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

Decide la Sala el recurso de casacion interpuesto por
FERNANDO DUQUE SANTA, contra la sentencia proferida
por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Pereira, el 2 de marzo de 2018, en el proceso que él

instauro contra BUSSCAR DE COLOMBIA S.A.S.

I. ANTECEDENTES

Fernando Duque Santa llamo6 a juicio a la empresa
Busscar de Colombia S.A.S. con el fin de que se declare la
existencia de un contrato de trabajo a partir del 1 de octubre
de 2004. Se declare la invalidez de la justa causa invocada
por la empresa para terminar la relacion, porque la causal se
origind y fue conocida por la empleadora con mas de tres

anos de anterioridad a la fecha en que fue invocada para
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tramitar el permiso ante el inspector de trabajo, por tanto, la

causal carecia de inmediatez y causalidad.

Igualmente, el actor solicito se declare ineficaz el
permiso concedido a la pasiva por el inspector de trabajo para
dar por terminado el contrato de trabajo, por haberse
obtenido con violacion al debido proceso y porque se basoé en
una justa causa que carecia de validez conforme a lo anotado

anteriormente.

Consecuencialmente, solicité el reintegro al cargo que
ocupaba, o a uno de igual o mejor salario; el pago de los
salarios, prestaciones y aportes a la seguridad social, por el
tiempo que duro la terminacion del contrato; junto con la
indemnizacion de los 180 dias prevista en el art. 26 de la Ley
361 de 1997. Por otra parte, solicito la indemnizacion plena
de perjuicios por culpa del empleador en el accidente de

trabajo que sufrio.

En lo que interesa al recurso extraordinario, las
peticiones fueron sustentadas en que comenzo a laborar para
la pasiva desde el 1 de octubre de 2004. Desde el 1 de enero
de 2012, le fue reconocida la pension de vejez por cuenta de
Colpensiones, fue incluido en néomina y comenzo6 a recibir la
pension. A pesar de lo anterior, la empresa decidio continuar
indefinidamente la ejecucion del contrato de trabajo, cuando,
para esa fecha, ya el reconocimiento de la pension constituia

justa causa para la terminacion del contrato de trabajo.
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Posteriormente, el 4 de enero de 2013, en ejecucion de
sus labores, el actor sufrié un accidente de trabajo, cuando
se cayo al piso por tropezar con un riel que sobresalia del
suelo. El accidente de trabajo le produjo una luxacion en el
hombro, con el sindrome de abduccion dolorosa y sindrome
del manguito rotatorio. Desde entonces, ha estado en
incapacidad y en continuo tratamiento meédico. Por las
afecciones de salud mencionadas, el accionante sufre

depresion recurrente y se encuentra en tratamiento para ello.

Conforme a lo anterior, el actor alegd que es una
persona en estado de debilidad manifiesta y, por tanto,
beneficiaria de la proteccion constitucional y legal de
estabilidad laboral reforzada contenida en el art. 26 de la Ley

361 de 1997.

También alegd que, desde la ocurrencia del accidente,
no ha recibido de la empresa ningun tipo de asistencia social
y psicologica que le permitiera llevar su situacion en forma
digna y sobreponerse a su estado de salud para un regreso

laboral normal.

Igualmente, afirmé que, desde mediados de 2014, la
empresa estuvo empenada en terminarle el contrato de
trabajo, y, como se negb a renunciar, el empleador solicito al
Ministerio de Trabajo permiso para terminar el contrato de
trabajo con fundamento en la justa causa del reconocimiento
de la pension de vejez, pero la verdadera razon del despido

fue su estado de salud.
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Relato que el Ministerio de Trabajo inicialmente nego el
permiso al empleador, mediante la R. 00054 de 16 de febrero
de 2015, pero, mediante la R. 00116 de 19 de marzo de 2015,
lo autorizo y no concedio el término para que €l pudiese
agotar los recursos de ley. De manera abrupta, el 14 de abril
de 2015, recibio la comunicacion de parte del inspector de
trabajo, donde se le dijo que el tramite seria archivado y que

no era susceptible de recurso alguno.

Frente a lo anterior, manifesté que intenté por via de
tutela que le fuera otorgada la posibilidad de interponer los
recursos de ley contra el permiso para despedir, pero le fue
negada tal proteccion. Por otro lado, la empresa le dio por
terminado el contrato de trabajo mediante la comunicacion
de 17 de abril de 2015, con terminacion efectiva desde el 3

de mayo siguiente, fs. 4 al 25.

Al dar respuesta a la demanda, la parte accionada se
opuso a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, aclaro
que el accionante laboro para ella desde octubre de 2004;
inform6 que, estando vigente el contrato de trabajo del
demandante, le fue reconocida la pension de vejez, lo cual,
de conformidad con el art. 64 del CST, literal a) nl. 14 del
CST, es justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo, causal que se puede alegar en cualquier tiempo sin
que opere el fenomeno de la prescripcion. Acepto el accidente
de trabajo sufrido por el actor, por el que, segun su decir, el
trabajador recibio toda la atencion de la ARL, ademas de que
ha padecido de otras enfermedades de origen comun, las

cuales fueron atendidas por la EPS a la que se encontraba
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afiliado. Refirio que, pese a que no era necesario, solicito el

permiso para despedir y lo obtuvo del Ministerio de Trabajo.

Por todo lo antes expuesto, la enjuiciada alegd que no
eran procedentes las pretensiones y propuso las excepciones
de cobro de lo no debido, culpa exclusiva de la victima, mala

fe del demandante, buena fe y prescripcion (fs. 201 al 213).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, al
que correspondio el tramite de la primera instancia,
mediante fallo de 20 de abril de 2017, declar6 que la
terminacion del contrato de trabajo obedeci6 al estado de
salud del demandante. Consecuencialmente, condend al
reintegro del actor en los términos del art. 26 de la Ley 361
de 1997, a partir del 5 de mayo de 2015, sin solucion de
continuidad, al cargo que venia desempenando o uno similar
que pueda desarrollar de acuerdo con sus condiciones
fisicas, con el -correspondiente pago de salarios y
prestaciones causados a la fecha en que se produzca el
reintegro (fls. 446 al 448). Por otro lado, nego la
indemnizacion plena de perjuicios, por no encontrar probada
la culpa del empleador en la ocurrencia del accidente de

trabajo. Ambas partes presentaron recurso de apelacion.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala de Decision n. 1 del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Pereira, mediante fallo de 2 de marzo de
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2018, le dio la razon a la parte demandada y revoco la
decision de primera instancia, para, en su lugar, absolver a
la pasiva de todas las pretensiones incoadas en su contra, f.
18. Por otra parte, el recurso de la parte actora con el que
persiguio la condena por la indemnizacion plena de

perjuicios no prospero.

En lo que interesa estrictamente al recurso de casacion,
se tiene que el juez de la alzada, al resolver la apelacion de la
demandada, se pronuncid sobre tres temas: 1) el
reconocimiento de la pension como justa causa de despido y
su oportunidad para invocarla; 2) «a estabilidad laboral
reforzada a trabajadores en situacion de debilidad manifiesta
por perturbacion a la salud» y 3) la terminacion del contrato
de trabajo de personas en estado de incapacidad con

posterioridad al reconocimiento de la pension de vejez.

1. Sobre el primer tema, el juez colegiado hizo
referencia al paragrafo 3 del art. 9 de la Ley 797 de 2003 que
prevé el reconocimiento de la pension como justa causa de
terminacion del contrato de trabajo o la relacion laboral,
tanto en el sector privado como en el sector publico. De esta
causal, resalté que es una potestad del empleador y este la
puede invocar en cualquier tiempo, pues asi lo extrajo del
contenido mismo del precepto legal en el que legislador
acudio al verbo podrda, lo que, para el juzgador, denota que el
retiro del trabajador por reconocimiento de la pension de
vejez entra en la facultad discrecional e inextinguible del

empleador.
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Para apoyar su postura, el Tribunal cité la sentencia
CSJ SL de 18 de mayo de 1993, no. 5683, referente a la justa
causa de despido previsto en el numeral 14 del articulo 7 del
Decreto 2351 de 1965, parte a) de los arts. 62 y 63 del CST,
consistente en el reconocimiento de la pension de jubilacion.
Relato que la Corte indico en esa sentencia que el transcurso
del tiempo no extingue el derecho del empleador para
despedir, lo cual estim6 explicable, puesto que, como el
reconocimiento de la pension es de caracter vitalicio, la

causal sigue existiendo sin perder actualidad.

De la misma sentencia no. 5683 precitada, el colegiado
tomo la consideracion de la Corte en cuanto a que, si por
voluntad del empleador se produce la desvinculacion del
asalariado algun tiempo después de habérsele reconocido la
pension, no puede decirse que se le vulnera algin derecho al
trabajador, pues, por el contrario, se le preservo la
estabilidad en el empleo y, ademas, si la empresa le permitio
la continuidad del contrato de trabajo durante varios anos
con posterioridad a la configuracion de la justa causa de
despido, ello redundoé en beneficio del trabajador, ya que le
permitio seguir devengando su salario de forma normal, asi
como las prestaciones sociales a que tenia derecho, pese a no

estar legalmente obligado a ello.

Por otro lado, el juez de la alzada menciono la sentencia
CC C-1037-2003, la cual analiz6 la inconstitucionalidad del
paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 del 2003. Extrajo
que la Corte Constitucional concluyo, entre otras cosas, que

la regulacion prevista en esa norma era una expresion de la
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libertad de configuracion legislativa que tiene el Congreso de
la Republica; e igualmente que es objetivo y razonable que se
prevea la terminacion de la vinculacion laboral del trabajador
particular o de un servidor publico que cumple con los
requisitos legales para acceder a la pension, primero, porque
el trabajador no quedara desamparado, pues tendra derecho
a disfrutar de la pension; y segundo, porque crea la opcion
de un relevo en el trabajo que requieren todos los
ciudadanos. Por ultimo, el sentenciador de segundo grado
anot6é que la exequibilidad fue condicionada a que el retiro
solo podra hacerse efectivo cuando se le garantice al
trabajador el pago de su mesada pensional con la inclusion
en la correspondiente nomina, una vez se haya reconocido

su pension.

2. Sobre el segundo tema que denominé «estabilidad
laboral reforzada a trabajadores en situacion de debilidad
manifiesta por perturbacion a la salud» para referirse a la
proteccion contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,

el sentenciador realizé varias consideraciones.

Comenzo por senalar que este precepto establece la
prohibicion de considerar la «limitaciéon o discapacidad» de
una persona para efectos de prohibir su despido o para dar
por terminado su contrato de trabajo, salvo que medie
autorizacion de la oficina de trabajo, dando lugar a la
posibilidad de reclamar una indemnizacion, cuando ese
despido o la terminacion del contrato de trabajo se produzca

sin reunir el mencionado requisito de la autorizacion.
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Agregb que, en virtud de ese mismo articulo, existe una
presuncion a favor del trabajador en «estado de debilidad
manifiesta» que supone que el despido se efectua por causa
de su limitacion fisica y que obliga al empleador a

desvirtuarla frente al Ministerio de Trabajo.

También sostuvo que, en multiples pronunciamientos
de esa sala de decision, se ha senalado que dicho precepto
debe entenderse como una accion afirmativa del Estado a
favor de las personas con discapacidad o con «imitaciorn» de
su capacidad fisica, definitiva o transitoria, a través de la
cual se garantiza un orden social justo de esa parte de la
poblacion, y que es una prerrogativa que permite materializar
sus derechos de manera mas eficiente y compatible con su

dificultad.

Menciono6 que, mediante el articulo 137 del Decreto Ley
19 de 2012, el Gobierno nacional quiso introducir una
especie de nota aclaratoria al precitado art. 26, en el sentido
de que no se requeria de autorizacion por parte del Ministerio
de Trabajo cuando el trabajador con discapacidad incurre en
alguna de las causales establecidas en la ley como justa
causa para dar por terminado el contrato. Sin embargo,
recordo, esta modificacion fue declarada inexequible
mediante la sentencia CC C- 744- 2012, donde se explico que
corresponde al Congreso y no al Presidente de la Republica

el adoptar esa determinacion.

Luego, sobre la exigencia o no de la venia de la

autoridad respectiva para que se pueda despedir o terminar
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el contrato de una persona con discapacidad, cuando se
discute la concurrencia de una justa causa, el sentenciador
anoté que, a pesar de haberse declarado inexequible el
enunciado normativo antes mencionado, el permiso no era
necesario, pues la consecuencia de la presuncion de la que
se hablé algunas lineas atras se trataba de un aspecto
eminentemente probatorio y esa presuncion, como cualquier
otra, es susceptible de ser desvirtuada mediante prueba en

contrario.

Tras lo anterior, el juez de la alzada concluyo que la
estabilidad laboral reforzada de las personas con alguna
discapacidad constituye un derecho constitucional que
comporta la garantia de acceder a un empleo, a permanecer
en €l y gozar de estabilidad, mientras no exista una causa

justificativa del despido.

3. En cuanto al tercer tema sobre la terminacion del
contrato de trabajo de personas en estado de incapacidad con
posterioridad al reconocimiento de la pension de vejez, el
juzgador estimo que debia analizar el caso concreto del

accionante.

Asi, determiné que el actor siguio vinculado después del
reconocimiento de la pension y que sufrié un accidente de
trabajo un ano después, a partir del cual no pudo
reintegrarse a sus labores y por el cual su capacidad laboral
se vio disminuida en un 20.02%, segun el dictamen de 11 de

septiembre de 2014.

SCLAJPT-10 V.00 10



Radicaciéon n.°80829

Igualmente, el juez colegiado refirio que obraba en el
expediente que, inicialmente, Colpensiones le reconocio al
accionante una mesada pensional de un salario minimo a
través de la Resolucion numero 3108 de 1 de enero de 2012
y que, por sentencia judicial, la mesada le fue incrementada
a la suma de $3.749.200, mediante R. 248961 de 8 de julio
de 2014, e ingres6 a nomina a partir del mes de agosto de ese
mismo ano, fs. 214 y ss. También que, el 11 de diciembre de
2014, como se veia a f. 30, el empleador solicité al Ministerio
de Trabajo autorizacion para dar por terminado el contrato
de trabajo por el reconocimiento de la pension y que,
mediante R. 00116 de 19 de marzo de 2015, fue concedida la
citada autorizacion. Por ultimo, el sentenciador aludio a la

certificacion salarial del accionante visible a f. 26.

Por otra parte, el juez de la alzada tuvo en cuenta que
la pasiva manifesto que aplazoé la terminacion del contrato de
trabajo por el reconocimiento de la pension hasta el momento
en que el actor lograra el reajuste de la mesada. Al respecto,
refirio que el representante legal y presidente de la empresa,
Roberto Galvis Montealegre, en diligencia de interrogatorio de
parte, habia dicho que adquirio el interés de terminar el
contrato de trabajo desde el momento en que al actor le
reconocieron la pension, pero no tomoé la decision de
terminarlo alli, porque el mismo trabajador habia solicitado
la oportunidad de continuar vinculado hasta que se surtiera
el recurso judicial contra el monto de pension y, una vez
fueron informados de que el monto ya lo habian elevado, se
tomo la decision de finalizar el contrato; que, ademas, el

absolvente habia enfatizado que el estado de salud del
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demandante no habia influido en la decision de terminar el
contrato de trabajo, pues el demandante, ademas de ser su
amigo, desde la época de estudiante de bachillerato, era un

excelente trabajador.

El juez colegiado también se apoyo en el testimonio del
senor Adrian Octavio Escobar Tovar, jefe de recursos
humanos de la empresa. De tal version, senalo que este habia
indicado que, inconforme con el monto de su pension, el
demandante le pidio el favor al doctor Roberto, presidente de
la compania, que le permitiera continuar trabajando hasta
tanto se surtiera el tramite judicial de la reliquidacion del
monto de la mesada pensional, porque €l no podia comer con
esa plata; que la empresa, en algunos casos, habia decidido
continuar el contrato con trabajadores pensionados y habia
mencionado dos casos, el del jefe de seguridad y el de la
encargada de nomina, quienes, a pesar de estar pensionados,
habian continuado en la empresa por su excelente
desempeno, y dijo que, asi como ellos, el ingeniero Fernando

Duque también habia sido un buen trabajador.

El Tribunal observo que, ante tal afirmacion, la parte
actora le pidio al declarante que le explicara por qué, en el
caso del senor Duque, si tomaron la decision de dar por
terminado el contrato de trabajo si era un excelente
trabajador, y el juzgador cito literalmente la respuesta que

dio el testigo, asi:

...nosotros tenemos internamente una planta de sucesion, para
los cargos criticos siempre entrenamos a alguien en el caso de
que esa persona se ausente por X oy razéon; cuando uno contrata
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un trabajador, uno obtiene a cambio una prestacion personal de
un servicio, la gerencia de postventa es un cargo critico, no es
como cuando yo tengo 10 operarios y la labor de ellos la puedo
hacer con 9; yo no tengo tres gerentes de postventa, solamente
tengo uno, y el ingeniero de postventa, el ingeniero Fernando,
estaba en un proceso, en un tiempo de incapacidad, y la empresa
también tiene que suplir la necesidad, la necesidad estaba
latente, entonces ahi ya se hicieron unos cambios, ya que se
requeria alguien ahi independiente, si el ingeniero no estaba en
la empresa por la razon que sea, alguien tenia que aceptar la
funcion.

En el analisis del citado testimonio, el Tribunal asento6
que las afirmaciones del senor Escobar Tovar diferian
totalmente de las razones aducidas por el representante legal
de la empresa para dar por terminado el contrato de trabajo,
como bien se habia colegido en primera instancia, pues hacia
evidente que la empresa tenia la urgencia de nombrar
definitivamente en el cargo de postventa a un nuevo gerente,
puesto que el demandante llevaba mas de dos anos en

incapacidad.

Seguidamente, el juez colegiado anoté que no podia
desconocer que, para tomar esa decision, la empresa tuvo la
paciencia de esperar hasta que el pensionado obtuviera una
mejor mesada pensional. Con todo, en este caso, estimo
evidente la comprobacion de dos circunstancias que, en
principio, se transponen: por un lado, definitivamente el
trabajador fue despedido «estando en incapacidad por
enfermedad», lo que, de inmediato, activo la presuncion del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, en el sentido de que el
despido se dio con ocasion de la enfermedad del actor; por
otro lado, el demandante tenia el estatus de pensionado a la
hora del despido, lo que constituye una justa causa para

despedirlo.
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Para desatar tal confrontacion entre la estabilidad
laboral reforzada y la facultad del empleador de despedir al
trabajador con estatus de pensionado, el sentenciador
considero que debia definir, en cada caso concreto, cual de
las dos razones debe prevalecer a la hora de imponer las
consecuencias juridicas en los hechos debidamente
comprobados, como quiera que, en este asunto, el Ministerio
de Trabajo habia autorizado el despido del actor y ello activo
en el empleador la facultad de despido con justa causa, de

conformidad con el mismo articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Asi, consider6 que, con el reconocimiento de la pension
de vejez no hubo afectacion sobre el minimo vital del
trabajador, de modo que no se requiere una especial
proteccion justificada en la accion afirmativa prevista en la
referida norma que obviamente busca proteger a las
personas «con deterioro de su salud» de las consecuencias
economicas del desempleo, condicion que estimé no

predicable cuando se habla de un pensionado.

El precitado razonamiento efectuado por el juzgador lo
condujo a revocar la orden de reubicacion del demandante y
del pago de la indemnizacion de 180 dias de salario, para, en

su lugar, absolver a la empresa de esas pretensiones.

Sobre la culpa patronal en el accidente de trabajo
sufrido por el trabajador que habia alegado el accionante en
la apelacion, el juez colegiado concluyo que el empleador

tomo las medidas pertinentes para prevenir el accidente y fue
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la imprudencia del trabajador la que produjo el siniestro.
Asi, el resultado del recurso de apelacion de la parte actora

le fue desfavorable.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el demandante, concedido por el

Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

El recurrente pretende que la Corte case parcialmente
la sentencia impugnada en cuanto revoco la sentencia de
primera instancia que condenoé al reintegro del demandante
en las condiciones alli senaladas y a la indemnizacion de 180
dias; para que, en sede de instancia, confirme dicha decision

en todas sus partes y se fijen las costas conforme a la ley.

Con tal propodsito, formulé dos cargos, por la causal
primera de casacion y por la via directa, los cuales fueron
replicados por la demandada y seran estudiados por la Corte

conjuntamente por cuestion de método.

VI. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia de haber incurrido en la
interpretacion erronea del articulo 26 de la Ley 361 de 1997;
como consecuencia de la aplicacion indebida del 62 del CST,
numeral 14, literal a) del articulo 7 de Decreto 2351 de 1965;
2, 13, 47 y 54 de la Constitucion.
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El recurrente dejo en claro que, para los efectos del

cargo, no controvertia los siguientes hechos:

1. El 1 de enero de 2012, obtuvo el derecho a una
pension de vejez, (Resolucion NO.3108 de 1° de
enero de 2012), pero continudé vinculado a la
empresa.

2.  El sufrié un accidente de trabajo el 4 de enero de
2013, con ocasion del cual su capacidad laboral se
disminuyo en un 20.02% (dictamen de 11 de
septiembre de 2014).

3. El11 de diciembre de 2014 (f.30), la empresa elevo
solicitud de autorizacion al Ministerio de Trabajo
para dar por terminado el contrato de trabajo, con
base en el reconocimiento de la pension de vejez,
la cual le fue concedida, segin Resolucion No.
000116 de 19 de marzo de 2015.

4. La empresa hizo efectivo el permiso a partir del 3
mayo de 2015, fecha en la cual finaliz6 su contrato
de trabajo.

5. El ultimo salario que devengo fue de

$3.853.387.00.

La censura senaléo que su reparo estaba dirigido a la
conclusion del Tribunal que lo llevo a revocar la sentencia de
primera instancia, en cuanto a la reubicacion y pago de la
indemnizacion de 180 dias de salario, la cual trascribio

textualmente asi:
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Pues bien, como quiera que en este asunto el Ministerio del
Trabajo autorizo el despido del actor, ello activo en el empleador
la facultad de despedirlo, de conformidad al mismo articulo 26
de la Ley 361 de 1997, amén de que con ocasion del
reconocimiento de la pension de vejez no hay afectacion sobre el
minimo vital, de modo que no se requiere una especial proteccion
justificada en la accion afirmativa prevista en la mencionada
norma, lo cual obviamente busca proteger a las personas con
deterioro de su salud de las consecuencias economicas de
desempleo, condicion que no es predicable cuando se habla de un
pensionado. (La inclinacion es del recurrente).

El recurrente refirio que el art. 26 de la Ley 361 de 1997
dispone que minguna persona limitada podrda ser despedida
0 su contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que

medie autorizacion del Ministerio del Trabajo.

En su criterio, el Tribunal incurrio en la interpretacion
erronea del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, al reflexionar
que el fin de este articulo era proteger a las personas con
deterioro de su salud de las consecuencias economicas de
desempleo, y que esta finalidad no es predicable cuando se

habla de un pensionado.

Acuso la interpretacion del sentenciador de segundo
grado de ser erronea por discriminar al pensionado activo,
pues esta persona no esta excluida de la garantia legal y
constitucional de no ser irrespetada en su dignidad humana,
ya que es sujeto de un trato solidario e igual a los demas
trabajadores. Se trata de una garantia Constitucional
dirigida a los derechos fundamentales de la persona,

independientemente de si se es pensionado o no.
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En su criterio, asi se desprende de la recta
interpretacion del articulo 26 mencionado, en los casos en
que el empleador consiente la permanencia del trabajador
jubilado y opta por la continuidad del contrato de trabajo.
(Exequibilidad condicionada que  Thiciera la Corte

Constitucional en la Sentencia C-531 de 5 de mayo 2000).

Para la censura, sin lugar a duda, fue la discapacidad
demostrada y que no era incompatible e insuperable frente
al cargo que venia desempenando el actor, la que motivo su
despido, quien fue discriminado por su estado de
discapacidad. Circunstancia que se ha debido poner en
conocimiento de ese Ministerio, con el proposito de valorar si
dicha limitacion era incompatible o insuperable en el

desempeno del cargo.

VII. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia de haber incurrido en la aplicacion
indebida de los articulos 26 de la Ley 361 de 1997; 62 del
CST, numeral 14, literal a) del articulo 7 de Decreto 2351 de
1965; 2, 13, 47 y 54 de la Constitucion.

Los argumentos presentados en este cargo son
similares a los del anterior, a los que sumo que la aplicacion
indebida de los textos legales se presenté cuando le restringio
el alcance al articulo 26 de la Ley 361 de 1997, toda vez que
la finalidad de la norma es la no discriminacion en el empleo

a persona en situacion de discapacidad.
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Refiri6 que la norma prevé que «inguna persona
limitada podra ser despedida o su contrato terminado por
razén de su limitacion, salvo que medie autorizacion del
Ministerio del Trabajo». Manifesto que, desde el 1 de enero de
2012, cuando ingres6 a la nomina de pensionados, la
demandada pudo hacer uso de la causal objetiva de
terminacion del contrato de trabajo, sin embargo, como lo
habia deducido el ad quem, la empresa mantuvo su
continuidad en el empleo. Circunstancia que indicaba que el
despido estuvo motivado por la discapacidad que padecia
como resultado del accidente de trabajo que le sobrevino

posteriormente, el 4 de enero de 2013.

El recurrente manifestdo que la misma disposicion que
regula el asunto controvertido y que fue aplicada
indebidamente por el Tribunal senala que «.. no se requerira
de autorizacion por parte del Ministerio del Trabajo cuando el
trabajador limitado incurra en alguna de las causales
establecidas en la Ley como justa causa para dar por

terminado el contrato de trabajo».

De alli, la censura colige que la solicitud elevada por el
empleador al Ministerio del Trabajo no guardaba relacion con
el motivo determinante de su desvinculacion, ya que, si no se
hubiera accidentado con consecuencias en su discapacidad
fisica, el empleador no tendria por qué acudir a la autoridad
del trabajo con motivo de una causal autonoma, para
solicitar autorizacion para una terminacion del contrato de
trabajo con base en una causal contemplada en la legislacion

laboral como justa causa para el despido.
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Con base en lo anterior, el recurrente reiter6 que el
empleador debié motivar la solicitud del permiso para
despedir en su discapacidad, con la finalidad constitucional
de que no fuera discriminado por su estado de discapacidad

tal como acontecio en el presente asunto.

VIII. REPLICA

La contraparte se opuso a la prosperidad del recurso.
Senalo que los cargos presentan deficiencias de técnica, dado
que fueron formulados por la via directa, pero, en la
demostracion, conduce a la Sala a que examine las
probanzas del expediente, entre ellas la solicitud de permiso
elevada a la autoridad del trabajo. Por tanto, lo que
correspondia era formular un cargo por eventuales errores

facticos.

Sobre el fondo del asunto, la demandada alegoé que el
sentenciador de la alzada no se equivoco en la interpretacion
del art. 26 de la Ley 361 de 1997, pues el legislador lo que
persiguio no fue otra cosa que proteger a las personas con
deterioro en su salud de las consecuencias economicas del
desempleo al quedar cesantes y no disponer de otro medio
para su subsistencia primaria. Frente al segundo cargo,
anoto que el recurrente confundi6 la aplicacion indebida con
la interpretacion erronea, como se puede ver en los
argumentos presentados en la demostracion. Afirmo que esta
norma junto con el art. 9 de la Ley 797 de 2003 que utilizo el

Tribunal son las normas aplicables al caso.
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IX. CONSIDERACIONES

Las deficiencias de técnica anotadas por la parte
opositora no impiden estudiar de fondo la acusacion, puesto
que los argumentos presentados claramente apuntaron a
demostrar que la sentencia incurrio en la interpretacion
erronea del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, y, en cargo
separado, en la aplicacion indebida del mismo art. 26 de la
Ley 361 de 1997 y del 62 del CST, numeral 14, literal a) del
articulo 7 de Decreto 2351 de 1965; 2, 13, 47 y 54 de la

Constitucion Politica.

En vista de que ambos cargos fueron formulados por la
via directa, como lo dejo en claro la censura, no se discuten
en sede de casacion los siguientes supuestos facticos

asentados por el juez colegiado:

a) Desde el 1 de enero de 2012, el actor obtuvo el estatus
de pensionado por vejez (Resolucion No.3108 de 1 de
enero de 2012 de Colpensiones), y continu6 laborando
para la empresa.

b) Al demandante le fue dictaminada una pérdida de
capacidad laboral en un 20.02% (dictamen de 11 de
septiembre de 2014).

c) El empleador obtuvo la autorizacion del Ministerio de
Trabajo para dar por terminado el contrato de trabajo,
con base en el reconocimiento de la pension de vejez,
mediante la Resolucion No. 000116 de 19 de marzo de

2015.
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d) La empresa termino el contrato de trabajo a partir del 3
mayo de 2015.

e) Segun el Tribunal, la empresa dio por terminado el
contrato de trabajo por razon de la «debilidad
manifiesta por salud» que padecia el trabajador a la

terminacion del contrato de trabajo.

Precisado lo anterior, desde 1la perspectiva
estrictamente juridica, le corresponde a la Sala resolver los
siguientes problemas; 1) si el Tribunal se equivocé en la
interpretacion del art. 26 de la Ley 361 de 1997, al considerar
que el fin de este precepto era proteger a las personas con
deterioro de salud de las consecuencias econdmicas del
desempleo, lo que no se daba en el caso del pensionado, y
que, segun la censura, esta interpretacion era
discriminatoria para el pensionado activo; y 2) si el Tribunal
incurrio en la aplicacion indebida de la justa causa de
despido contenida en el nl. 14 del literal a) del art. 7 del D.
2351 de 1965, por no tener en cuenta el principio de la
inmediatez, lo cual dio lugar a la negativa de la estabilidad
laboral reforzada del accionante, no obstante que, segin la
censura, la causa real del despido fue su estado de

discapacidad.

Para resolver los problemas juridicos planteados, la
Sala hara referencia, en primer lugar, a los criterios de la
jurisprudencia laboral fijados en torno a la definicion de
discapacidad y a la proteccion de la estabilidad laboral
establecida en el art. 26 de la Ley 361 de 1997; en segundo
lugar, sobre el alcance del articulo 26 de la Ley 361 de 1997
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a la luz de la Convencion sobre los derechos de las personas
en situacion de discapacidad. En tercer lugar, examinara si,
en el caso de autos, se dio la interpretacion erronea del art.
26 de la Ley 361 de 1997. En cuarto lugar, estudiara si la
justa causa de despido por reconocimiento de la pension de
vejez se puede invocar por el empleador en cualquier tiempo

y si es aplicable en los casos de personas con discapacidad.

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.
2012, rad. 39207, reiterada en las decisiones CSJ SL14134-
2015, SL10538-2016, SL5163-2017, SL11411-2017,
SL4609-2020, SL3733-2020, SL058-2021 y SL497-2021).
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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 toépicos 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 trabajoy 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
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
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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 «centrar el interés en las
deficiencias de diseno del entorno fisico y de muchas
actividades organizadas de la sociedad, por ejemplo,
informacién, comunicacion y educacion, que se oponen a que
las personas con discapacidad participen en condiciones de

igualdad>.

Posteriormente, con la expedicion de la «Convenciéon
sobre los derechos de las personas con discapacidad» y su
«Protocolo Facultativo» de 2006, se enfatizo6 en un modelo con
enfoque social y de derechos humanos, y se reafirmo que la
discapacidad resulta de la interaccion entre las personas con
deficiencias y las barreras externas, incluidas las

actitudinales, las cuales finalmente evitan o impiden la
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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 fijo 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 C-066-2013) y, en particular
para Colombia, al ser aprobada a través de la Ley 1346 de
2009 que entr6 en vigor desde el 10 de junio de 2011 (CSJ
SL3610-2020).

En vigencia de dicho instrumento, las sentencias CSJ
SL 711-2021 y SL 572-2021 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 «del estado de salud en que se
encuentra, siempre que sea notorio, evidente y perceptible,
precedido de elementos que constaten la necesidad de la
protecciéon, como cuando el trabajador viene regularmente

incapacitado, se encuentra en tratamiento médico
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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

demdsn.

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
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
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fundamentales en los ambitos politico, econdémico, 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 amplio 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 definio 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 afectar.

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 obstdaculo que
impida el ejercicio efectivo de los derechos de las personas con

algun tipo de discapacidad»r. 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 comunicaciéon, 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 «as 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 demdas, de todos los derechos humanos y libertades

fundamentales.
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Por tanto, el empleador tiene la obligacion de realizar
los ajustes razonables para procurar la integracion al trabajo
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
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convencion analizada, se determina conforme a los

siguientes parametros objetivos:

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 pérdidar. 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 econémico, 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 Codigo
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 determinacién 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 aprobo 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
meédica 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
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momento de evaluar la situacion de discapacidad que
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-; ¥

(iii) la contrastacion e interaccion entre estos dos

factores -interaccion de la deficiencia o limitacién 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. En el caso concreto si se presento la interpretacion

erronea del art. 26 de la Ley 361 de 1997.

No solo con el criterio anterior de la Sala, sino también
de acuerdo con el nuevo que aqui se acoge sobre la
interpretacion del art. 26 en cuestion, resulta equivocado el
sentido dado por el Tribunal de que la discapacidad que
protege el art. 26 de la Ley 361 de 1997 consiste en una
«debilidad manifiesta por salud» y que la estabilidad laboral

contenida en dicha norma tiene como fin proteger las
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consecuencias economicas del desempleo a las personas con

discapacidad.

De acuerdo con lo que se dijo atras, la aplicacion de la
proteccion de estabilidad laboral reforzada establecida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, procede a favor de los

trabajadores que presentan estas dos condiciones:

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

2. La existencia de barreras que le impiden el ejercicio
efectivo de su labor, en igualdad de condiciones que los

demas.

De tal suerte que, a juicio de la Sala, la proteccion de la
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 los siguientes parametros objetivos:

a) la existencia de una deficiencia fisica, mental,
intelectual o sensorial a mediano y largo plazo. Entiéndase
por deficiencia, conforme a la CIF, «os problemas en las
funciones o estructurales corporales tales como una

desviacion significativa o una pérdiday;

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

demas; y
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c) que estos elementos sean conocidos por el empleador

al momento del despido.

Por otra parte, el sentenciador se equivoco al no tener
en cuenta que la finalidad de la proteccion del art. 26 de la
Ley 361 de 1997 es la de garantizar la igualdad de
oportunidades en el ejercicio del derecho al trabajo de las
personas en condicion de discapacidad respecto de las demas

personas.

Por tanto, contrario a lo determinado por el juez
colegiado, la condicion de «debilidad manifiesta por motivos
de salud» no equivale a la condicion de discapacidad que da

lugar a los efectos del art. 26 de la Ley 361 de 1997.

En consecuencia, el cargo por interpretacion erronea

del art. 26 de la Ley 361 de 1997 resulta fundado.

4. La justa causa de despido por reconocimiento de
la pension de vejez se puede invocar por el
empleador en cualquier tiempo y es aplicable en los

casos de personas con discapacidad.

La censura sustenta la acusacion en que el Tribunal le
restringio el alcance al art. 26 de la Ley 361 de 1997 que dice
que «ninguna persona limitada podrd ser despedida o su
contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que medie

autorizacion del Ministerio de Trabajo», pues, en su criterio,
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se equivoco en la aplicacion de la norma que establece el
reconocimiento de la pension de vejez como justa causa de
despido, por cuanto no tuvo en cuenta el requisito de la
inmediatez para el uso de la causal y que el empleador solo
la vino a invocar cuando el trabajador tenia una pérdida de
capacidad laboral del 20%, por lo que, con la decision del

Tribunal, se esta discriminando al pensionado activo.

En primer lugar, corresponde decir que ya esta Sala se
ha pronunciado sobre el reconocimiento de la pension de
vejez como causal autonoma para la terminacion del contrato
de trabajo por justa causa para los trabajadores en general y
que frente a esta causal no aplica la inmediatez. En la

sentencia CSJ SL 3108-2019 se asento:

Dentro de las justas causas de terminacion del contrato de
trabajo por parte del empleador establecidas en el articulo 62 del
Codigo Sustantivo del Trabajo que requieren de un preaviso no
menor a 15 dias, se encuentra la relativa al «reconocimiento al
trabajador de la pension de jubilacion o invalidez estando al
servicio de la empresa».

En complemento a lo anterior, el articulo 9.° de la Ley 797 de
2003 que reformo el paragrafo 3.° del articulo 33 de la Ley 100
de 1993, establece como causal auténoma de extincion del
contrato de trabajo o de la relacion legal y reglamentaria, el
reconocimiento de la pension de vejez:

PARAGRAFO 30. Se considera justa causa para dar por terminado
el contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria, que el
trabajador del sector privado o servidor ptblico cumpla con los
requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la
pension. El empleador podrda dar por terminado el contrato de
trabajo o la relacion legal o reglamentaria, cuando sea reconocida
o notificada la pension por parte de las administradoras del
sistema general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o

servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este
articulo para tener derecho a la pensién, si este no la solicita, el
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empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma en
nombre de aquel.

Respecto a las caracteristicas de esta causal, esta Corporacion
en sentencia CSJ SL2509-2017, identifico las siguientes: (i)
aplica a los trabajadores particulares y servidores publicos; (ii) se
viabiliza su empleo cuando la administradora le notifica al
trabajador el reconocimiento de la pension y su inclusion en
nomina, esto ultimo de acuerdo con lo dispuesto por la Corte
Constitucional en sentencia CC C-1037-2003, en aras de
garantizar que no exista solucion de continuidad entre la fecha
de la desvinculacion y la percepcion de la prestacion.

En la misma providencia, esta Corporacion senald (iii) que el
enunciado «podrd» contenida en los incisos 1.° y 3.° de la norma,
expresa que «el retiro del trabajador por reconocimiento de la
pension de vejez entrana una decision discrecional del empleador.
Luego, no se trata de una causal de forzoso acatamiento, sino de
una facultad que la ley le brinda al empleador y de la cual puede
hacer uso cuando estime conveniente que el servidor ha cumplido
su ciclo laboral en la empresa o entidadby.

Lo anterior permite dar cuenta que el despido por reconocimiento
de la pension de vejez es una causal autéonoma de terminacion
del contrato de trabajo o de la relacion legal y reglamentaria; su
procedencia se encuentra enmarcada en la garantia de que, entre
la terminacion del contrato y la percepcion de la prestacion
pensional, el trabajador pensionado no deje de recibir los
ingresos que garantizan su subsistencia; ademas, una vez se han
cumplido sus condiciones, otorga al empleador la posibilidad de
usarla «cuando estime conveniente que el servidor ha cumplido su
ciclo laboral en la empresa o entidad», es decir, en cualquier
momento.

Igualmente, en tal sentencia se dijo respecto a la mencionada
causal (iv) que el empleador puede solicitar la pension en nombre
del trabajador, cuando este no la tramite en el término que la
norma establece, y (v) se aplica indistintamente para los
pensionados del régimen de prima media en el marco del sistema
general de pensiones de la Ley 100 de 1993 y los beneficiarios
del régimen de transicion.

Como se dijo en esa misma sentencia, la regla de la
inmediatez entre la comision de la falta y la reaccion ante la
misma obliga al empleador a actuar con prontitud y
celeridad, ya sea para sancionar al trabajador o despedirlo.

De no hacerlo en un tiempo razonable, se entiende que
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dispenso o perdonoé la falta cometida por el trabajador. Por
consiguiente, si luego de transcurrido este tiempo
considerable desde la ocurrencia del hecho, el empleador
decide dar por terminado el contrato de trabajo con base en
aquel, es dable entender que su determinacion obedeci6 a
otro motivo y no a la comision de la falta propiamente dicha.
Es decir, la regla de la contemporaneidad evita que, bajo el
pretexto de sancionar o castigar una falta pretérita, el

empleador despida al trabajador por causas distintas.

En tal direccion, el mencionado principio se aplica
frente a conductas que suponen un juicio de valor de la
conducta contractual del trabajador o un reproche, por
ejemplo, respecto al incumplimiento de sus obligaciones
laborales, observancia del régimen disciplinario, deber de
actuar de buena fe y con lealtad, acatar las medidas de
seguridad en el empleo, evitar perjuicios a su empleador,

entre otras.

En consecuencia, esta Sala tiene asentado:

...desde este punto de vista, no resulta viable aplicar el principio
de inmediatez cuando el despido se funda en el reconocimiento
de la pension en favor del trabajador, pues se trata de una causal
objetiva desligada de la conducta del empleado, al punto que ni
siquiera es susceptible de ser ponderada para otorgarle niveles
de gravedad y sobre esa base establecer si se trata de un
incumplimiento leve (sancionable) o grave (sancionable o posible
de despido). Por lo mismo, al ser un hecho ajeno al
comportamiento contractual del trabajador, no es apropiado
pensar que puede ser «perdonado, dispensado o condonado». CSJ
SL3108-20109.
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Asi las cosas, en este punto, no le asiste razon al
recurrente, como quiera que la causal de despido por
reconocimiento de la pension de vejez no demanda el

cumplimiento del requisito de la inmediatez.

En segundo lugar, conforme a lo inicialmente indicado
en esta sentencia, no se presenta el despido discriminatorio
por motivos de discapacidad cuando se origina el despido en
una causal objetiva o justa causa, de tal suerte que en tales
casos no procede la proteccion de la estabilidad laboral

reforzada del art. 26 de la Ley 361 de 1997.

El retiro del servicio por el reconocimiento de la pension
de vejez se da, entre otras razones, para que el trabajador
disfrute de su derecho al descanso después de un largo
tiempo de trabajo en la edad para hacerlo, derecho que
también se le ha de garantizar en igualdad de oportunidades

a las personas con discapacidad.

Desde otra perspectiva, dadas las condiciones de
desempleo que refleja la realidad del pais, las cuales no llegan
al nivel deseable por la sociedad, esta Sala considera que es
objetivo y razonable que, después de haberse laborado el
tiempo necesario para acceder a la pension, se prevea la
terminacion de su relacion laboral. Pues, como lo dijo la
Corte Constitucional, esa justa causa de despido crea la
posibilidad de que el cargo que ocupaba sea copado por otra
persona, haciendo efectivo el acceso en igualdad de
condiciones de otras personas a esos cargos, inclusive a

trabajadores con discapacidad, aunado a que esa persona no
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quedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la
pension, como contraprestacion de las cotizaciones
efectuadas durante su vida laboral y como medio para gozar
del descanso, en condiciones dignas, cuando la disminucion
de su produccion laboral es evidente (Sentencias CC C-563-

1997 y C-1037-2002).

De tal suerte que el Tribunal no se equivoco al aplicar
el reconocimiento de la pension de vejez como una justa
causa de despido sin tener en cuenta el requisito de la
inmediatez que no aplica respecto de esta causal para todos
los trabajadores en general. En consecuencia, no prospera

esta acusacion.

Ahora bien, no obstante que resulta fundado el primer
cargo, no se casara la sentencia, porque en instancia se
arriba a la misma conclusion a la que llego el juez colegiado,
aunque por otras razones. Estas son que el actor no se
encontraba en condicion de discapacidad al momento del
despido, ya que no existian las barreras que le impidieran a
€l, dada la deficiencia fisica presentada, ejercer la labor para
la cual fue contratado. Aunado a que esta demostrada la

justa causa debidamente invocada por la empresa.

En el presente caso, si bien quedé comprobado que el
accionante presentaba una pérdida de capacidad laboral del
20.02%, cuando le fueron calificadas las secuelas de la
movilidad del hombro derecho con causa en el accidente de
trabajo ocurrido el 4 de enero de 2013, segun la calificacion

que le fue practicada por la Junta de calificacion de invalidez

SCLAJPT-10 V.00 42



Radicaciéon n.°80829

de Risaralda, el 9 de diciembre de 2014, la cual fue allegada
por ambas partes (fs. 55 y 376), esta condicion no es
suficiente para considerar al actor en condicion de
discapacidad y, como tal, ser sujeto de proteccion de la
estabilidad regulada en el art. 26 de la Ley 361 de 1997,
conforme al nuevo criterio de la Sala que aqui se adopta
sustentado en las consideraciones expuestas al inicio de la

presente decision.

De acuerdo con el referido dictamen, el actor presenta
una deficiencia fisica consistente en «Restriccion de
movimiento articulacion hombro derecho» y en €l se dejo
constancia de que no requeria ayuda de terceros.
Igualmente, quedo registrado que el cargo desempenado para
esa época era el de Gerente Nacional de Post-Venta y que no
laboraba desde el 4 de enero de 2013, esto es, llevaba
aproximadamente 24 meses sin prestar el servicio al

momento del despido.

Lo antes establecido conduce a colegir que, al momento
del despido, la no prestacion del servicio no tenia como causa
la interaccion entre la deficiencia fisica del trabajador y la
existencia de barreras en el entorno laboral, de tal manera
que la Sala no puede concluir que él se encontraba en
condicion de discapacidad, de acuerdo con el art. 1 inc. 2 de
la Convencion de la ONU y el art. 2.1 de la LE 1618 de 2013.
Menos aun se puede establecer que era posible su reintegro
al mercado de trabajo en igualdad de condiciones que los
demas, previa realizacion de algun o algunos ajustes

razonables por el empleador, o que en el caso del accionante
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se presento una denegacion de los ajustes razonables.

Por tanto, el accionante no se encontraba en condicion
de discapacidad para ser beneficiario de los efectos del art.
26 de la Ley 361 de 1997. En consecuencia, resulta
improcedente la proteccion a la estabilidad laboral reforzada

pretendida.

Sumado a las consideraciones anteriores, la justa causa
invocada por el empleador referente a la condicion de
pensionado del actor, por vejez, al momento del despido
excluye la posibilidad que se trato de wun despido

discriminatorio por motivos de discapacidad.

Conforme a las razones aqui expuestas, no se casara la

sentencia del Tribunal.

Sin costas en el recurso extraordinario dado que uno de

los cargos resulto fundado.

X. 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, NO CASA la
sentencia dictada por la Sala del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pereira, el 2 de marzo de 2018, en el
proceso que instaur6 FERNANDO DUQUE SANTA contra
BUSSCAR DE COLOMBIA S.A.S.
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Costas, como se dijo en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.

Presidente de la Sala

b AL

FERNANDO CASTILLO/ CADENA

Aclaro voto
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«” ————""Aclaro voto

OMAR ANGEL/MEJIA AMADOR

(
MARJ DM&& ROMERO
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