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T
TRIBUNATL SUPERIOR
Medellin

SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

Decision No. 001

Medellin, veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

El Tribunal Superior de Medellin, Sala Quinta de Decision Laboral, de
conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto Legislativo No.
806 del 04 de junio de 2020, procede a proferir el fallo dentro de este proceso
ordinario promovido por LUZ MARIELA POSADA contra GLOBAL OPERADORA
HOTELERA S.A.S. y JIRO S.A.

A confinuacion, la Sala, previa deliberacion del asunto, segun consta en el
Acta No. 007 de discusion de proyectos, adoptd el presentado por el ponente

que se consigna enseguida:

Demandd la senora LUZ MARIELA POSADA a las empresas GLOBAL
OPERADORA HOTELERA S.A.S y JIRO S.A., buscando la declaratoria de un
confrato de frabajo con las demandadas, por obra o labor contratada,
desde el 13 de diciembre de 2016, de manera continua hasta el 3 de enero
de 2018, terminado por las demandadas de maneras injusta y unilateral por
el estado precario de salud de la demandante, y como consecuencia de
lo anterior, como pretension principal pide que se deje sin efecto el despido
de la trabajadora y se ordene su reintegro a sus labores, con los salarios
insolutos, y todo lo que se derive del contrato de trabagjo y la sancion de 180
dias de la ley 361 de 1997. Como pretensidon subsidiaria que se condene a
las demandadas al reqjuste de la liquidacion de prestaciones sociales por
todo el tiempo laborado, como cesantias, intereses, primas de servicio y

vacaciones; la indemnizacion por el despido injusto, el pago de la sancion
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moratoria por el no pago de prestaciones sociales, las cesantias por el ano
2017, indexacion de todas las condenas, costas y gastos del proceso, y lo

que ultra y extra petita se demostrare.

Como hechos soporte de los anteriores pedidos, relatd los siguientes:
Labord al servicio de GLOBAL OPERADORA HOTELERA S.AS., en el hotel
Intercontinental de Medellin, a través de varios contratos laborales, siendo
vinculada por intermedio de JIRO S.A., quien actué como simple
intermediaria, mediante un contrato de trabagjo por obra o labor
contratada. La ultima relacidon empezd el 13 de diciembre de 2016, de
manera continua hasta el 3 de enero de 2018, cuando la demandada le
termind el contrato de manera injusta y unilateral por su precario estado de
salud; se ocupd como camarerd, en jornadas de ocho horas fijadas
directamente por Global operadora hotelera, descansando un dia a la
semana, devengando el minimo legal, mds los recargos por dominicales,
festivos y horas extras. El 2 de abril de 2017 sufrié un accidente de trabajo,
cuando un carro de lenceria le golped la muneca del brazo derecho contra
un muro, con fractura de la didfisis del radio; estuvo incapacitada, recibid y
aun recibe tratamiento, terapias y se encuentra con restricciones médico
laborales. La ARL sura, el 19 de octubre de 2017 le notificd la pérdida del
5,08%, por el accidente de frabagjo, dictamen que no compartid la
demandante. JIRO S.A., el 3 de enero de 2018, como contratante directa le
informd la terminacion del contrato por la finalizacion de la obra o labor
contratada, sin obtener autorizacion del min trabagjo, ni esperar la decision
de la junta de calificacion de invalidez, siendo la razén verdadera del
despido la baja de productividad con relacidén a su actuar antes del
accidente. No es cierfo que la obra o labor hubiera finalizado, por el
contrario el vinculo entre las demandadas sigue vigente, enviando Jiro
trabajadores en mision al hotel interconfinental. La junta regional de
calificacion d Antioquia le fijd una pérdida de capacidad del 17, 57% , con
fecha de estructuracion del 6 de octubre de 2017, con origen en accidente
de tfrabagjo, nofificado con posterioridad a la vigencia del contrato de
trabajo; le hicieron liquidaciéon de prestaciones sociales de forma deficitaria,
pues no se le tuvo en cuenta el salario promedio, y a pesar de terminar el
contrato el 3 de enero de 2018, solo le consignaron las prestaciones en el

mes de febrero, incurriendo en mora injustificada; ademas, solo le  tuvieron
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en cuentalas cesantias proporcionales a 2018, omitiéndose la consignacion
de las cesantias de 2017, que tampoco le pagaron directamente a la
demandante. Advierte que en el confrato no quedd plenamente
establecida la labor contratada, ni cudndo terminaria la misma, y ademads

para esa fecha la Unica desvinculada fue la demandante.

Notificadas las demandadas dieron respuesta asi: JIRO S.A. senald que la
demandante le prestd en tres oportunidades los servicios a ella, como
empresa temporal; el hotel intercontinental no era empresa usuaria de sus
servicios, y la terminacién del Ultimo contrato no se dio de manera injusta,
sino por la finalizacion de la obra o labor contratada. Se opuso a las
pretensiones y como excepciones planted las de inexistencia de la
obligaciéon, pago, falta de causa para pedir, prescripcion, buena fe e

inexistencia de los presupuestos del fuero de salud.

Por su parte GLOBAL OPERADORA HOTELERA S.A.S, senala que no es cierto
que la demandante frabajara a sus servicios, esto por cuanto fue
trabajadora de la firma Jiro S.A., empresa de servicios temporales, y es cierto
que prestd servicios en el hotel intercontinental, porque su empleadora la
envid en misidon a sus instalaciones. Se opuso a las pretensiones y como
excepciones planted las de inexistencia de relacion laboral de la
demandante con global operadora, inexistencia de estabilidad laboral
reforzada de la demandante, inexistencia de la obligacion de pagarle la
indemnizacion de 180 dias, inexistencia de la obligacion del reintegro,
terminacion del contrato legalmente por jiro s.a., inexistencia de despido
por su representada, pago de la liquidacion final de prestaciones sociales
por parte de Jiro S.A., falta de casusa petendi en el reqgjuste de prestaciones
sociales inexistencia de la obligacion de pagar la indemnizacion moratoria
del articulo 65 CJS.T1., inexistencia de la obligacidon de pagar la

indemnizacion por despido injusto, compensacion, pago y prescripcion.

El JUZGADO OCTAVO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, mediante
sentencia del 19 de febrero de 2020, ABSOLVIO a las demandadas de todas
las pretensiones formuladas por LUZ MARIELA POSADA; declardé que las

excepciones quedaron implicitamente resueltas, condend en costas a la
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demandante, le impuso agencias en derecho por $877.083, y ordend la

consulta de la sentenciac.

DE LA IMPUGNACION

La apoderada de la demandante formulé recurso de apelacion por la
absolucion de todas las pretensiones. Senala que adujo la juez que no se
logré demostrar por la demandante, en primer lugar, para el reintegro, los
actos discriminatorios por las empresas demandadas, como tampoco las
condiciones del fuero ala estabilidad reforzada; senald igualmente la A quo,
frente ala pretension principal, que laley 361 de 1997 no opera para los
contfratos de obra o labor, debido a la naturaleza del contrato, como
también que el dictamen de pérdida de capacidad laboral no fue
conocido por los empleadores a la terminacion del vinculo y no fue su
condicién de salud la que llevd ala finalizacién del contrato, operando una
justa causa por la naturaleza del contrato, ademds de que la demandante
confesd que conocia las condiciones y naturaleza del contrato al iniciarse
la relacion, ademds que no le estaban asignando turnos, lo que demuestra
gue No era necesario su servicio por esa fecha, y el hecho de que estuviera
reubicada en el spa del hotel queria decir, parala juez, que no era necesario
suU servicio como camarera. No comparte la decision, porque el despacho
nunca hizo un andlisis de la aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas para estudiar la naturaleza del contrato celebrado
entre las partes, ndtese que no se tuvo en cuenta que la vinculacion inicial
de la demandante fue directamente con la empresa operadora hotelera
y después se dio la figura de la intermediacion laboral de conformidad con
el art.35 del C.S.T. puesto que posteriormente fue vinculada a fravés de la
empresa temporal jiro S.A., por eso pide al Tribunal el estudio de este
aspecto. Respecto del fuero de estabilidad, considera que hubo un
dictamen posterior de la junta nacional de calificacion de invalidez, que
determind en su representada una pérdida de capacidad del 5,95%; de
conformidad con la sentencia SU049 si se logré demostrar que se
encontfraba en debilidad manifiesta a la terminacion del contrato y fue su
estado de salud la causa de esa terminacion, pues la demandante aun se
encontraba reubicada en el spa del hotel, no cumpliendo con las

actividades de camarera y no existe ninguna prueba en el expediente que
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demuestre que se encontraba alli, no porque no se le requiriera como
camarera, por el contrario, existian en el hotel muchas camareras enviadas
en misidon por la empresa temporal, y fue a su representada a la Unica a
quien se le termind el contrato de frabajo, y a pesar de que ella confesé que
conocia las condiciones del contrato de obra o labor para que fue
contratada, no puede desconocerse el principio de la primacia de la
realidad. Se aparta de la decision cuando dijo la juez que no habia lugar a
la indemnizacion por el despido injusto, pues minimamente se debid
conceder esta. Respecto de los reqgjustes solicitados estima que se presentd
déficit en su liguidacidén, porgue no fue fueron liquidados los conceptos en
debida forma, y ademds el pago fue tardio, por lo que debe salir avante;
de no prosperar la pretension principal, aspira a la religuidacion de las
prestaciones con el salario realmente devengado y por el fiempo de
vinculacién, al igual que la indemnizacién moratoria por el retardo

injustificado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Surtido el traslado, no se presentaron alegaciones.

CONSIDERACIONES

El primer punto de andlisis de la Corporacion fiene que ver con la persona
que oficid en este evento como empleadora, la modalidad de la
vinculacion vy si la misma se reflejo en el desarrollo del contrato. Asi que
nuestro punto de partida tiene que ser el contrato de trabajo celebrado por
la senora LUZ MARIELA POSADA.

La sociedad JIRO S.A. aportdé con la contestacion del libelo, la copia del
confrato de trabajo celebrado con la demandante (fls.142), contrato que
se hizo bajo la modalidad de obra o labor determinada por frabagjo en
mision, el 12 de diciembre de 2016, anotdndose como empresa usuaria
global operadora hotelera S.A.S, en el cargo de camarera. En el capitulo
correspondiente al objeto del contrato se determind “Para la prestacion de
servicios hasta por un periodo de seis meses para atender las necesidades

de la empresa usuaria en la orden de servicio “.
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De este acuerdo se establece con plena claridad que, como empleadora
fungid Jiro S.A., empresa de servicios temporales, como claramente o
especifica el certificado de existencia y representacién aportado por la
misma demandada en los folios 133 y ss.; que el contrato se celebrd por la
duracioén de la obra o labor determinada, la que se fijé hasta por un periodo
de seis meses para atender las necesidades del usuario o demandante de

SUS servicios.

Este tipo de vinculacién es reconocido por nuestra legislacion laboral,
concretamente a partir del articulo 71 de la ley 50 de 1990. En esta
disposicion se contempld que es empresa de servicios temporales, aguella
que contrata la prestacidén de servicios con terceros beneficiarios para
colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la
labor de personas naturales contratadas por la empresa temporal que fiene
el cardcter de empleadora del personal contratado. Asi que una primera
inferencia es que la denominada Jiro S.A. fue la empleadora original de la
demandante, y como tal era la encargada de pagarle los servicios, como
todas las remuneraciones, incluidas las prestaciones sociales, descartdndose
en principio la contratacion, como lo quiere hacer ver la demandante, por

parte de global operadora hotelera S.A.S.

Un aspecto en que debe reparar la Sala es el del término de duracion del
confrato temporal, y este punto es definido en el articulo 77 dela citada ley,
que senala que los usuarios de los servicios de estas empresas solo podrdn
contratar en los siguientes casos: 1...2...3 para atender incrementos en la
produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los
periodos estacionales de cosechas y en la prestacidon de servicios, por un
término de seis (6)meses prorrogables hasta por seis (6) meses mds. Este es el
CAsO que nos ocupaq, y asi quedd plasmado en el contrato de trabagjo, no

pudiendo, por disposicion legal, avanzar su término total por mdas de un ano.

Ocurre, sin embargo que la demandante en la prestacion del servicio dentro
de la misma vinculacion superd los seis meses iniciales mds los seis meses de
prorroga, pues recordemos que inicio labores el 13 de diciembre de 20156,
no pudiendo este contrato sobrepasar la fecha del 12 de diciembre de 2017,

pero llegd hasta el 3 de enero de 2018.
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La situacion planteada hace que cambie el nombre del empleador, como
lo ha definido ampliomente la Sala Laboral de la H. Corte suprema de
justicia, y para ello nos apoyamos en la sentencia SL1170 del 25 de enero de

2017, oportunidad en la que sostuvo:

Y acontece que no puede la Sala aceptar una inteleccién de la
normativa en comento, como la consignada por el fribunal en la
sentencia gravada con el recurso extraordinario, porque deviniendo
en indiscutible que la actora suscribid tres (3) contratos laborales con
la empresa Radicacion n.° 45951 11 de servicios temporales
demandada, para trabajar en mision en el banco demandado, entre
el 1° de agosto de 2000 y el 30 de julio de 2001, asicomo entre el 1° de
agosto y el 30 de diciembre de 2001 y, finalimente, enfre el 30 de
diciembre de 2001 y el 29 de abril de 2002, en realidad, sumados, como
corresponde, los tiempos de los tres (3) confratos laborales sucesivos
citados, la trabajadora si labordé mds de un ano en misidon en el Banco
del Estado, violdndose de esa manera el mandato protector que la
jurisprudencia ha explicado tienen los articulos 77 numeral 3 de la Ley
50 de 1990, y 13 numeral 3 del Decreto 24 de 1998. En efecto, contrario
al alcance que el tribunal dio en su sentencia a la normativa citada,
cumplido el plazo legal de seis (6) meses, mas la prorroga que autoriza
el pardgrafo del articulo 13 del Decreto 24 de 1998, el banco usuario
no podia prorrogar el contrato inicial, ni celebrar uno nuevo con la
misma o con diferente empresa de servicios temporales, para la
prestacion del servicio a cargo de la demandante, pues al exceder los
precisos terminos de temporalidad establecidos por el legislador,
socavo la legalidad y la legitimidad de esa forma de vinculacion
laboral de aquélla, convirtiendose en su verdadero y directo
empleador. De la anterior manera explico esta Sala de la Corte el tema
del limite cronoldgico de la vinculacion de frabajadores en mision y de
las consecuencias de su transgresion, en la SL 17025-2016, radicacion
47977, del Radicacion n.° 45951 12 16 de noviembre de 2016,
debiéndose recordar que tanto la normativa que se viene
comentando, como la jurisprudencia, procuran salvaguardar el
frabajo permanente y evitar que el frabgjo en mision, a través de
empresas de servicios temporales, sea utilizado de manera abusiva por
empleadores que pretendan implementarlo para realizar actividades
que estdn por fuera de los especificos supuestos de hecho de los
numerales 1, 2 'y 3 del articulo 77 de la Ley 50 de 1990.”

En tales condiciones se tiene que el empleador original de la demandante,
jiro S.A. mutd a Global Operadora Hotelera s.a., precisamente por no acatar

las disposiciones que venimos mencionando, asi que cualquier derecho que
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aqui nazca debe ser a cargo de la firma hotelera, y aunque se dijo en la
demanda que la empresa temporal habia operado como intermediaria, no
se pidid la declaratoria de la solidaridad que senala en articulo 35 C.S.T.,
no pudiendo esta corporaciéon ordenar esa figura, porque no podemos
sobrepasar lo pedido en la demanda, debiéndose guardar el principio de

congruencia.

Debe senalar esta sala que al tfransformarse el contrato de trabajo firmado
por la realizacidon de la obra o labor determinada, por el cambio del
empleador, basados en la posicion jurisprudencial, se convierte el contrato
en uno a término indefinido, no pudiendo darse por terminado en la forma
que aqui ocurrid, como lo explicdé la demandada Jiro S.A. en la
comunicacién de folio 22, del 3 de enero de 2017, en la que se le expuso:
“En atencion a que hemos recibido de parte de la empresa usuaria la
notificacion de que la obra o labor para la cual usted fue contratada ha
finalizado le informamos que conforme al literal d del articulo 61 de Cdédigo
Sustantivo del frabajo su contrato de frabajo por obra o labor se ha

terminado por causa legal a partir de la fecha™.

Superado lo anterior, enframos de lleno en las pretensiones de esta
demanda, siendo la principal el reintegro de la demandante a las labores
que venia desempenando, amparada en la denominada estabilidad
ocupacional, al ser despedida en condiciones de discapacidad, sin

obtenerse la autorizacion del Ministerio de Trabagjo.

El tfema debatido lo contempla la Ley 361 de 1997, inspirada y guiada por
principios constitucionales, la cual consagrd ciertas garantias para las
personas que sufren limitacion moderada, severa y profunda de orden fisico
y/o sensorial, consistentes en un dmbito de proteccion reforzada de su
estabilidad laboral, que impone a todo empleador, una serie de limitantes
para producir validamente la terminacidon de sus contratos de frabajo,
previendo en su articulo 26 que “En ningun caso la limitacion de una
persona, podrd ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a
menos que dicha limitacion sea claramente demostrada como
incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempenar. Asi mismo,

ninguna persona limitada podrad ser despedida o su contrato terminado por
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razon de su limitacion, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo.
No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razdon
de su limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en elinciso anterior,
tendrdn derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias
del salario, sin perjuicio de las demads prestaciones e indemnizaciones a que
hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo y La H. Corte
Constitucional considera que la denominada doctrinariamente “estabilidad
ocupacional” no requiere de la existencia de una calificacion de pérdida
de capacidad laboral previa, sino que basta con que el trabajador se
encuentre en una circunstancia de debilidad manifiesta que le dificulte
sustancialmente el desempeno de sus labores en situaciones regulares. Asi,
lo aquilaté  en la sentencia SU 049 del 2 de febrero de 2017, en la que
siguiendo la misma linea del principio vertido entre otras sentencias la T-597
de 2014, sostuvo: “la estabilidad laboral reforzada tiene fundamento
constitucional y es predicable de todas las personas que tengan una
afectacion en su salud que les “impida o dificulte sustancialmente el
desempeno de sus labores en las condiciones requlares”, foda vez que esa
situacion particular puede considerarse como una circunstancia que

genera debilidad manifiesta.”

A su vez la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral ha
reclamado la existencia de una calificacion previa, para poder ubicar la
situacion del reclamante dentro de los grados legales de discapacidad,
permitiendo la proteccidn a partir de la condicion de moderada en
adelante, insistiendo en que tal proteccidon solo debe darse a partir de una
pérdida de capacidad laboral del 15%, asi lo reiterd en la reciente sentencia
SL2841 del 22 de julio de 2020:

“En todo caso, para despejar cualquier duda que pudiera suscitar la
precitada sentencia No. 38993, en cuanto al nivel de limitacion
requerido para el goce de la proteccion en cuestion, sirve traer a
colacion la decision donde esta Sala, mds recientemente, no solo
ratifico que la proteccion a la estabilidad no opera frente a cualquier
tipo de afectacion de la salud o de discapacidad, sino que preciso
que tal proteccion comienza a partir de la discapacidad en el grado
de moderada, condicion que, para la fecha de los hechos de ese caso
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al igual que los del presente, es objetivada por el D. 2463 de 2001 en
el 15%. Se estd haciendo referencia a la sentencia CSL SL635 - 2020, a
saber:

Ademds de lo anterior, no sobra recordar que la prohibicién
contenida en la norma en comento que era la vigente para
cuando se propuso la desvinculacion del actor de su empleo, no
opera frente a cualquier tipo de afectacion de la salud o de
discapacidad, pues conforme al articulo 1° de la Ley 361 de 1997,
dicho estatuto normativo se dirige a la proteccion de aquellas
personas en situacion de discapacidad severa y profunda, de
manera que quienes para efectos de esta ley no tienen la
condicion de limitados por su grado de discapacidad, no gozan
de la proteccidn y asistencia prevista en su primer articulo.

Ahora, debe recordarse que conforme a lo dicho en la sentencia
CSJSL5181-2019, la proteccién que brinda la citada ley, se refiere
a «todas aquellas que su discapacidad comienza en el 15% de
pérdida de capacidad laboral.

Conforme a todo lo anteriormente expuesto, la Sala concluye que el
criterio objetivo para delimitar el grado de discapacidad y considerar
que hay una pérdida sustancial de la capacidad laboral, esto es,
desde la moderada en adelante, y asi identificar a los sujetos
beneficiarios de la proteccion a la estabilidad laboral del articulo 26 de
laLey 361 de 1997, en el presente caso, es el contenido en el articulo 7
del D. 2461 de 2001 (vigente para el momento de los hechos) que
reglamentd el articulo 5 de la Ley 361 de 1997, el cual reconoce que
las protecciones contenidas en esa ley cobija a la discapacidad en los
grados moderada, severa y profunda. Dicho esto, se reitera que la
estabilidad laboral reforzada del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 se
reconoce a los trabajadores con pérdida de capacidad laboral a
partir del 15%.

Con los presupuestos anteriores estudiaremos el estado de salud, durante el
desarrollo del contrato de la demandante, valiéndonos de incapacidades,
revisiones médicas, recomendaciones y hasta la calificacion de pérdida de

capacidad laboral.

De acuerdo a la historia clinica presentada al proceso, a partir del folio 55,

advertimos que el 2 de abril de 2017, alas 11:36 , consulta por trauma en el

1 Este decreto fue derogado por el art. 61, Decreto Nacional 1352 de 2013, a excepcidn de los incisos
1°y 2° de su articulo 5° e inciso 2° y pardgrafos 2°y 4° de su articulo 6°, situacién que es irrelevante en
el sublite dado que la terminacién del contrato se produjo el 31 de agosto de 2009 y la discapacidad
del actor del 24.89% se estructurd el 29 de octubre de 2007.
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antebrazo, por causa de accidente de trabajo, En esa esa fecha se le
incapacita por treinta dias; el 5 de abril es sometida a intervencion
quirdrgica por la fractura en mencion (fls. 60vto.); se le incapacita
nuevamente del 2 al 31 de mayo de 2017 (fls.62 vto.) por treinta dias ; recibe
nueva incapacidad por 21 dias, del 22 de junio al 14 de julio de 2017 (fls. 64

vto).

Segun el informe presentado por la empresa, a partir del fl.147, por la
consulta por incapacidades, respecto de la fractura de didfisis de radio,
presentod las siguientes incapacidades: del 02 al 30 de abril de 2017; el 1°. De
mayo de 2017; del 2 al 31 de mayo de 2017, del 1°. al 21 de junio de 2017;
del 22 de junio al 12 de julio de 2017. Ahora por otras molestias, como
fractura de los huesos del dedo gordo del pie fue incapacitada asi; el 25 de
julio; del 26 de julio al 14 de agosto; del 15 al 29 de agosto de 2017, por
esguinces y torceduras de tobillo; del 4 al 9 de septiembre por fractura del

dedo gordo del pie; del 9 al 10 de septiembre por contusidén de dedos del

pie.

El 6 de octubre de 2017, en vigencia del contrato de trabajo, la ARL SURA
calificd la pérdida de capacidad laboral de la demandante, en un 5,08%
como consecuencia de accidente de trabajo, por fractura de la didfisis del
radio derecho, estructurada el de 2 de abril de 2017 (fls.35 y 36). El 19 de

octubre se le noftifica tal evaluacion (fls.29).

La junta regional de calificacion de invalidez de Anfioquia emitid dictamen
de las lesiones padecidas por la demandante, ampliamente descritas,
fijandole el dia 14 de febrero de 2018, cuando ya habia cesado el confrato
de ftfrabagjo, una pérdida de capacidad del 17,57%, con fecha de
estructuracion del 6 de octubre de 2017 (fls. 38 a 40), dictamen que fue
apelado y del recurso conocio la junta nacional de calificacion de invalidez,
como se ve en los folios 233, determinando en forma definitiva, el 21 de
diciembre de 2018, una pérdida de capacidad dela demandante del
5,95%.

A la empresa se le comunicaron las siguientes restricciones temporales en la

demandante, por cuatro semanas, a partir del 19 de julio de 2017,
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manipulacion, carga y transporte de pesos hasta de 3 kilos con mano
derecha y 6 kilos con ambas manos; agarre con mano derecha, sin
aplicaciéon de fuerza, evitar operar con mano derecha maquinas o
herramientas que generen vibracion (fls.153). Como recomendaciones
médicas laborales y extra laborales del 18 de octubre de 2017, hasta el 21
de noviembre de 2017, evitar movimientos repetitivos de flexion extension
de la muneca, evitar manipulaciones de pesos superiores a dos kilos, evitar
apoyarse sobre la mano derecha, usar munequera en la noche para
descansar mano, practicar ejercicios aprendidos (fls.1576). En los folios 154
apreciamos el seguimiento hecho por la empresa jiro de las actividades
desarrolladas por la trabajadora, en cumplimiento de las restricciones del

mes de julio, actividades en lavanderia y spa (fls. 155).

Con esa documental se prueba suficientemente que la demandante sufrid
un accidente de trabagjo el 2 de abril de 2017, siendo sometida a
intervencién quirdrgica el 5 de abril siguiente, recibiendo incapacidades por
esa cirugia y recuperacion hasta el 25 de agosto y a partir de dia siguiente
empezd a recibir incapacidades por fractura de los huesos del dedo gordo
del pie hasta el 12 de septiembre de 2017 y esguinces, reintegrdndose
siempre a cada vencimiento de la incapacidad a sus labores, siendo
finalmente reubicada en ofras actividades como lavanderia y spa, todo en

aras de buscar su recuperacion.

La demandante, a partir de la Ultima incapacidad, labord normalmente,
teniéndose en cuenta las restricciones y limitaciones, sin presentar a partir de

ese 12 de septiembre, ninguna otra novedad en su salud.

Al momento de ser cesada en sus labores por la operadora hotelera no
presentaba incapacidades, fampoco restricciones y limitaciones, y como lo
advertimos anteriormente, habia sido calificada por la ARL SURA, con una
pérdida de capacidad del 5,09%, esto dentro del desarrollo del contrato,
pues si bien aparece una nueva calificacion por la Junta de calificacion de
invalidez de Antioquia, con un 17,5 %de pérdida de capacidad, ya no
laboraba al servicio de la accionada, y el empleador ya no conocid de esta
nueva calificacion, pero debemos ser claros al decir que este dictamen no

alcanzo firmeza, pues como vimos, el 21 de diciembre de 2018, la junta
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nacional de calificacion de invalidez determind una pérdida definitiva de
capacidad en la demandante, de origen laboral, del 5,95%. Entonces nos
gueda claro que el empleador era conocedor de la primera pérdida de
capacidad del 509 %, no encontrédndose impedido para terminar la
relacion. En otras palabras, segun la posicion constante de la Sala de
casacion laboral de la H. H. Corte Suprema de Justicia, no existia prohibicion
para el empleador para terminar la relacion, es decir no requeria de la
autorizacion del Ministerio de trabajo, ya que la discapacidad de la actora
no llegaba al grado de moderada, no siendo sujeto de especial proteccion

por el fuero de salud.

En las condiciones anteriores, estima este cuerpo colegiado, que no se dan
las condiciones para la aplicacion del articulo 26 de laley 361 de 2007, y por
ende no hay lugar al reintegro, como tampoco a la sancidn de los 180 dias,

debiéndose confirmar la decision en ese sentido de la A quo.

Nos detenemos ahora enla indemnizaciéon por el despido injusto reclamada,
en la que hace hincapié la apoderada en el recurso. Vimos atrds que a
pesar de celebrarse un contrato de prestacidén de servicios por una empresa
temporal con Global operadora hotelera S.AS., por sobrepasar los limites
temporales de la relacion, el mismo habia mutado a un contrato con la
beneficiaria de los servicios de la frabajadora, convirtiéndose la operadora
hotelera en empleadora de la demandante, y de inmediato transformarse
la modalidad contractual a un convenio de término indefinido que tiene
una estabilidad mayor, y para su cesacion es menester que se den causas
legales, las que no fueron invocadas por la parte demandada, menos
probadas en el juicio, convirfiéndose esa decision de ferminacion del
contrato en injusta, mereciendo al reparacion que contempla el articulo 64
del CS.T.,, de 31 dias que a razdon del salario promedio devengado
ascienden a $751.133.

Respecto de los reajustes solicitados, debemos senalar que en el libelo
genitor se dice que la demandante advirtid al momento de la terminacion
del contrato que la empresa le hizo la liquidacion de prestaciones sociales,

pero las mismas no fueron calculadas en debida forma, pues considera que
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quedd faltando dinero, de conformidad con el promedio que ella

devengaba.

Examinada por la sala la liguidacidon, que aparece en los folios 163, la
demandada siempre tuvo en cuenta para todos los conceptos reconocidos
un salario promedio, no enconfrando razén para senalar si este salario fue
inferior al realmente devengado, pues debid precisar la accionante, en que
funda sus apreciaciones al senalar que recibid menos en dinero. Es decir, no

da una justificaciéon para ese pedimento.

Respecto de las cesantias que pretende se le reconozcan por el ano 2017,
al decir que no le fueron pagadas directamente ni por consignacion en
un fondo, se advierte en ese mismo documento la liquidacidn de las
cesantias por ese periodo, las que estdn incluidas en la liquidacion, y que
efectivamente le fueron pagadas a la terminacién del contrato en el ano
2018, haciéndose la salvedad de que como el vinculo termind el 3 de enero
de 2018, no tenia obligacién la accionada de despistar ese dinero en un
fondo, pues no habia llegado la fecha para cumplir con esa exigencia
(Febrero 14).

Sobre la indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S,T., debemos decir
que se genera por el no pago oportuno de salarios y prestaciones sociales y
la demandante viene afirmando que las prestaciones sociales le fueron
consignadas a finales del mes de febrero. Sobre este hecho (15°) manifesto
la accionada que tal como se podia apreciar en la liquidacidon ese dinero
se le consigné en el mismo mes de enero de 2018, pero observada la
liguidacion se parecia la falta d la firma de la trabajadora, tampoco la
fecha de entrega de ese dinero (fls.163), no pudiéndose determinar en qué
fecha se hizo el pago, advirtiéndose eso si en el documento de fls.23
correspondiente a la liquidacidn que ese valor se consignaria en la cuenta
de la demandante en determinada entidad bancaria. Lo cierto es que no
se demostrd la fecha de ese pago y no se puede afirmar la mora pretendida

por la accionante.

Se confirmard parcialmente la sentencia, con la revocatoria respecto a la

indemnizacion por el despido.
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Costas de primera instancia a cargo de la demandada Global operadora
hotelera S.AS.

DECISION DEL TRIBUNAL

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, sala quinta de decisidon
laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley, CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia conocida
por apelacion, de fecha y procedencia indicadas, excepto, en cuanto
absolvido a las demandadas del pago de la indemnizaciéon por despido,
CONDENANDOSE a GLOBAL OPERADORA HOTELERA SAS. al pago de

$751.133, debidamente indexados a la fecha del pago, por este concepto.

Costas de primera instancia a cargo de la demandada Global Operadora
hotelera S.A.S.

Sin costas de segunda instancia.

Lo decidido se notifica por estados.

Los Magistrados,

VICTOR UERRERO

d‘ s g]um ]'i
SANDRA MARIA ROJAS MANRIQUE
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EL SUSCRITO SECRETARIO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN -
SALA LABORAL - HACE CONSTAR

Que la presente providencia se notificd por estados N ° 015 del 01
de febrero de 2021
consultable aqui:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-
medellin-sala-laboral/125
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