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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICAL DE CALI
SALA LABORAL

Santiago de Cali, trece (13) de septiembre de dos mil
veintiuno (2021).

SENTENCIA NUMERO 342
Acta de Decision N° 080

El Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de los
Magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y LUIS GABRIEL MORENO
LOVERA integrantes de la SALA SEXTA DE DECISION LABORAL, proceden a
dictar SENTENCIA en orden a resolver la apelacién de la sentencia No 266 de 11
de noviembre de 2020, proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de
Cali, dentro del proceso especial de fuero sindical instaurado por ALPINA S.A. en
contra del sefior OSCAR TROCHEZ, bajo la radicacién N° 76001-31-05-007-2020-
00030-01.

ANTECEDENTES

La empresa ALPINA S.A. por medio de apoderado judicial presenté demanda de
levantamiento de fuero sindical en contra del sefior OSCAR TROCHEZ con
fundamento en que, al demandado se le dio instrucciones para cambiar de
funciones de manera temporal de funciones de Conductor de Tractomula a Auxiliar
de Bodega debido a restricciones meédicas ordenadas por la doctora Gigliola
Tarazona, especificamente no poder conducir por los medicamentos que estaba
consumiendo y hasta que se realizara una junta médica integral; igualmente se ha
negado a practicarse los exadmenes ocupacionales, especialmente el que se le
programo para el 8 de noviembre de 2019; que el demandante tiene fuero sindical
como presidente del Sindicato de Empleados y Trabajadores de Alpina SA
Colombia “SETAC”.; que las anteriores conductas constituyen justa causa; que
esa conductas han sido reiteradas por ello se impusieron sanciones disciplinarias

respecto a hechos anteriores.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se opone a las pretensiones de la demanda; sefala que el cargo de apoyo en
Bodega, no resulta inherente al cargo de conductor; que el trabajador fue
trasladado de la planta de Zopo a Cali en 2015 sin pago de los gastos de traslado;
la estructura del cargo a desempeiiar en el contrato de trabajo dice conductor de
tractomula; el demandante es un trabajador adherente al sindicato; que con una
clausula adicional la empresa intenta modificar salario; el ius variandi debe
hacerse dentro del marco de la labor contratada; existe una extralimitacion: ius
variandi no es ilimitado; se pueden alterar algunas condiciones, pero no
esenciales; se modific6 un elemento esencial, la actividad personal; la empresa
ejercio un ius variandi abusivo; no hay reforma por escrito; el trabajador no ha
recibido el modificatorio del contrato; que nunca le han practicado examenes para
el nuevo cargo; él asiste a la disponibilidad hasta tanto se realice la modificacién
por escrito; no esta obligado para realizar una labor no contratada, no fue
capacitado...Se le estableci6 una jornada superior a la establecida en el
reglamento interno de trabajo; la compafia empez6 persecucion por la no firma
del convenio 8020; el demandante sufre depresion por la persecucion; la
compafia nunca se preocup6 por la salud del sefior Trochez; no ha operado el
sistema de seguridad y salud en el trabajo; con los actos de la empresa se
buscaba que renunciara, producto de la presion; no se ha cumplido el sistema de
seguridad y salud en el trabajo; el trabajador lleva 22 meses sin recibir salarios; no
tenia recursos econdmicos para trasladarse; se le cambid de ruta inicialmente a
una mas corta dada la patologia que padecia; el trabajador padecia de ansiedad y
depresion desde 2017; no se realizé la bateria psicosocial de prevencion de
riesgo, no estan probadas las restricciones, no le notifico el cambio del rol frente a
la ARL; formulé las excepciones de abuso del ius variandi, unilateral, inconsulta y
abusiva, el trabajador ha estado alejado méas de 200 dias, presionando para que
aceptara una disminucion salarial y para que renuncie, no se le practico el examen
por cambio de trabajo; vulneracion al debido proceso; inexistencia de justa causa,
pues, la labor de asistente de bodega no tiene nada que ver con la labor de
conductor para la que fue contratado; que no existen restricciones médica para la

labor de conductor; hay acoso laboral por ordenar de manera continuada realizar
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una labor distinta para la que fue contratada (Ley 1010/06, articulo 7); actuacion
disciplinaria constituye persecucion sindical; utiliza el cambio de actividad para
perseguir a los directivos sindicales, existiendo discriminacion.

Fue vinculado el Sindicato de Empleados y Trabajadores de Alpina SA Colombia
“SETAC”.

REFORMA DE LA DEMANDA. Se aportaron documentos.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali, mediante sentencia 266 de 11 de
noviembre de 2020, decidioé la primera instancia en el siguiente sentido:

PRIMERO: RECHAZA POR EXTERMPORANEA excepcion de prescripcion
planteada por el Ministerio Publico.

SEGUNDO: NEGAR LA MEDIDA CAUTELAR INNOMINADA, solicitada por la
apoderada judicial de la parte demandada.

TERCERO: DECLARAR QUE NO PROSPERA la tacha de no parcialidad respecto
de los testigos GIGIOLA TARAZONA y MARYIN FEIJOO.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por la parte
demandada.

QUINTO: ORDENAR el levantamiento del Fuero Sindical que cobija al sefor
OSCAR MARINOTROCHEZ VALENCIA identificado con la CC. No. 16.930.094,
como miembro y Presidente de la Junta Directiva del SINDICATO DE
EMPLEADOS Y TRABAJADORES DE ALPINA SA COLOMBIA “SETAC”.

RECURSO DE APELACION
Parte demandada

Solicita se revoque la sentencia con fundamento en los siguientes argumentos: en
primer lugar, es dable colegir, el juzgado esta desconociendo en la forma como
estd cambiando las funciones el empleador: el contrato de trabajo previé la
conduccion de tractomula; desde 2016 empezd a ser objeto de persecucion
sindical al no firmar el convenio 8020 que lo obligaba a renunciar a dominicales.
Debido a lo anterior, empez6 a padecer depresion y ansiedad; el fallo no advierte
la situacion entre 2017 a 25 de enero de 2019; que la empresa debe aplicar la

resolucién 2346 de 2007 en los examenes ocupacional; el examen periddico tiene
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la funcién de revisar; que no se le controvierten sus manifestaciones; que no
existia restriccion. El juez basa su fallo en dos testigos en dos medicas laborales,
contrario a la testimonial si resultaba de tacha de falsedad en la resolucion
2404/14 qué es la bateria psicosocial, esa bateria tiene lugar a todos los
trabajadores y empleadores; la empresa lo mand6 de gancho ciego y no le
hicieron la evaluacién por cambio de ocupacion. Es la misma demandante que
desde 2017 empez6 con los actos de persecucion, en el proceso disciplinario no
se puede tener en cuenta que el 28 de noviembre de 2019 se solicitaron unas
pruebas que no se pronuncio ni practicé; en el término de cinco (5) dias entre una
diligencia y otra y no le dieron respuesta a su peticion. El testimonio de Didgenes
Orejuela da cuenta de los actos de persecucion; todo viene por el convenio 8020;
en ninguno de los apartes se debe realizar cargo de auxiliar de bodega, sus
funciones eran de transportar vehiculos y dentro de ellas no esta la de auxiliar de
bodega; se ejercid6 una funcidon abusiva porque se le asigné junas funciones
distintas, la dotacion es distinta; un fallo de primera instancia que premia la
conducta de la empresa Alpina; se le reconoce el derecho de vacaciones, se
requiere que haya prestado el servicio personal; que cumplié con el deber legal de
prestar el servicio; se pasa por alto un precedente jurisprudencial el ejercicio
arbitrario del ius variandi, afectacién a la dignidad; existe arbitrariedad por no
haber concertado el cambio, se menoscaba la dignidad, segun la compafiia debia
ir a cualquier cargo; que desde el mes de agosto no consume medicina; que se le
quité el medicamento mas dafioso; que no cumplié con la seguridad y salud en el
trabajo, no se respeto el principio de legalidad; que si es necesario la valoraciéon
médica por cambio de actividad; no contaba con recursos; que Maria José

intervino para impedir una valoracion; que la bateria psicosocial era necesaria.
Ministerio Publico

Se aparta de la decision solicita la revocatoria de la sentencia y negar el
levantamiento del fuero sindical, con base en el fendbmeno de la prescripcion que
fue rechazado por el juez de primera instancia; nexo causal entre el despido del
trabajador y las acciones derivadas de la formacion del sindicato y la controversia

del acuerdo 8020. Si solo el trabajador o la conducta de la empresa ha incumplido
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con las obligaciones entre ellas las referentes al sistema de seguridad y salud en
el trabajo.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. EL FUERO SINDICAL

El articulo 405 del Codigo Sustantivo del Trabajo, define el fuero sindical, como la
garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni
desmejorado en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros
establecimientos de la misma empresa 0 a un municipio distinto, sin justa causa,

previamente calificada por el juez del trabajo.

Los articulos 1° Y 2° del convenio 98, ratificado por la Ley 27 de 1976, establecen
el derecho de los trabajadores a gozar de adecuada proteccion contra todo acto
de discriminacién que pueda menoscabar la libertad sindical en relacién con su
empleo; en consecuencia, deberd proscribirse todo acto que tenga por objeto
condicionar el empleo o la permanencia en el de los trabajadores a la no afiliacion
a organizaciones sindicales, o los despidos o perjuicios causados en razén de la
afiliacion sindical o de la participacién en actividades propias de los sindicatos, ya

sea durante el servicio o fuera del mismo.

De la definicion de fuero sindical, se desprenden diversos tipos de pretensiones a
saber: para el trabajador la de reintegro, en caso de ser despedido y la de
reinstalacion, y para el empleador goza de la posibilidad de pedir autorizacién para
despedir en el caso de existir una justa causa para despedir; y la de trasladar o

reinstalar.

En la accion de autorizacién para despedir, el juez debe verificar si existe una
justa causa para despedir y en el evento en que se compruebe la justa causa,

unicamente debe autorizar el despido.

De acuerdo con lo normado por el articulo 406 del CAdigo Sustantivo del Trabajo,
subrogado por la Ley. 50/90, art. 57, modificado por la Ley 584/2000, art. 12, son
beneficiarios de la garantia del fuero sindical tanto los trabajadores particulares

como los servidores publicos, entre otros en los siguientes casos:
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“c) los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacion
o confederacién de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y cinco (5)
suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal
y un (1) suplente. Este amparo se hard efectivo por el tiempo que dure el mandato

y seis (6) meses mas.”

“PAR. 2°Para todos los efectos legales y procésales la calidad del fuero sindical
se demuestra con la copia del certificado de inscripcién de la junta directiva y/o

comité ejecutivo, o con la copia de la comunicacion al empleador.

2. REQUISITOS PARA LA PROSPERIDAD DE LA PRETENSION DE
LEVANTAMIENTO DE FUERO SINDICAL

Para la prosperidad de la accidon de levantamiento de fuero para despedir, se debe
probar la condicion de trabajador, la existencia de la organizacién sindical, la
pertenencia de la demandante al sindicato, asi como cualquiera de las
circunstancias que dan lugar al fuero (directivo, comision de reclamo...) y la justa

causa comprobada para despedir.

3. LO QUE NO SE DISCUTE EN EL PROCESO

No se discute en este proceso que, el demandado se encuentra vinculada por
contrato de trabajo con ALPINA S.A., desde el 2 de mayo de 2013 (folios 32 a 36

PDF); su cargo inicial es de conductor de tractomula
4.EXISTENCIA DEL FUERO SINDICAL

Esta Comprobada la existencia de la organizacion Sindicato de Empleados vy
Trabajadores de Alpina Colombia S.A. CETAC (folios 316 a 344, estatutos y actas
de nombramiento de junta; el demandante es el presidente de la Junta Directiva
(folios 346 a 347 PDF).

4. LA JUSTA CAUSA ALEGADA
La parte demandante alega que, el sefior OSCAR MARINO TROCHEZ desde el

25 de enero de 2019 se le notificd para presentarse para realizar funciones de
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apoyo en la bodega, con el unico fin de proteger su salud y velar por su seguridad
e integridad, sobre todo que el trabajador ha manifestado sobre el consumo de
medicamentos psiquiatricos, cuya contraindicacion principal es no realizar labores
que requieran actitud vigilante como lo es la conduccion. A pesar de esa
notificacion se ha negado a cumplir sus funciones los dias 5,6,7,8,9,11,
12,13,14,15,126, 18, 19 y 20 de noviembre de 2019 sin justificacion véalida. El 7 de
noviembre de 2019 se le notificé sobre la cita que tenia el 8 de noviembre de 2019
a las 7 am para realizarse los examenes médicos periddicos ocupacionales, sin
justificacion valida, incumpliendo el deber de observar las instrucciones y 6rdenes
preventivas de riesgos laborales; citd6 los numerales 1,7 y 8 del articulo 58,
numeral 4 del articulo 60 , articulo 62, numeral 6, literal a, del CST, en armonia
con los numerales 1 y 3 del articulo 50 , numeral 4 del articulo 52, literal d del
articulo 55 del Reglamento Interno de Trabajo, asi como los numerales 3y 48 de
la Aclaracion al Reglamento Interno de Trabajo. (folios 279 a 284 PDF)

LAS PRUEBAS RECAUDADAS

INTERROGATORIO DE PARTE DEMANDADA: que no autoriz6 que nadie
revisara la historia clinica el 25 de enero de 2019; s6lo mostro a la Dra. Tarazona;
viene medicado sertralina, trazadona y otras medicinas; el 25 de enero se le
informd que haria apoyo en bodega y dijo que no autorizé el cambio de bodega;
que no le han dado restricciones; que no tiene restricciones para manejar; la
propuesta de la baja de salario fue abrupto y no podia conciliar el suefio; son
medicamentos para dormir; que lleva 8 afio en la compafiia y nunca le practicaron
examenes de bateria psicosocial; hubo una citacién y fueron los trabajadores que
lo solicitaron; Maria José Forero dijo que no podia grabar, pero el psicologo dijo
gue si podia grabar; es cierto que no fue a trabajar los 25 de noviembre de 2019
hasta noviembre no ejecutd labores de asistencia en bodega, ya que no que no
fue contratado como bodeguero o asistente de bodega, la doctora Gigiola
Tarazona lo reviso fisicamente; enero de 2019 a noviembre de 2019 asisti6 a la
empresa, pero no se presentd al jefe de bodega porque su funcién es de
camionero, salvo los dias en que estaba suspendido; se le ha requerido para que
cumpla sus funciones en bodega; que no le han cambiado el contrato ni le

cambiado el tipo de riesgo; el 18 de febrero de 2019 el Ministerio del Trabajo le
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pidié que accedieran a las valoraciones médica y no lo hicieron porque habia
varias IPS y no se habian hecho la bateria psicosocial; no permitié la préactica
porque no se permitid grabar; no ejecutd ninguna funcion ni como asistente de
bodega ni conductor entre enero de 2019 hasta noviembre de 2019, el camion se
dafid y en el cargo de asistente de bodega no le cambiaron el contrato, ni le
hicieron capacitacion; la disponibilidad era para la labor de conductor de
tractomula; que fue contratado como conductor de tractomula; le citaron varias
veces por El Estadio y la Bodega por Jumbo; si le practicaron valoraciéon médica,
nunca se nego pero no tenia para desplazarse porque tenia 11 meses sin salario;
la Personeria tuvo que decirle a la empresa que le diera para el transporte; la
primera fue y no le practicaron la prueba por sintoma de covid y en la segunda
oportunidad si la hicieron porque le dieron transporte; 7 de noviembre de 2019 se
le inform6 que tenia examen el 8 de noviembre , acepta que se le informo pero no
le dieron el transporte; se pidid el destinatario del transporte y le compartieron una
placa que no existe; otro dia le mandaron un Uber y por ser lider sindical no se
monta en ese vehiculo; que entre enero y diciembre de 2019 el domicilio es la
ciudad de Cali.

JUAN SEBASTIAN CARRILLO RIVERA representante de la parte demandante;
que es Gerente de Talento humano de la demandante; el demandante fue
contratado como conductor de tractomula; se respet6 el cargo de conductor para
2016; en 2017 convenio 8020 no se le propuso; se le presenté un cambio salarial
de parte variable; se le presenté un modelo, el demandante no aceptd; que no es
cierto que la compafiia no conoce desde 2017 del tratamiento psiquiatrico; en
noviembre de 2018 presentd ante enfermeria y dijo que tenia dicho tratamiento; en
enero se le requirid y se le tratd el 23 de enero de 2019; una vez se conoce el
factor de riesgo se le incluye; en 2018 no estaba identificado el factor de riesgo del
demandado; no estaba incluido a 25 de enero de 2019 en el riesgo psicosocial; se
cambio de puesto de trabajo por concepto de la doctora Gigliola; si se socializo y
se le dej6 una anotacion; 25 de enero de 2019 no se hizo una modificacion del
contrato, se hizo una asignacion de funciones en Bodega de apoyo; él dijo que no
estaba de acuerdo porque habia una modificacién del contrato; el trabajador no

solicité la modificacion, dijo que no estaba de acuerdo ; no existio peticion; el
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presentd en el mes de junio o julio de 2020 un concepto de la EPS, se le contesto
que la EPS no tenia todos los elementos y no habia mostrado la historia clinica; se
le socializ6 el cambio y dijo que no estaba de acuerdo; no se acordd la
modificacion; conexion entre conductor y asistente de bodega pertenecen a la
misma vicepresidencia , se encarga de realizar inventario, control, revisar cuadros,
la conexidad es un servicio de logistica; si existe un tema de logistica en el cargo
de conductor, transportan productos perecederos; si en la diligencia de descargos
solicitd unas pruebas no sabe; no se ha remunerado ya que el sefior Oscar no ha

prestado servicio.

JOSE DIOGENES OREJUELA presidente de la Central Unitaria de Trabajadores
CUT: ha percibido el conflicto entre la empresa Alpina y el sindicato CETAL,
conflicto de cambio de contrato de los conductores de Alpina; la nueva formulacién
tenia como esencia bajar los salarios de ,los trabajadores de Alpina; se
descargaba en los conductores tenia que correr con los imprevistos; el caso esta
ante la OIT; la empresa ha generado una persecucion contra quienes no
suscribieron el cambio, unos trabajos no aceptaron y otros trabajadores si
aceptaron; desde Alpina ha habido violacién desde ALPINA de la libertad sindical;
hay demandas de acoso laboral; se les ha cambiado de oficio; se le ha venido
sancionando permanentemente; hay un dafio grave contra el demandado que ha
estado sin sueldo; el argumento central utilizado por Alpina golpeando al
presidente, es darle un golpe a un sindicato que quiere exterminar; no ha estado
en la reunién para que el trabajador se haga los tratamientos médicos; la empresa
siempre fue radical que el sefior Oscar no podia manejar camiones; hay querellas
y demandas; no sabe si el cambio de funciones eran permanentes; no hay

decisiones.

MARIA JOSE FORERO Jefe de Talento y Cultura; ha sido la persona encargada
de los procesos disciplinarios desde febrero de 2019; se llevaron unos descargos
y los hechos fue porque varios dias de noviembre de 2019 el trabajador Oscar
Troches no estaba realizando las funciones asignadas y no habia asistido a varias
citas de valoracion médica ocupacional para saber si tenia recomendaciones;
asistio con un miembro de la organizacion y con una abogada; el manifesté unos

trastornos de depresion e ingiriendo medicamentos; el trabajador decia que no
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tenia recomendaciones; los medicamentos tienen efectos adversos al momento de
conducir de acuerdo con la médica de la empresa; se le cambian las funciones y él
insiste en que debe realizar funciones de conduccion; no hubo desmejora en su
asignacion de las nuevas labores; en junio se hacen incrementos salariales; la de
conductor y asistente de bodega hace parte del departamento de logistica; se
pactaron unas reuniones en la convencion en 2018 y en noviembre de ese afio
manifestd que tenian que tomarse unos medicamentos y ellos se dirigieron a la
enfermeria y la médica laboral informa de la salud del trabajador, esta ingiriendo
unos medicamentos fuertes; la médica dijo que con ese medicamento no podia
estar conduciendo hasta que se hiciera una valoracion médica; esas valoraciones
no se realizaron por no asistir o no dejarse valorar; el mostraba historias clinicas,
algunas incapacidades; a pesar de que no se pudo emitir el concepto completo,
pero a partir de los documentos la médica dijo que con esos medicamentos no
podia conducir; ese concepto era temporal hasta que se hiciera una valoracion
completa; el 25 de enero se le dispuso que fuera a laborar a bodega; se le reiterd
gue su puesto de trabajo era la bodega y se le estaba esperando para entregar
elementos etc.; la capacitacion comienzan una vez entra al cargo, pues, lo primero
que se hace es la capacitacion; la dotacion se le entrega cuando labora; el
trabajador llegaba en un horario distinto al programado, no entraba a las
instalaciones, entraba ocasionalmente a la cafeteria y en el bafio; que la empresa
tenia que ponerle transporte para la valoracion; Alpina no suministra transporte
para la valoracibn médica, los trabajadores asisten por sus propios medios;
después de reunion con Personeria y entre julio y agosto de 2020 se realiz6 la
valoracion médica; se pudo emitir concepto y se emiti6 un concepto de
recomendacion por 6 meses de no poder conducir; en las suspensiones no habia
prestacion del servicio; entre suspension no prestaba servicio; no hubo
reconocimiento salarial por no prestar servicio y se fue de vacaciones porque las
tenia acumuladas; no se ha cambiado la remuneracion, ni su esquema salarial; en
2017 hubo la creacién de un salario variable para los conductores de tractomulas
sin que existia consecuencia para quienes no se acogiera ; era mas favorable; el
demandado fue contratado como conductor de tractomula; el sofware de la
compafia aparece como conductor porque ese fue su contrato inicial; la testigo

escuchd al mismo demandado de que debia tomarse un medicamento; el hablé

10
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con Lorena Raquel Perdomo médica de la compafiia en Zopo; que eso fue en
noviembre de 2018; una es la situacion de que el trabajador dijo que estaba
ingiriendo medicamentos y otra el 25 de enero de 2019 donde se le asigno el
cargo de asistente de bodega; el aportd un soporte de la prescripcion de los
medicamentos; él se nego a realizar valoraciones; se incluyd para una nueva cita y
no asistio; el sustento para cambiar fue el dicho del trabajador y soportes médicos
de los medicamentos que ingeria el sefior Oscar; la recomendacion fue de la
médica laboral Lorena Raquel Perdomo; que se estaba protegiendo su salud; la
asignacion de funciones son las méas cercanas al cargo de conductor; conocié un
soporte de su psiquiatra donde decia que no tenia restricciones y se le aclaraba
gue no provenian de medicina del trabajo; el psiquiatra no conoce el puesto de
trabajo; no recuerda si el médico decia si la restricciones eran generales o para el
puesto de trabajo; que en la diligencia se solicitaron pruebas; esas pruebas se dijo
gue los testimonios no eran pertinentes; que no se trajeron esas pruebas ya que
se habia dado el término para su defensa; se pidi6 la reprogramacion de la
diligencia de descargos y tuvo un lapso superior para preparacion de la defensa;
como no habia prestacion del servicio no hubo reconocimiento salarial; se
esperaba que el trabajador después de la sancion cumpliera con las labores; los
dias de sancién son habiles; no sabe a qué periodo corresponde las vacaciones
acumuladas; en febrero de 2019 prest6 la oficina para que realizara la valoracion

de riesgo psicosocial y no se habl6 de algin tema de grabacion.

JULY MARITZA CONTRERAS LEMOS, médica laboral; viene laborando con
Alpina desde 2019 y ha verificado que el demandado tiene una patologia que le
restringe para desempeniar la labor de conductor; las iniciales se dan en 2019 por
el centro Médico REQPERA y en 2020 agosto hay nuevas recomendaciones por
Salud Ocupacional de los Andes; no sabe la medicamento toma el trabajador; hay
resolucibn de Transito que dice que si el trabajador conduce y consume
medicamentos que afecten el suefio no debe conducir; Resolucion 2346 sin el
consentimiento informado no se puede dar la valoracion; los sistema de vigilancia
les indica que se debe realizar, que la condicibn de salud no afecte en el
desemperfio del cargo; en el sistema de gestion y salud en el trabajo, vigilancia

epidemioldgica; el médico laboral es el que debe emitir concepto de aquellas
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personas que conozcan los antecedentes como los factores de riesgo; cuando se
hacen recomendaciones en el momento en que se hace la reasignacion de
funciones en ese momento se conoce como socializacién de recomendaciones

médico-laborales.

GIGLIOLA TARAZONA DIAZ, ES MEDICA con Maestria y especialista en
medicina laboral; en el afio 2019 evalu6 a través de REQPERA IPS, el 23 de
enero de 2019 tuvo la oportunidad de evaluar a Oscar Trochez y se emitié unas
recomendaciones para su desempefio laboral; se hizo una valoracibn médica
ocupacional y se necesitaba un consentimiento informado; él no estaba de
acuerdo con firmar ese consentimiento pero autorizé ver 8 folios que tenia en su
teléfono celular; se hizo la valoracion médica y una terapeuta de salud ocupacional
hizo una visita donde el sefior estaba asignado; el 25 de enero se realizaron
recomendaciones; El era un conductor de tractomula; tenia una prescripcion de
tomar medicamento los cuales generan efectos secundarios en una persona que
conduce; el concepto emitido de manera temporal y hasta que se completara un
concepto de salud mental, a efectos de evitar dafios al trabajador y tercero;
generan somnolencia y problemas gastrointestinales; se emitieron mientras el
caso era evaluado por una junta de salud mental para determinar los diagndsticos;
en lo observado tenia varios diagndsticos, no habia unanimidad de la patologia
que estaba cursando; quedd supeditada a que se realizara la junta de salud
mental; se valoraron varias personas, no solo el sefior Trochez; en el registro no
tenia recomendaciones definidas; se emite el concepto el 25 de enero porque la
sede de la IPS tiene su sede en Bogota; las recomendaciones se le envian a la
médica laboral de la empresa; desconoce si el trabajador asistio a la junta; quien
debe dar las recomendaciones es un meédico ocupacional; REQPERA ya no tiene
relacion con Alpina y se realizaron los examenes ocupacionales durante 2 o 3
afos; desconoce quien realiza los examenes de los que no tienen
recomendaciones; desconoce si se hizo algun cambio laboral porque no volvieron
a evaluar al paciente; por el cambio de labor no es necesario que se emita un
nuevo examen ocupacional desde su punto de vista médico porque ya se le habia
emitido una valoracion; la nueva valoracién tenia que hacerla era la junta, hubo

una terapeuta ocupacional evaluo las alternativas visitando el ambiente de trabajo
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donde podia integrarse; el presentd en el teléfono 8 folios y no se acuerda desde
que afo fue que presentaba las patologias; €l se negd a dar el consentimiento
informado para conocer su historia clinica y le consta desde diciembre de 2018

porque esa fue la época en que le hicieron los requerimientos.

FREDDY TROCHEZ Operario de Productos Acabados de Alpina sede Caloto;
conoce al demandado desde 2013; ellos llegaban a la planta de Caloto, se le
asignaba el viaje para cualquier sitio del pais después de 2017 o 2018 cambiaron
las directrices solamente Cali Caloto; que los tenian en Caloto porque él no habia
firmado una modificacion del contrato y que no le habian pagado; que el
demandado ayudaba con los problemas de la planta en cuanto a descansos,
horas extras, en lo referente al acoso laboral, las atenciones prioritarias en salud;
no conoce las circunstancias del cambio de contrato de trabajo 8020; que le
dijeron los compafieros de transporte, los conductores; que no le habian pagado
por no firmar el cambio y porque le han hecho valer los derechos de los
trabajadores; lo que sabe es por lo que le han comentado; el testigo era el auxiliar
de logistica entre 2016 a 2018; la programacion la da Alpina; el jefe de transporte
del momento enviaba la programacion de los conductores; los conductores
llegaban de cualquier parte del pais y en la planta tienen el cronograma de la
semana; los trabajadores Trochez y Feijo debia salir rapido, los demas podian
esperar, esa orden fue verbal; el testigo pertenece al sindicato CETAL; se reflejé
un cambio a partir de la constitucion del sindicato; evidencié que el demandado
dej6é de ir frecuentemente a Caloto desde 2017 o 2018; la orden Javier Carmona
dio la orden verbal de despacharlo rapido y no recuerda cuando se dio la orden;
en el sindicato existen otros conductores de tractomula; los que no habian firmado
8020 tenian trato normales, pero ellos no estaban en la organizacion y a los de la

organizacién le daban viajes normales.

MARTIN JEIFOO RUIZ, conductor de Alpina; Alpina ha venido ejerciendo acoso
laboral y persecucion sindical; los motivos se basan en unas restricciones que en
realidad no pose; se le han aportado las historias clinicas donde dicen que no
tiene restricciones para laboral; no ha asistido a las citas porque no han
suministrado los gastos de transportes y gracias a la Personeria se le dio el

transporte para realizarse los examenes ocupacionales y el resultado de esa
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valoracién es que si tiene restricciones; el resultado nunca se lo han dado,
simplemente les han comunicado, conoce esto el testigo porque a él le hicieron los
examenes; al demandante y al testigo le dieron unas restricciones que no las
vieron transparente porque ellos no tienen restricciones el demandado; tomaba
Zetralina y Zepafan, lo sabe porque la médica también a €l lo recetaron con las
misma, una en la noche para dormir y otra en la mafa para estar activo; el
demandado empezé a laborar el 2 de mayo de 2013 y se contratd en Zopo -
.Cundinamarca en labores de patio; inicié en Bogota y no recuerda el barrio donde
empezo a laborar; Alpina no pago6 gastos de traslado del demandado; no le han
realizado exdmenes ocupacionales y hasta 6 afios después fue que iniciaron los
examenes periodicos; en la bodega de Cali se hace cargue y descargue; no se le
han practicado ningun cambio oficial; le solicitaron el documento de cambio de
funciones y le entregaran la dotacibn y le contestaron que no tenia ese
documento; le entregaron el calzado por debajo del tobillo, le entregaron dotacion
distinta a la de apoyo de bodega; si asisti6 en la diligencia de descargo de
noviembre de 2019 del sefior Trochez; en la diligencia se le entreg6 las historia
donde no habia restricciones para laborar; asiste a laborar todos los dias, salvo
desde que tiene restricciones por el Covid; siempre se ha enviado correo que
estan presto a cumplir con la labor contratada; antes del aislamiento no recibia
salario, después que lo aislaron si recibe salarios; a 25 de enero de 2019 no le
practicaron una bateria de riesgo psicosocial y ellos lo solicitaron; ingresaron para
la valoracion y el psicologo autorizé la valoracion y Maria José Forero no autorizo
la grabacion por eso no se realizo la bateria; le otorgaron vacaciones desde el afio
pasado y cuando regresaron y luego le entregaron otras vacaciones; le pusieron
un proyecto de remuneracion y esa es la raiz principal del problema, es mas
trabajo y menor remuneracion, no firmaron el documento, se pierden varios
beneficios, le reducen el salario, pero cuando hay una frenada brusca se
descuenta y esa es la razén fundamental para despedirlos; el sefior Trochez es
fundador de SETAL; el demandado tenia una Super brigadier blanca con la que se
desempeiiaba en el territorio y ese vehiculo lo tenia desde 2014 hasta diciembre
de 2018 porque el carro tenia problemas; el medicamento se esta ingiriendo desde
agosto de 2017; Oscar esta sin medicamento desde el afio pasado agosto de

2019 que la psiquiatra lo dej6 sin medicamento; ellos no confian en la EPS sino
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por las IPS REQPERA y PREVENIR; que no reciben salario desde hace 22
meses; ningun conductor cumple funciones de bodega, no es cargo afin; en la
bodega de Yumbo no hay punto de espera para conductores; que no tenian
ingreso a las instalaciones para conductores de tractomula; sabe la medicina que
toma porque asiste a la diligencia de descargo y entre testigo y el demandado se
comparten informacion; si le informaron el 25 de enero de 2019 las razones por las
cuales se cambiaban las funciones porque tenian restricciones médicas por
medicamentos, le asignaron auxiliares de bodega y le iban a entregar la dotacion y
le dijeron que no tenia el documento del cambio de funciones y una vez tuvieran el
documento recibian la dotacién y la induccién; que el demandante y el testigo
pidieron el documento; les dijeron entonces cumpla horario; no llegaban a bodega
sino a conductores; que se ven afectados por la ARL porque no estan haciendo
una funcion para la que no fue contratado, que si se accidentaban a no la iban a
responder; no se prestd el servicio de auxiliar de bodega y no se recibio el
documento y por las restricciones no cumplia las funciones de conductor; fue
requerido para valoracion y lo que se le solicité fue el valor de ida y regreso; que
fueron citados por el Estadio para los examenes ; que fueron requeridos para
desempefiar el cargo de auxiliar de bodega pero ellos respondian que estan
disponible para conductor de tractomula, que es la labor contratada; que todo es
por el cambio de contrato 8020; que ese tema del cambio de contrato fue desde
2018, era por el cambio de $2.400.000 mas los beneficios de ley, perderian todos
los beneficios legales; aclara que eso viene de mayo de 2017 y la reasignacion de
funciones fue en enero de 2019; que les toco acudir as psicélogos porque se
pierde la tranquilidad por la deuda ya que se empieza a cambiar el sistema

salarial.

La prueba documental abundante puede sintetizarse en que al demandado se le
dio instrucciones para cambiar de funciones de manera temporal de funciones de
Conductor de Tractomula a Auxiliar de Bodega debido a restricciones médicas
ordenadas por la doctora Gigliola Tarazona (folio 298 y 299), especificamente no
poder conducir por los medicamentos que estaba consumiendo y hasta que se

realizara una junta médica integral.
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El demandante aporta historias clinicas donde se sefiala que no tierne

restricciones médicas para desempefiar su labor.

Numerosos correos donde el demandante dice que asiste a cumplir su labor, pero
de conducto que fue la contratada; que no le han dado por escrito el cambio de
funciones (folio 313 PDF entre otros).

Existen en el expediente varios disciplinarios, de los que destacamos una primera
sancion de 50 dias de suspension por no cumplir las érdenes de desempefar las
funciones de auxiliar de bodega en enero de 2019; una segunda sancion de
suspension de 60 dias por no cumplir la orden de desempefiar las funciones de
auxiliar de bodega en fechas diferentes y el tercer disciplinario que corresponde a
los dias antes mencionados del mes de noviembre de 2019 referente a no acatar

las 6rdenes para desempeiiar las labores de auxiliar de bodega.

El demandante se opone a acatar las érdenes para desempefiar funciones de
auxiliar de bodega, ademas sefiala que no le han hecho la bateria psicosocial
referente al cambio de funciones; que no ha sido contratado para ser auxiliar de
bodega, alega persecucion sindical por no firmar el convenio 8020 de cambio de

salario y ser presidente del sindicato, precisa que hay acoso laboral.
DEBIDO PROCESO

Antes de entrar a determinar si los hechos probados por la empresa y los hechos
probados por el demandado permiten determinar si existe una justa causa para
levantar el fuero sindical, debe la sala verificar si en el tramite interno de la

empresa se desconocio el debido proceso.

El articulo 56 del RIT de la empresa precisa el tramite a seguir:
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“ARTfCULQ 56. Antes de aplicarse una sancidn disciplinaria, el empleador deberd oir af
trabajador inculpado directamente y si éste es sindicalizade deberd estar asistido por dos (2)
representantes de la organizacion sindical a la que pertenezca.

Para efectos de lo d;"spuesto en el presente capitulo, el funcionario responsable de la dependencia
encargads de Gestion Humana de /3 respectiva Sede debera:

1. ,;?e?'bfr por parte de jefe inmediato del trabajador inculpado, el respectivo informe disciplinario

p- A Deﬁqir la fecha, lugar y hora para efectuar ls diligencia de descargos, informandoselo previamente
med/a_ntq comunicacion escrita al trabajador inculpado. En el evento de que [ citacidn sez verbal,
se defard constancia escrita de su realizacion (con testigos).

3. Rea/izar_ /e diligencia de descargos, como persona designada por ALPINA S.A., elaborar el Acta
respectiva, firmarnia y entregarle copia al trabajador inculpado,

4. Practicar todas las pruebas que se consideren hecesarias, con el fin de comprobar la ocurrencia
de la falta y la responsabilidad por parte del trabajador inculpado.

5. Dej‘a*( constancia escrita de los hechos y de la decision de la empresa de imponer o no, la sancidn
definitiva, comunicdndole en uno u otro caso al trabajador inculpado. (articulo 115, C.5.T.).

De la norma citada destacamos el numeral 4, a partir del cual se entiende
que el funcionario de Gestion Humana debe practicar todas las pruebas que
considere necesarias con el fin de comprobar la ocurrencia de la falta y la
responsabilidad de por parte del trabajador, sin que dicho precepto sea una mera
facultad de dicho funcionario, sino que en aras de garantizar el derecho de

defensa del trabajador se torna en un deber.

Por su lado, el articulo 57 del mismo reglamento precisa que, no producira efecto
alguno la sancion disciplinaria impuesta con violacion del tramite sefialado en el

anterior articulo (folio 391).

La convencién colectiva en el articulo décimo primero, paragrafo 2 precisa que,

“En cualquier caso Alpina garantizara el derecho al debido proceso para los

trabajadores beneficiarios de esta convencion en los términos estipulados

por la ley, la Constitucion vy la jurisprudencia de las altas cortes” (folio 354

PDF cuaderno principal). (Negrillas y subrayado nuestro).

En ese orden, encuentra la Sala las siguientes falencias en el procedimiento, no
se le permitié a la abogada que asistio a la diligencia de descargos preguntarle al
trabajador (folio 269 PDF), aspecto que en aplicacion del CGP y del derecho de
defensa en general es permitido; la apoderada del trabajador en la diligencia

cuestiona el debido proceso y a continuacion pide pruebas testimoniales de Carlos
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Andrés Pérez, Edgard Barreiro y William Reyes y unos documentos que no estan
en poder del trabajador tales como copia dela carga descriptiva de funciones del
trabajador firmada por este y se solicite a “Reqpera” allegue un informe especial,
detallado en el que se determine que tratamiento le ha otorgado al trabajador a la
luz de lo previsto en el SGSST; que indique que diferencia hay entre reubicacion
laboral y asignacion temporal de funciones...copia de la minuta diaria que desde
el 25 de enero viene diligenciando el trabajador, copia del tramite que le dio a los
documentos firmado por dos galenos acerca de que no tenia restricciones,
certificacién de la fecha desde cuando no le cancela salarios al trabajador..etc. a lo
que respondié la funcionaria Maria José que, Todas sus solicitudes son
improcedentes, pues esta diligencia es para realizar descargos. Recordemos que
el trabajador tuvo oportunidad de pedir pruebas desde el momento que se dio
apertura al presente proceso disciplinario y allegar hoy las que considere
pertinente aportar, teniendo en cuenta que desde el 20 de noviembre de 2019 se
envid la primera citacién” senala a continuacion la funcionaria que lo que se

percibe es una actividad dilatoria de la diligencia de descargos (folio 271 PDF).

Al revisar el tramite convencional (folios 353 y 354 PDF), asi como el tramite
previsto en el Reglamento Interno (folio 391 PDF), no se observa que se haya
sefalado oportunidad para pedir pruebas, ni para decretarlas, ni prohibiciones al
respecto, ni plazo para impugnar, por lo tanto, no era dable la improcedencia en
los términos en que lo hizo la funcionaria de Alpina, lo que constituye una violacion

al debido proceso y al derecho de defensa.

En el trdmite de la sancion de 60 dias de suspension, también se presento
vulneracion al debido proceso, por cuanto el trabajador solicité el interrogatorio de
parte unos terceros, a lo cual la empresa entendi6 como una declaracion de
tercero, declaraciones que consistieron en que los testigos elaboraran unos

documentos privados sin que, el trabajador pudiera interrogar.

En la sentencia C-593/14 la Corte Constitucional preciso:

“Como elementos constitutivos de la garantia del debido proceso en materia
disciplinaria, se han sefalado, entre otros, “(i) el principio de legalidad de la
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falta y de la sancion disciplinaria, (ii) el principio de publicidad, (iii) el derecho
de defensa y especialmente el derecho de contradiccion y de controversia de
la prueba, (iv) el principio de la doble instancia, (v) la presuncion de inocencia,
(vi) el principio de imparcialidad, (vii) el principio de non bis in idem, (viii) el
principio de cosa juzgada y (ix) la prohibicion de la reformatio in pejus.”

La jurisprudencia ha sefialado que el hecho que el articulo 29 de la
Constitucion disponga que el debido proceso se aplica a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas implica que “en todos los campos
donde se haga uso de la facultad disciplinaria, entiéndase ésta como la
prerrogativa de un sujeto para imponer sanciones o castigos, deben ser
observados los requisitos o formalidades minimas que integran el debido
proceso”. En virtud de lo anterior, ha determinado que este mandato “no solo
involucra u obliga a las autoridades publicas, en el sentido amplio de este
término, sino a los particulares que se arrogan esta facultad, como una forma
de mantener un principio de orden al interior de sus organizaciones (v. gr.
establecimientos educativos, empleadores, asociaciones con o sin dnimo de
lucro, e.t.c.)”. Agregd la Corporacion, en relacion con la sujecion al debido
proceso en los procedimientos en que los particulares tienen la posibilidad de
aplicar sanciones o juzgar la conducta de terceros, lo siguiente “no podria
entenderse como semejante garantia, reconocida al ser humano frente a
quien juzga o evalua su conducta, pudiera ser exigible unicamente al Estado.
También los particulares, cuando se hallen en posibilidad de aplicar sanciones
o0 castigos, estan obligados por la Constitucion a observar las reglas del
debido proceso, y es un derecho fundamental de la persona procesada la de
que, en su integridad, los fundamentos y postulados que a esa garantia
corresponden le sean aplicados”. En otras ocasiones, esta Corte ha llegado a
la misma conclusion apoyada en el argumento de que “la garantia del debido
proceso ha sido establecida en favor de la persona, de toda persona, cuya
dignidad exige que, si se deducen en su contra consecuencias negativas
derivadas del ordenamiento juridico, tiene derecho a que su juicio se adelante
segun reglas predeterminadas, por el tribunal o autoridad competente y con
todas las posibilidades de defensa y de contradiccion, habiendo sido oido el
acusado y examinadas y evaluadas las pruebas que obran en su contra y
también las que constan en su favor”.
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En aras de garantizar y hacer efectivo las garantias consagradas en la
Constitucion Politica, la jurisprudencia ha sostenido que es “indispensable
que los entes de cardcter privado fijen unas formas o pardmetros minimos
que delimiten el uso de este poder y que permitan al conglomerado conocer
las condiciones en que puede o ha de desarrollarse su relacion con éstos. Es
aqui donde encuentra justificacion la existencia y la exigencia que se hace de
los llamados reglamentos, manuales de convivencia, estatutos, etc., en los
cuales se fijan esos minimos que garantizan los derechos al debido proceso y
a la defensa de los individuos que hacen parte del ente correspondiente”. De
igual forma, se ha especificado que en los reglamentos a los que se alude “es
necesario que cada uno de las etapas procesales estén previamente definidas,
pues, de lo contrario, la imposicion de sanciones queda sujeta a la voluntad y
arbitrio de quienes tienen la funcion de solucionar los conflictos de los
implicados”. Ademds, ha agregado que tales procedimientos deben asegurar
al menos: La comunicacion formal de la apertura del proceso disciplinario a
la persona a quien se imputan las conductas posibles de sancion; la
formulacion de los cargos imputados, que puede ser verbal o escrita, siempre
y cuando en ella consten de manera clara y precisa las conductas, las faltas
disciplinarias a que esas conductas dan lugar y la calificacion provisional de
las conductas como faltas disciplinarias; el traslado al imputado de todas y
cada una de las pruebas que fundamentan los cargos formulados; la
indicacion de un término durante el cual el acusado pueda formular sus
descargos, controvertir las pruebas en su contra y allegar las que considere
necesarias para sustentar sus descargos; el pronunciamiento definitivo de las
autoridades competentes mediante un acto motivado y congruente; la
imposicion de una sancion proporcional a los hechos que la motivaron; y la
posibilidad de que el encartado pueda controvertir, mediante los recursos
pertinentes, todas y cada una de las decisiones.

Lo anterior, debe complementarse con la sentencia de unificacion de la misma
corporacion SU 449 de 2020 donde se impone al empleador el derecho de oir al
trabajador antes de ser despedido. En todo caso, aunque el despido no se
considere una sancién, si la empresa utiliz6 el procedimiento del Reglamento
Interno deben darse las garantias que normalmente este tipo de tramite tiene, que
se concreta en la posibilidad de ejercer defensa por parte del trabajador.

Asimismo, se reitera que la Convencion Colectiva impuso a las partes el respeto
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del debido proceso en todos los casos para los beneficiarios de la convencion y el
demandante lo es, no podia pasarse por alto dicho derecho fundamental en el

tramite interno de despido.

Existiendo violacion al debido proceso en el trdmite surtido en los términos
explicados y al declarar el mismo reglamento que dicha consecuencia no produce
efecto alguno cuando se incumple dicho procedimiento, amén de que la
convencion precisa que a los beneficiarios de dicha convencion se le aplica el
debido proceso en los términos de la ley, la Constitucion y la jurisprudencia de las

altas cortes, no es dable autorizar el despido del trabajador aforado.
En esas condiciones, no resulta pertinente si se configuré o no una justa causa.

Asi las cosas, se revocara la decision de primera instancia y en su lugar, se
declarard probada la excepcion de violacién al debido proceso, lo que implica que
no se autorice el levantamiento del fuero sindical del sefior OSCAR MARINO
TROCHEZ.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la republica y poOr autoridad

de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia No 266 de 11 de noviembre de 2020,
emanada del Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali y en su lugar,

DECLARAR probada la excepcién de violacion al debido proceso.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, no se acceden a las pretensiones
de la demanda de autorizar el levantamiento del fuero sindical para despedir al
trabajador OSCAR MARINO TROCHEZ.

TERCERO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandante, ALPINA
S.A. y en favor del demandado. Agencias en derecho en segunda instancia

$2.000.000. Las de primera instancia seran fijadas por el a quo.
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