, bajo el principio de libertad probatoria,

la limitacion podia inferirse:
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[...] del estado de salud en que se encuentra, siempre que sea
notorio, evidente y perceptible, precedido de elementos que
constaten la necesidad de la proteccion, como cuando el
trabajador viene regularmente incapacitado, se encuentra en
tratamiento médico especializado, tiene restricciones o
limitaciones para desempenar su trabajo, cuenta con concepto
desfavorable de rehabilitacion.

Por ello, la Sala reexamina la composicion del bloque de
constitucionalidad con relacion a los derechos de las
personas en situacion de discapacidad y concluye que la
mencionada Convencion es vinculante no solo para el
entendimiento del concepto de discapacidad, sino de la
proteccion de estabilidad contenida en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997; o en otros términos, que constituye el
parametro para interpretar los derechos humanos de las
personas con discapacidad contenidos en la Constitucion,
especialmente, en lo que concierne a las medidas de
integracion social en igualdad de oportunidades con las

demas personas.

Pues bien, segun el inciso 2. ° del articulo 1. ° de la
convencion, «Las personas con discapacidad incluyen a
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

demdads»

Asi mismo, senala:

Por “discriminacion por motivos de discapacidad” se entendera
cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de
discapacidad que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o
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dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en los ambitos politico, econémico, social,
cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de
discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables
(Inc. 4, art. 2).

Este concepto también concuerda con lo establecido en
la Ley 1618 de 2013, que incluso lo amplio6 a las deficiencias

de mediano plazo, en tanto establece:

ARTICULO 20. DEFINICIONES. Para efectos de la presente ley,
se definen los siguientes conceptos:

1. Personas con y/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. Destaca la Sala.

Ademas, la Ley 1618 de 2013 también definié que las
wacciones afirmativas son politicas, medidas o acciones
dirigidas a favorecer a personas o grupos con algun tipo de
discapacidad, con el fin de eliminar o reducir las
desigualdades y barreras de tipo actitudinal, social, cultural o

economico que los afectarn.

A juicio de la Sala, sin duda estas disposiciones tienen
un impacto en el ambito laboral y se orientan a precaver
despidos discriminatorios fundados en una situacion de
discapacidad que pueda surgir cuando un trabajador con
una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, a
mediano y largo plazo, al interactuar con el entorno laboral
vea obstaculizado el efectivo ejercicio de su labor en igualdad

de condiciones que los demas.
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Realizado el estudio del ordenamiento juridico vigente,
la Corte debe concluir que la identificacion de la discapacidad
a partir de los porcentajes previstos en el articulo 7. ° del
Decreto 2463 de 2001 es compatible para todos aquellos
casos ocurridos antes de la entrada en vigor de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el 10
de junio de 2011 para deficiencias de largo plazo, y el 7 de
febrero de 2013 para aquellas de mediano y largo plazo,

conforme a la Ley Estatutaria 1618 de ese ano.

2. Alcance del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, a
la luz de la Convencion sobre los derechos de las
personas en situacion de discapacidad

De acuerdo con lo expuesto, para la aplicacion de la
proteccion de estabilidad laboral reforzada establecida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, la Sala considera que la
discapacidad se configura cuando concurren los siguientes

elementos:

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

2. La existencia de barreras que puedan impedir al
trabajador que sufre la deficiencia el ejercicio efectivo

de su labor, en igualdad de condiciones con los demas.

En cuanto a las barreras, el articulo 2.5 de la Ley 1618
de 2013 senala que son «cualquier tipo de obstdculo que
impida el ejercicio efectivo de los derechos de las personas con

algun tipo de discapacidad». La Sala destaca que el término
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discapacidad empleado en este precepto debe entenderse

como «algun tipo de deficiencia a mediano y largo plazo».

Dicha disposicion, sin pretender realizar un listado

exhaustivo, senala que las barreras pueden ser:

a) Actitudinales: Aquellas conductas, palabras, frases,
sentimientos, preconcepciones, estigmas, que impiden u
obstaculizan el acceso en condiciones de igualdad de las
personas con y/o en situacion de discapacidad a los espacios,
objetos, servicios y en general a las posibilidades que ofrece la
sociedad;

b) Comunicativas: Aquellos obstaculos que impiden o dificultan
el acceso a la informacion, a la consulta, al conocimiento y en
general, el desarrollo en condiciones de igualdad del proceso
comunicativo de las personas con discapacidad a través de
cualquier medio o modo de comunicacion, incluidas las
dificultades en la interaccion comunicativa de las personas.

c) Fisicas: Aquellos obstaculos materiales, tangibles o
construidos que impiden o dificultan el acceso y el uso de
espacios, objetos y servicios de caracter publico y privado, en
condiciones de igualdad por parte de las personas con
discapacidad.

Al respecto, debe destacarse que en el ambito laboral, el
trabajador tiene el derecho a que esas barreras comunicadas
o conocidas por el empleador, sean mitigadas mediante los
ajustes razonables en el trabajo que, segun los define la
convencion en el articulo 2, consisten en:

[...] las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas

que no impongan una carga desproporcionada o indebida,

cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de

condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales.

Por tanto, el empleador tiene la obligacion de realizar

los ajustes razonables para procurar la integracion al trabajo
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regular y libre (articulo 27 de la convencion), en iguales
condiciones que las demas. Para tales efectos la Sala
entiende por ajustes razonables, una lista no cerrada de
medidas o adaptaciones que los empleadores pueden
implementar para eliminar o mitigar esas barreras y permitir
la plena participacion de las personas con discapacidad en el

trabajo.

Asimismo, los ajustes razonables deben fundarse en
criterios objetivos y no suponer «wuna carga desproporcionada
o indebida» para el empleador. La determinacion de la
razonabilidad o proporcionalidad de los ajustes requeridos
podrian variar, segun cada situacion, lo que implica para los
empleadores hacer un esfuerzo razonable para identificar y
proporcionar aquellos que sean imprescindibles para las
personas con discapacidad. Y en caso de no poder hacerlos

debe comunicarle tal situacion al trabajador.

Los ajustes razonables cobran relevancia al momento
de lograr la integracion laboral de las personas con
discapacidad, maxime si se tiene en cuenta que el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en las
Observaciones finales sobre el informe inicial de Colombia
del anno 2016, recomend6 al Estado que «adopte normas que

regulen los ajustes razonables en la esfera del empleo».

En suma, la proteccion de estabilidad laboral reforzada
que refiere el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, a la luz de la
convencion analizada, se determina conforme a Ilos

siguientes parametros objetivos:
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a) La existencia de una deficiencia fisica, mental,
intelectual o sensorial a mediano y largo plazo. Entiéndase
por deficiencia, conforme a la CIF, «los problemas en las
funciones o estructuras corporales tales como una desviacion
significativa o una pérdida». Por tanto, no cualquier
contingencia de salud por si misma puede ser considerada

como discapacidad.

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

demas;

c) Que estos elementos sean conocidos por el empleador
al momento del despido, a menos que sean notorios para el

caso.

Lo anterior puede acreditarse mediante cualquier medio
probatorio, atendiendo al principio de necesidad de la prueba
y sin perjuicio de que, para efectos de dar por probados los
hechos constitutivos de la discapacidad y los ajustes
razonables, de acuerdo con los articulos 51 y 54 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el juez
oficiosamente decrete y practique los medios de conviccion
que estime pertinentes en busqueda de la verdad real por

encima de la meramente formal.
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En el anterior contexto, la determinacion de una
situacion de discapacidad analizada al amparo de la
convencion no depende de un factor numérico, pues mirarlo
asi seria mantener una vision que se enfoca en la persona y
sus limitaciones. El baremo establecido en el manual de
calificacion de pérdida de capacidad laboral tiene vocacion de
ser aplicado en los campos de la seguridad social, para fines
principales de aseguramiento, rehabilitacion y

prestacionales.

En este punto la Corte destaca que en el 2001 la
Asamblea Mundial de la Salud aprobé la Clasificacion
Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la
Salud -CIF- de la OMS, que tiene por objetivo ser una
herramienta descriptiva en la medicion de la salud y la
discapacidad en el contexto de la atencion e investigacion
médica y en politicas publicas sanitarias compatible con el

modelo social de la discapacidad.

Con todo, este ultimo documento no puede utilizarse
por si solo para determinar la estabilidad laboral reforzada
para las personas con discapacidad, sino que debe leerse en
armonia con otros instrumentos normativos de aplicacion
obligatoria en nuestro ordenamiento juridico que han
abordado el concepto de la discapacidad desde un enfoque

de derechos humanos.
Asi, a juicio de la Sala, sin que esto implique un

estandar probatorio, si es conveniente anotar que al

momento de evaluar la situacion de discapacidad que
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conlleva a la proteccion de estabilidad laboral reforzada, es

necesario establecer, por lo menos, tres aspectos:

(i) La existencia de una deficiencia fisica, mental,
intelectual o sensorial, una limitacion o discapacidad de

mediano o largo plazo -factor humano-;

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

contextual-; y

(iii La contrastacion e interaccion entre estos dos
factores -interaccion de la deficiencia o limitacion con el

entorno laboral-.

Si del analisis referido se concluye que el trabajador
esta en situacion de discapacidad y la terminacion del
vinculo laboral no se funda en una causa objetiva o justa, tal
decision se considera discriminatoria y, por ello, es preciso
declarar su ineficacia, acompanada de la orden de reintegro
y el pago de salarios y demas emolumentos respectivos, junto
con los ajustes razonables que se requieran y la
indemnizacion contemplada en el articulo 26 de la Ley 361

de 1997.

Ahora, el empleador conserva en todo caso la facultad
de terminar el contrato de trabajo con sustento en una causa
justa u objetiva y, para tal efecto, no es necesario que solicite
autorizacion ante el Ministerio de Trabajo. El referido tramite

administrativo se requerira cuando el despido tenga una
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relacion directa con la situacion de discapacidad y no fue

posible implementar ajustes razonables.

Por ultimo, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en su funcion de unificacion de la jurisprudencia,
se aparta de las interpretaciones que consideran que el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997 aplica para personas que
sufren contingencias o alteraciones momentaneas de salud o
que padecen patologias temporales, transitorias o de corta
duracion toda vez que, conforme se explico, la Convencion y
la ley estatutaria previeron tal proteccion unicamente para
aquellas deficiencias de mediano y largo plazo que al
interactuar con barreras de tipo laboral impiden su
participacion plena y efectiva en igualdad de condiciones con
los demas. Aqui, vale precisar que las diferentes afectaciones
de salud per se no son una discapacidad, pues solo podrian
valorarse para efectos de dicha garantia si se cumplen las

mencionadas caracteristicas.

3. Caso concreto.

Las anteriores reglas juridicas, que constituyen la
posicion actual de la Corte, permiten ver claramente que el
Tribunal no incurrié en algun error de tipo juridico, pues el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997 ampara a las personas con
discapacidad, entendido este concepto segun los
lineamientos trazados en la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, aprobada por Ley 1346 de

2009, yen la Ley 1618 de 2013.
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Como ya se dijo, y como bien lo resalto el Tribunal, de
esta condicion se excluyen las dolencias o padecimientos
temporales, de manera que no es aceptable para la Sala el
argumento de la censura en virtud del cual la proteccion
alcanza a todos los trabajadores con cualquier estado de
debilidad manifiesta o con cualquier enfermedad, que, entre
otras cosas, se corresponde con una contingencia inherente
o posible para todo ser humano y no para un grupo especial
de trabajadores que merezca una especial tutela a la

estabilidad.

Ahora bien, en perspectiva de los planteamientos del
cuarto cargo y de la definicion de la situacion concreta, es
preciso recordar que el ad quem coligié que al trabajador le
habia sido diagnosticado un lumbago no especificado; que,
pese a ello, no habia prueba de que ...] la patologia
constituye un verdadero obstaculo en la prestacion de los
servicios [...]» que el empleador no conocia la condicion
meédica del actor para el momento en el que resolvid no
prorrogar el contrato de trabajo a término fijo; y que debia
descartarse el hecho de que la terminacion del vinculo

hubiera estado revestida de tintes discriminatorios.

Por su parte, al revisar las pruebas calificadas que
denuncia como indebidamente valoradas la censura, la Corte
encuentra que de los documentos obrantes a folios 43 a 58
se puede extraer exactamente la misma informacion de que
dio cuenta el Tribunal. Esto es, que el trabajador acudio a
consulta médica por un dolor en la region lumbar, en fechas

15 de julio, 18 de julio, 29 de julio y 3 y 15 de septiembre, y
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que alli le fue diagnosticado un lumbago no especificado, sin
lesiones y con recomendaciones de higiene postural, no
levantar objetos pesados y no realizar actividad fisica.
Asimismo, se puede evidenciar que le dieron incapacidades

en tres ocasiones, por 3 dias, 2 dias y 2 dias.

Tras lo anterior, para la Sala no estaba probado que el
demandante estuviera en condiciones de discapacidad para
el momento del despido, con todas las condiciones y
subreglas anteriormente desarrolladas, pues si bien acredito
que tenia una deficiencia fisica, producto de un diagnéstico
de lumbago, que podia extenderse cierto tiempo, no acredito
que dicha dolencia se prolongara mas alla de sus
incapacidades, que tuviera una duracion significativa o que
no existiera una perspectiva clara de recuperacion en el corto

plazo.

Tampoco demostro, siquiera de manera somera, que su
alteracion de salud le representara limitaciones en su
entorno laboral y que le impidieran su participacion plena y
efectiva, en igualdad de condiciones que la de los demas

trabajadores.

Notese, al respecto, que en el expediente no existen
suficientes elementos de juicio para caracterizar el cargo
desempenado por el actor; sus funciones rutinarias; los
requerimientos y exigencias fisicas, en relacion con su
afectacion lumbar; y, en términos generales, el entorno
laboral en el que se desenvolvia. Lo anterior impide a la Corte

visualizar barreras actitudinales o fisicas que hubieran
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permitido identificar la situacion de discapacidad, luego del
relacionamiento o interaccion entre su condicion de salud y

el contexto concreto.

A lo largo del proceso la parte demandante se limité a
demostrar la existencia de unas incapacidades laborales

transitorias, otorgadas en momentos posteriores al aviso de

terminacion del vinculo, que, como ya se dijo, no bastan para

demostrar la condicion de discapacidad.

Por otra parte, a folio 263 obra un documento dirigido
al actor, de fecha 7 de mayo de 2014, en el que se le avisa
que su contrato de trabajo a término fijo no sera prorrogado
y, por lo tanto, finalizara el 5 de septiembre de 2014, con
firma del trabajador, en senal de recibo y aceptacion. Esta
misma informacion es ratificada en el documento de folio 32,
en la que se constata la terminacion del vinculo, «por ajustes

administrativos y de organizacionn.

De alli que también le hubiera asistido toda la razon al
Tribunal al advertir que el actor acudi6é a consultas médicas
desde el 15 de julio de 2014, cuando ya la terminacion de su
vinculo le habia sido avisada mas de dos meses antes, el 7
de mayo de 2014, de manera que era plenamente posible
suponer que la dolencia médica del trabajador no habia sido
la razon de la terminacion del vinculo laboral y, por ello
mismo, no era posible advertir el animo discriminatorio del

empleador.
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Tampoco advierte la Corte alguna otra prueba que
permita determinar que el empleador conocia plenamente el
estado de salud del trabajador, con todas sus implicaciones,
y que, por lo mismo, hubiera estado en la obligacion de
realizar algun ajuste razonable, adaptar el puesto de trabajo
o adoptar algun otro remedio para lograr la permanencia del

trabajador, antes de decidir no prorrogarlo.

No existe constancia, en ese sentido, de algun reporte
de accidente de trabajo, de que se hubiera activado algun
medio de prevencion o tratamiento de riesgos laborales, a
través de la respectiva ARL, o que se hubieran trasladado al
empleador diagnosticos con recomendaciones de reubicacion
o de cambios en el puesto de trabajo, que permitieran
determinar no solo la discapacidad, sino la necesidad de
hacer ajustes razonables y la posible discriminacion en el

momento de la desvinculacion.

Es decir que, para la Sala, el Tribunal no incurrié en
algian error de hecho en el examen de las pruebas calificadas
que se denuncian, pues en el curso del proceso no fue
demostrado el hecho de que el actor estuviera en condiciones
de discapacidad para el momento del despido, con la
dimension y alcance de tal concepto a la luz de los
lineamientos trazados en la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, aprobada por Ley 1346 de

2009, yla Ley 1618 de 2013.

Los mismos elementos de juicio permitian suponer que

el empleador en realidad desconocia el estado de salud del
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actor para el momento en el que se resolvio la no prorroga
del contrato de trabajo, y que, por ello, no estaba de por
medio algin acto de discriminacion que tuviera que
cuestionarse y castigarse, en beneficio de la estabilidad del

actor.

Resta decir que si, en gracia de discusion y pese a su
naturaleza, la Corte analizara el dictamen de pérdida de la
capacidad laboral de folios 493 a 493 (PDF n.° 2), tampoco
encontraria probado algin error de hecho, pues a pesar de
que al actor le fue dictaminada una pérdida de la capacidad
laboral del 11.10%, no podia determinarse que el empleador
conociera esta condicion y que fuera en funcion de la misma
que se hubiera operado la terminacion del vinculo, de
manera discriminatoria, pues la fecha de estructuracion fue
el 15 de septiembre de 2014, cuando el contrato de trabajo

ya habia finalizado.

Por todo lo anterior, el Tribunal no incurrio en los

errores juridicos y facticos denunciados por la censura.

Los cargos son infundados.

XII. SENTENCIA DE INSTANCIA

En sede de instancia, en correspondencia con lo
resuelto frente a los cargos primero y segundo, y para
responder al recurso de apelacion de la demandada, bastan
las consideraciones expuestas en sede de casacion en torno

a la naturaleza esencialmente salarial de la bonificacion de
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asistencia y, como lo determinoé el juzgador de primer grado,
la ineficacia del pacto entre las partes tendiente a restarle ese
caracter especificamente para la liquidacion de los recargos
por trabajo suplementario, nocturno, dominical, festivo y las

vacaciones disfrutadas en tiempo.

No hay violacion alguna del principio de congruencia,
como lo reclama la apelante, pues en la demanda la parte
actora reclamo el reconocimiento de la naturaleza salarial de
la bonificacion de asistencia, con todas sus consecuencias, y
ese fue precisamente el objeto del litigio fijado en las
respectivas audiencias y al que se refirio el juzgador de

primer grado.

Como no existe apelacion en torno a la especifica forma
de la liquidacion de las diferencias y montos deducidos por
el juzgador de primer grado, la Sala no realizara
pronunciamiento al respecto y se dispondra la confirmacion

de la sentencia de primer grado en este punto.

En lo que tiene que ver con la indemnizacion por mora,
que reclama la parte demandante en su recurso de apelacion,
para la Corte la sociedad demandada tuvo razones atendibles
y cenidas a la buena fe para dejar de pagar las diferencias

que encontro acreditadas el juzgador de primer grado.

En efecto, a pesar de que esta Sala de la Corte ha
negado la buena fe de empresas que acuden a los pactos
previstos en el articulo 128 del Coédigo Sustantivo del Trabajo

con el animo de desdibujar el caracter salarial de pagos que
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por esencia lo tienen, en este caso no se advierte un animo
defraudatorio de la demandada, sino tan solo el seguimiento
de una politica salarial que tenia como base algunos
parametros definidos por la Refineria de Cartagena S. A., y
que la Sala encontro erronea, de cara a las reglas trazadas
en la jurisprudencia frente al alcance de los componentes del

salario.

Notese que la intencion no fue ocultar o negar de
manera rotunda y total el caracter salarial de la bonificacion
de asistencia, sino solo de manera parcial y en torno a unas
precisas acreencias laborales, que para la Sala provino de
una confusion conceptual que, en todo caso, no entrana mala

fe ni, se repite, algun animo defraudatorio.

Asi, las cosas, también se confirmara la decision

apelada en este punto.

Sin costas en el recurso de casacion. En las instancias

seran a cargo de la sociedad demandada.

XIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia
dictada el 17 de junio de 2021, por la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, en el

interior del proceso ordinario laboral que promovio el senor

ROGER MAURICIO SANABRIA ROBLES en contra de C. B.

SCLAJPT-10 V.00 53



Radicacion n.° 92829

I. COLOMBIANA S. A. EN LIQUIDACION JUDICIAL,
Unicamente en cuanto revocé los numerales primero,
segundo, tercero y cuarto de la decision emitida por el
juzgador de primer grado y, en su lugar, absolvio a la
demandada ¢...] de las pretensiones de la declaratoria de
naturaleza salarial de la bonificacion de asistencia,
reliquidacion de trabajo suplementario, prestaciones sociales

Yy aportes a pension |[...|»

En sede de instancia, se CONFIRMA la decision emitida
el 12 de diciembre de 2017 por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Cartagena en sus numerales primero, segundo,

tercero y cuarto.

Costas como se indico en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.

(
N\ ™)
\\\ /'
/:y" W \\___/ /
GERARDO BOTERO ZULUAGA

Presidente de’la Sala

Y LAl

FERNANDO CASTILLO/ CADENA

Aclaro voto
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OMAR ANGEL/MEJIA AMADOR

{
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