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CUESTION PREVIA

Para cerrar la instancia, conforme el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, 1a Sala
Primera Fija de Decision laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena conformada por los magistrados FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ
MEDINA, como ponente, LUIS JAVIER AVILA CABALLERO y CARLOS FRANCISCO
GARCIA SALAS, se integraron a fin de debatir y proferir la siguiente SENTENCIA de
manera escrita:

1. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES

RICARDO JOSE BLANCO DIAZ, promovié proceso laboral ordinario, en donde
solicité se declare la existencia de un contrato de trabajo realidad, a término
indefinido con DOW QUiMICA DE COLOMBIA S.A, desde el 13 de junio de 2001, hasta
el dia 30 de octubre de 2018 y que las empresas AGENCIAS DE SERVICIOS
COLOMBIANOS S.A.S ASECO S.A.S y AGENCIAS DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS
DE PERSONAL ASAP S.A.S, actuaron como simples intermediarias. Asi mismo,
depreco la declaratoria de ineficacia de la terminacion del vinculo laboral.
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En consecuencia, se condene a las demandadas de manera solidaria a
reintegrarlo a un cargo de igual o superior categoria por encontrarse en estado de
debilidad manifiesta, a la cancelacion de la indemnizacion de 180 dias consagrada
en la Ley 361 de 1997, la indexacidn y las costas procesales. De forma subsidiaria,
requirio el pago de la forma correcta y total de las prestaciones sociales, vacaciones
y salarios dejados de cancelar, la indemnizacién por terminacién injusta del
contrato de trabajo y del articulo 65 del CST.

1.2. HECHOS DE LA DEMANDA

Como soporte de sus pretensiones, el demandante dijo en sintesis que, presto
sus servicios a favor de DOW QUfMICA DE COLOMBIA S.A, en los extremos
temporales y por intermedio de las siguientes empresas: (i) desde el 13 de junio de
2001, hasta el primero de noviembre de 2009, mediante ASAP S.A.S bajo la
modalidad de un contrato a término fijo; (ii) del primero de noviembre de 2009 al 7
de agosto de 2012 por medio de ASECO SAS bajo un contrato a término indefinido;
(iii) e igualmente con esta ultima sociedad desde el 7 de septiembre de 2012 hasta
el 30 de octubre de 2018, pero a través de contratos de obra o labor determinada.
Precisé que, durante los lapsos mencionados siempre presté su servicio a DOW
QUIMICA DE COLOMBIA S.A., desempefiando el mismo cargo, operador logistico u
operador de Montacargas, siendo esta sociedad su verdadero empleador, mientras
que ASAP S.A.S y ASECO S.A.S en su calidad de empresas de servicios temporales,
actuaron como simples intermediarias.

Anoté que, el dia 30 de octubre de 2018, las demandadas le dieron por
terminado el contrato de trabajo de manera unilateral, sin justa causa y sin mediar
autorizacion del Ministerio de Trabajo, a pesar de tener conocimiento que desde el
afio 2009 viene padeciendo una enfermedad renal cronica, denominada
“hidronefrosis, pielonefritis crénica Abscedada, sin prescripcion de didlisis-
nefrectomia izquierda” y posteriormente se le diagnosticé tumor vesical, tumor
maligno de vejiga urinaria, expidiéndose para tal efecto el 25 de enero de 2019,
observaciones médicas ocupacionales.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

AGENCIA DE SERVICIOS COLOMBIANOS S.A.S ASECO S.A.S: En su defensa
aleg6 que, no es una empresa de suministro de trabajadores sino una compafiia de
Outsourcing, suscribiendo un contrato de caracter civil con DOW QUIMICA DE
COLOMBIA S.A, pararealizar actividades que no eran inherentes a la esencia de esta
ultima. Explic6 que, actu6 como verdadero empleador del accionante, con quien
suscribié varios contratos de trabajos independientes, bajo la modalidad de obra o
labor contratada, por lo que contrario a lo manifestado por el actor nunca ejercié el
mismo cargo, pues se desempefié como empacador, jefe de linea, operador de
empaque y operador logistico.
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Preciso6 que, lo Unico que le consta frente al estado de salud del demandante,
es que presentd varias incapacidades en el aflo 2017, por enfermedad general, pero
estas no le impedian realizar sus funciones habituales, pues una vez culminadas,
regresaba a sus actividades normales y sin ninguna restriccion. Que en todo caso
dentro del presente proceso no se configura la estabilidad laboral reforzada, por
cuanto el contrato de trabajo finaliz6 por una causal objetiva, terminacion de la obra
para la cual fue contratado. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, carencia de derecho para pedir, prescripcion, buena fe, compensacidn,
enriquecimiento sin causa, haber estado afiliado el actor al sistema de seguridad
integral y la genérica.

AGENCIA DE SERVICIOS ADMINISTRATIVO y PERSONAL ASAP S.A.S: Se
opuso a la totalidad de las pretensiones. En su defensa, indicé que el objeto del
presente litigio se dio en torno a una terminacion acaecida el dia 30 de octubre de
2018, lo cual es ajena a su conocimiento, toda vez que el Unico contrato que
suscribid con el actor finaliz6 el 15 de mayo de 2001, por la culminacidn de la obra
o labor contratada. Aclar6 que es una empresa de servicios temporales
debidamente autorizada en los términos de la Ley 50 de 1990, pero que el actor
nunca estuvo suministrado a DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A, sino que fue
trabajador en mision de SCHRADER CAMARGO, en el cargo de obrero. Propuso las
excepciones de mérito de existencia de temeridad, mala fe, inexistencia de causa
juridica para pedir, prescripciéon y las innominadas.

DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A: Se opuso a las pretensiones del
demandante, por cuanto no tuvo con el actor relacion laboral ni de ninguna otra
indole. Indic6 que, con las codemandadas sostuvo relaciones comerciales
enmarcadas dentro de la figura de empresas de servicios temporales y de
contratista independiente. Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia
de las obligaciones, buena fe, principio de necesidad y carga de la prueba,
prescripcion y la innominada o genérica. Llamoé en garantia a CONFIANZA S.A., el
cual fue aceptado mediante auto de fecha 19 de abril de 2021.

CONFIANZA S.A.: Al contestar la demanda indic6 que, no le constaba los
hechos y que se abstenia a emitir pronunciamiento alguno con respecto a las
pretensiones. Frente al lamamiento en garantia se opuso a las solicitudes elevadas
por el actor, debido a que sélo estaba conminado a responder cuando DOW
QUIMICA DE COLOMBIA S.A. fuera responsable de las obligaciones a cargo de
ASECO. Aclar6 de todas maneras que, la cobertura radicaba tnicamente para la
cancelacion de salarios, prestaciones sociales e indemnizacion por despido injusto.
En su defensa alegd como excepciones de mérito la de ausencia de cobertura en
caso de ser condenado el asegurado como verdadero empleador, frente al pago de
acreencias laborales reclamadas por fuera de la vigencia de la pdliza, de la
indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST y del articulo 99 de la Ley 50 de
1990 y de las vacaciones; maximo valor asegurado y las genéricas.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cartagena, al que le correspondié su
conocimiento, puso fin a la primera instancia con sentencia de fecha trece (13) de
septiembre de 2021, mediante la cual absolvié a las accionadas y la llamada en
garantia de las pretensiones de la demanda, ademas, condend en costas al
demandante.

Baso6 su decision en que, DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A actu6 en calidad de
beneficiaria de la obra, mientras que ASAP S.A.S y ASECO S.A.S fueron los verdaderos
empleadores del accionante, pues de acuerdo con sus objetos sociales no estaban
constituidas como empresas de servicios temporales, sino como contratistas
independientes, por consiguiente, no era posible aplicar la consecuencia juridica
establecida en la Ley 50 de 1990. En todo caso establecié que, DOW QUIMICA DE
COLOMBIA S.A, no era responsable solidaria en los términos del articulo 34 del CST,
por no estar dentro del giro ordinario de sus actividades la obra contratada con las
codemandadas.

Frente a la relacion laboral entre el accionante y ASECO S.A.S, determiné que,
no existié una unidad, sino varios contratos de trabajos, independientes uno de
otros, desde el 2001, siendo el ultimo de ellos el suscrito en el afio 2014, hasta el 30
de octubre de 2018, bajo la modalidad de obra o labor contratada. Detallé que, no
habia lugar a acceder a las pretensiones de estabilidad laboral, pues si bien se
acredito que el actor padecié enfermedades renales, no estaba demostrado que el
empleador tuviera conocimiento de la magnitud de su condicién de salud y de la
existencia de un tumor maligno, pues este ultimo fue diagnosticado en el afio 2019,
después de la terminacién del contrato de trabajo.

Finalmente, indicé que la relacion laboral culmind basado en una causa legal,
terminacion de la obra o labor contratada, por lo tanto, no tenia derecho a la
indemnizacion por despido injusto, asi como tampoco al pago de las prestaciones
sociales, dado que el demandante confes6 la cancelacion de las acreencias en cada
una de las vinculaciones.

3. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién proferida, el apoderado judicial de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion sobre los siguientes aspectos: (i) sobre
el verdadero empleador, insiste en que fue DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A desde
el afio 2001 hasta el afio 2018, por lo que, las otras entidades ASAP S.A.S y ASECO
S.A.S fueron simples intermediarias, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 77
delaley 50 de 1990. (ii) en lo referente a la estabilidad laboral reforzada, por cuanto
insiste en que, su desvinculacion se dio por su estado de salud, probado asi con las
pruebas documentales traidas a juicio.

4. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA
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Los alegatos remitidos fueron leidos y tomados en cuenta para tomar la
presente decision.
5. PRESUPUESTOS PROCESALES

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos
procesales ya que la demanda fue presentada en forma legal, existe competencia
tanto del Juez de primera instancia como de este tribunal, hay capacidad para ser
parte y capacidad procesal para resolver el asunto objeto central del presente litigio.

6. PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas juridicos para resolver de acuerdo con las razones expuestas
en el recurso de apelacién giran en torno a determinar si (i) DOW QUIMICA DE
COLOMBIA S.A. fue el verdadero empleador del demandante; (ii) si el actor es
beneficiario de la garantia de estabilidad laboral reforzada contemplada en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

7. FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES PARA SUSTENTAR LA
TESIS DE LA SALA

e Articulos 35 del CST, 77 de laley 50 de 1990, 26 de la Ley 361 de 1997 y
262 del CGP
e SL5185de2021.

8. CONSIDERACIONES

Sea lo primero indicar, que la presente decision estara en consonancia con las
materias objeto de apelacion, de conformidad con el articulo 66 A del CPTSS,
adicionado por la Ley 712 de 2001. En consecuencia, se encuentra por fuera de la
controversia que, el demandante estuvo vinculado para las entidades demandadas a
través de contratos de obra o labor determinada.

8.1. Del verdadero empleador

El sentenciador unipersonal, establecio que ASAP S.A.Sy ASECO S.A.S fueron los
verdaderos empleadores del actor, pues de acuerdo con sus objetos sociales no eran
empresas de servicios temporales, sino contratistas independientes. Sin embargo,
insiste el recurrente en que, con las pruebas aportadas al proceso se encuentra
demostrado que DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A actué como verdadero
empleador, mientras que las codemandadas fueron simples intermediarios.

Sobre el particular, conviene memorar que, tanto el contratista independiente
como las empresas de servicios temporales, son figuras juridicas instituidas en la
legislacion laboral, pero cada una de ellas presenta caracteristicas y regulaciones
propias.
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Asi las cosas, las empresas de servicios temporales corresponden a un caso de
intermediacién laboral, se encargan de remitir personal propio a una empresa
usuaria para la colaboracion temporal en el desarrollo de algunas actividades, que
pese a ser los empleadores se les autoriza para delegar en esta ultima la
subordinacidn relativa a los trabajadores en mision. El articulo 77 de la Ley 50 de
1990, establece de manera taxativa los casos en que se puede contratar a través de
esa figura juridica.

Por su parte, el contratista independiente en los términos del articulo 34 del
CST, se encuentra dentro de los denominados outsourcing, externalizaciéon de
procesos o tercerizacion laboral, en donde el beneficiario se encarga de la ejecucion
de una obra o un proceso productivo al contratista, para que la realice con plena
autonomia técnica, administrativa y directiva, atendiendo a un precio determinado,
siendo este ultimo el verdadero empleador y quien ejerce directamente la
subordinacién laboral.

En ese contexto, cuando no se actué bajo los pardmetros anteriormente
mencionados y se desnaturaliza la finalidad de las empresas de servicios temporales
o del contratista independiente, estos se convierten en simples intermediarios
laborales y las empresas usuarias o la beneficiaria de la obra en verdaderos
empleadores, de acuerdo con lo regulado en el articulo 35 del CST.

Pues bien, en el caso de marras para determinar si DOW QUIMICA DE
COLOMBIA S.A actu6 como verdadero empleador, se debe hacer el estudio con cada
una de las demandadas, ASAP LTDA y ASECO S.A, relaciones que se estudiaran de
manera individualizada de la siguiente manera:

a) De la vinculacion con ASAP LTDA.

Se advierte que, ASAP LTDA desde su contestacion acepta su condicion de
empresa de servicios temporales, lo cual se extrae igualmente de la Resolucion
00011 de 19 de abril de 1987, en donde el Ministerio de Trabajo autoriza su
funcionamiento como una EST, ademas su objeto social consiste en el “suministro de
personal en mision a terceros beneficiarios”

Al revisar el acervo probatorio, se observa que, entre ASAP LTDA. y el actor se
suscribié un contrato de trabajo desde el (01) de febrero de 2001, hasta el 15 de
mayo de ese mismo afio, para desempefiarse como obrero en la empresa Schrader
Camargo. Igualmente, el accionante confes6 en su interrogatorio de parte que,
cuando estuvo vinculado a ASAP LTDA, no prest6 sus servicios a DOW QUIMICA DE
COLOMBIA S.A, por lo que, respecto a este interregno de tiempo, no puede
considerarse la existencia de una intermediacion laboral, en tanto, no hubo
prestacion de servicios para DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A, sino que, ASAP LTDA
fue el directo empleador del actor.

b) De la vinculacion con ASECO S.A.S.
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En este punto conviene precisar que no es objeto de controversia que, entre
ASECO S.A.S. y el demandante se suscribieron varios contratos de trabajos, bajo la
modalidad de obra o labor contratada, pues tal aspecto fue determinado de tal
manera en la sentencia de primer grado, sin que, hubiere existido algin reparo al
respecto.

En ese contexto, frente a lo apelado, y que corresponde a esta Sala dilucidar,
referente a si el verdadero empleador fue DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A, para
efectos de acceder a la pretension de estabilidad laboral reforzada, esta Sala, precisa
lo siguiente:

Se aportaron como pruebas documentales, los contratos de prestacion de
servicios suscritos entre las accionadas DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A y ASECO
S.A.S especificamente el No. 201305 (Documento 07 del expediente digital, pag. 46),
en el cual se indico en sus clausulas:

CUARTA: (...) “las labores objeto de este contrato serdn con equipos,
herramientas y materiales suministrados por DOW”.

QUINTO: “sin perjuicio de lo anterior, Dow, a su discrecion, tendrd
derecho a solicitar a ASECO que reemplace el personal que presta los
servicios” (...)

“cuando se solicita tal retiro o cambio y no se cumpla con el tramite legal,
Dow reconocerd las obligaciones, indemnizaciones, licencias y demds
emolumentos que se generen en estos eventos.” (...)

“igualmente en el evento de qué por cualquier motivo Dow requiera del
aumento o disminucion del nimero de personas, Dow avisard por escrito
ASECO, quien aceptard tal solicitud procediendo a disminuir o aumentar
el valor de la tarifa segun corresponda”.

Asi mismo, de los contratos suscritos entre el 13 de junio de 2001 hasta el 7 de
agosto de 2012, entre el trabajador y quien figuraba como su empleadora, ASECO
S.A.S, resulta necesario resaltar los siguientes apartes:

¢ En la clausula segunda se establecié como una de las obligaciones del
trabajador (...) “poner al servicio de la empresa usuaria en las cuales el
empleador se lo indique toda su capacidad normal de trabajo, en forma
exclusiva en el desemperio de sus funciones (...), "de conformidad con las
Ordenes e instrucciones que le imparta el empleador y el representante de
la empresa donde estd prestando el servicio”.

¢ En la clausula sexta, especificamente en su paragrafo se indicé que “en
consecuencia este contrato terminard en el momento en que la empresa
usuaria comunique al empleador que ha dejado de requerir los servicios
del trabajador”.

¢ En las clausulas octava y novena, se determin6 que el trabajador se
obligaba a aceptar los cambios de oficio, obedecer los reglamentos
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internos de trabajo y las normas de seguridad del empleador y de la
empresa usuaria del servicio.

Por su parte, en los contratos de trabajos desde el 7 de septiembre de 2012,
hasta el 30 de octubre de 2018, se observa que, en la clausula primera se establecio
que las funciones asignadas se deberian efectuar de conformidad con las
instrucciones que le impartiera el empleador y la empresa cliente o sus
representantes. En la clausula segunda se determin6 como una de las obligaciones
del trabajador “desemperiar las funciones de acuerdo a las érdenes que imparte el
empleador o los superiores jerdrquicos de la empresa cliente”. Ademas, se califico
como una falta grave para dar por terminado el contrato “b) el incumplimiento por
parte del trabajador de la instrucciones e indicaciones que imparte el cliente su
representante para estar al servicio de éste”.

Los anteriores medios probatorios, adquieren mayor fuerza de la mano con lo
expresado por larepresentante legal de ASECO S.A.S., cuando acepta que los equipos
de montacarga eran proporcionados por DOW QUIMICA DE COLOMBIA, sin que
pudiera explicar o detallar la existencia de un contrato de arriendo, comodato o
préstamo.

Asi mismo, el testigo Julidn Cano Riarte, fue claro en sostener que,
inicialmente las 6rdenes eran dadas unicamente por un operador de DOW QUIMICA
DE COLOMBIA, pero posteriormente se realizé un cambio, recibiendo instrucciones
de este ultimo y de un supervisor de ASECO S.A.S; siendo DOW QUIMICA DE
COLOMBIA, el que proporcionaba los equipos con los cuales iba a desempenar la
labor; declaraciéon que resulta ser responsiva, clara, y espontanea sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se desarroll6 la referida relacion
entre el demandante y las accionadas de la cual tuvo conocimiento por percepcion
directa, explicAndose por parte del testigo de manera suficiente, las funciones
realizadas por la actora, dada su permanencia en el area de operacion al
desempefiar su cargo.

Para la Sala, de los medios probatorios enunciados se desprende claramente
que ASECO S.ASS, solo fue un simple intermediario entre el demandante y el
verdadero patrono, DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A, pues se evidencia (i) una
desnaturalizacion de la figura del contratista independiente, en tanto el verdadero
objetivo del convenio celebrado entre las accionadas fue el suministro de la fuerza
de trabajo por parte de ASECO S.A.S, a la empresa usuaria, actuando como una
empresa de servicios temporales sin estar constituida legalmente para hacerlo; (ii)
que el trabajador estaba conminado a ejercer sus funciones de acuerdo a las
instrucciones y érdenes impartidas por la empresa donde prestaria sus servicios,
esto es, DOW QUIMICA COLOMBIA S.A; acatar sus normas de seguridad y los
reglamentos internos; (iii) la ausencia de una autonomia administrativa y técnica
por parte ASECO S.A.S, al tener la potestad DOW QUIMICA DE COLOMBIA de solicitar
el remplazo del personal que prestaria el servicio y suministrar los equipos y
algunos insumos necesarios para la realizacion de la actividad contratada.
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Ahora bien, se advierte que, las testigos Mirian Ulloque Gutiérrez y Tatiana
Monterrosa, manifiestan que ASECO S.A.S tenia una supervisora quien era la
encargada de coordinar los servicios que se prestaban en DOW QUIMICA DE
COLOMBIA; Tatiana Monterrosa, expuso que, este cargo era ejercido por Rosa
Castillo, encargada, ademas, de llevar el control y verificar las cantidades ejecutadas
por cada trabajador para efectos de determinar la continuacién o finalizacién de su
labor de acuerdo con la obra contratada.

Sin embargo, se estima que, las anteriores declaraciones no tienen la fuerza
probatoria suficiente para derruir las conclusiones arriba vertidas, en tanto no
resultan responsivas y contestes sobre este tema particular, esto es, la
independencia de ASECO SAS en la ejecuciéon de la labor realizada por el
demandante, pues ambas deponentes manifestaron que nunca visitaron la sede de
DOW QUIMICA DE COLOMBIA, por lo tanto, para esta Corporacién no tienen
conocimiento directo sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se
desarroll6 la relacion entre el demandante con la supervisora y el personal de DOW
QUIMICA DE COLOMBIA.

Por otro parte, no comparte la Sala, la conclusidn del A-quo consistente en la
inexistencia de una trasgresion del articulo 77 de la Ley 50 de 1990, al no tener
ASECO S.A.S contemplado dentro de su objeto social el suministro de trabajadores
en mision, por cuanto dentro del plenario se acredit6 en virtud del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades, contemplado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica, que ASECO S.A.S., actué como una empresa de servicios
temporales sin estar autorizada para ello, utilizando su fachada para mimetizar
vinculaciones laborales y defraudar a los trabajadores respecto de quiénes son sus
reales o verdaderos empleadores, convirtiéndose en simple intermediaria mientras
que las empresa usuaria se convierten en la verdadera y directa empleadora con las
consecuentes repercusion.

Siendo asi, resulta palmario que, las demandadas quebrantaron lo dispuesto
en el articulo 77 de laley 50 de 1990, puesto que vincularon al accionante mediante
una modalidad de contratacion fraudulenta para responder a actividades laborales
que a todas luces no eran transitorias, al requerir de manera continua el servicio,
pues en el caso concreto, RICARDO BLANCO DIAZ, realiz6 desde el 13 de junio de
2001, hasta 30 de octubre de 2009, funciones de empacador de herbicidas e
insecticida, o afines a esta y desde el 01 de noviembre de 2009 hasta el afio 2018,
se desempefid en la labor de “emtambonar y almacenador de producto poloiles”,
destacandose que, durante todos estos afios hubo prestacion del servicio, por parte
del demandante.

Por lo anterior, para este Cuerpo Colegiado, es claro que la empresa ASECO
S.A.S solo fue un simple intermediario entre el demandante y el verdadero patrono
DOW QUIMICA DE COLOMBIA, en la que actuo sin identificarse como tal, realizando
una practica sistematica, grosera, irregular e ilegal de simulacién contractual del
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trabajo, la cual, no solo vulnera las leyes publicas del trabajo, sino que desdibujan
los principios sobre los cuales se erigen las relaciones laborales, imponiéndose
revocar la decisidn de primera instancia frente a este topico.

No obstante, no hay lugar a emitir condena de caracter dinerario en contra de
DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A, al establecerse por parte del sentenciador
unipersonal que, en cada uno de los contratos de trabajo por obra o labor
contratada, al demandante, se le cancelaron los salarios y prestaciones sociales, sin
que tales aspectos fuera objeto del recurso de apelacion por la parte actora.

8.2. De la estabilidad laboral reforzada

Sobre la estabilidad laboral reforzada, conviene memorar que ha sido postura
por parte de esta Corporacion, que la garantia prevista en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997 protege a las personas en condicién de discapacidad, para que no
puedan ser despedidas por razon de su limitacion. La Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL2586-2020 indic6 que: “la garantia
prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 fue concebida a fin de disuadir los
despidos discriminatorios, es decir, aquellos fundados en el prejuicio, estigma o
estereotipo de la discapacidad del trabajador. Significa lo anterior que los despidos
que no obedezcan a la situacion de la discapacidad del trabajador sino a una razon
objetiva, son legitimos”.

La inteleccion que amerita ofrecerle a la citada disposicion debe avenirse a la
nueva realidad normativa vigente a partir del 10 de junio de 2011, con la entrada en
vigor de la Convencién sobre Derechos de Personas en situacion de Discapacidad,
aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas en diciembre de 2006, aceptada
en Colombia por la Ley 1346 de 2009 (complementada posteriormente con la Ley
1618 de 2013, la sentencia CC C-458-2015 y la Ley 1996 de 2019). En el referido
instrumento internacional se abrié paso a una concepcién de la discapacidad
distinta a la tradicional perspectiva médica, en la que era asimilada a una
enfermedad o imperfeccion de la persona que era necesario corregir. Asi, se
implement6é el denominado «modelo social», conforme al cual, aquella no se
encuentra en el individuo sino por fuera de él, concretamente, en la sociedad. Bajo
este entendimiento, la deficiencia o limitacion fisica, intelectual, mental o sensorial
de una persona, no es lo que la pone en situacién de discapacidad, sino, exactamente,
la imposibilidad de participar efectivamente en la sociedad, a causa de las
limitaciones o deficiencias del entorno social.

De acuerdo a la concepcién legal y jurisprudencial actual sobre proteccién
laboral de personas en condiciones de discapacidad, para que proceda tal
proteccion de estabilidad laboral reforzada, se debe acreditar i) que el trabajador
padezca de un estado de discapacidad independientemente de su origen; ii) que el
empleador tenga conocimiento de dicho estado de discapacidad; iii) que el patrono
despida al trabajador de manera unilateral y sin justa causa; y iv) que el patrono no
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solicite la correspondiente autorizacion del Ministerio del Trabajo, tal como se dijo,
entre otras, en la sentencia CS] SL3772-2018.

En cuanto al primer requisito, la ley 1618 de 2013, define a las personas con
discapacidad o en situacion de discapacidad como aquellas “personas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a mediano y largo plazo que,
al interactuar con diversas barreras incluyendo las actitudinales, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demds”y a partir de la adopcion del modelo social de discapacidad, la Corte
Constitucional en la sentencia CC C-458-2015 desechd las expresiones peyorativas
que ubiquen la discapacidad al interior de la personacomo es la
expresion “limitacion”, para ser reemplazadas por el concepto “persona en condicion
de discapacidad’.

No obstante, estima esta Judicatura que la aplicacion de los nuevos abordajes
y conceptos sobre los derechos de las personas en condicion de discapacidad no
releva al trabajador de acreditar al menos una deficiencia fisica, psiquica o sensorial
que dé lugar a dar por demostrada la condicién generatriz de la proteccion
especial, no solo con los dictamenes de pérdida de capacidad laboral proferidos por
las juntas de calificacidn, por no operar tarifa legal frente a la garantia invocada, sino
a través de los distintos medios de prueba.

Luego entonces, para probar la condicién de discapacidad no se requiere
prueba solemne y ciertamente resulta eximia la calificacion técnica efectuada por
la autoridad competente, sin embargo, en virtud del principio de libertad
probatoria y formacion del convencimiento, la condicion de discapacidad que
afecta a un trabajador en el ejercicio de sus labores se puede inferir de su estado de
salud, siempre y cuando sea notorio, evidente
y perceptible, antepuesto a restricciones médicas, incapacidades, concepto de no
rehabilitacion, historia ocupacional, entre otros. (SL 572 de 2021).

Seguidamente, se resalta la correccion doctrinal traida en la sentencia SL 1360
de 2018, en donde la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
admitié que existe una presuncion en favor del trabajador, esto es, que si el
trabajador demuestra su condicion de discapacidad, conocida por su empleador, el
despido se presume discriminatorio y habria lugar a invocar el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, lo que impone al empleador la carga de demostrar las justas causas
alegadas, so pena de que el acto se declare ineficaz y se ordene el reintegro del
trabajador, junto con el pago de los salarios, prestaciones y la sancién de 180 dias
de salario.

Pues bien, para demostrar el primero de los requisitos, esto es, la condicion de
discapacidad, la parte actora aport6 al plenario documentales tales como: historias
clinicas del 2010 hasta el 2019, examenes médicos, entre otros documentos
relacionados con su estado de salud.
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De los anteriores documentales se revela que, el demandante en el afio 2005
present6 un derrame pleural y desde el 2009, se le vienen realizando estudios debido
a una enfermedad renal cronica por “hidronefrosis izquierda, hipotrofia renal
izquierda” (Pagina 173. Historia clinica de 21 de agosto de 2014), ademas, de acuerdo
con el examen de 13 de marzo 2009, se le diagnostic6 “rifién izquierdo afuncional”y
el 20 de junio de 2011, se determind que la hidronefrosis era secuela de una
tuberculosis urinaria.

Padecimiento que persistid, toda vez que, en la ecografia de vias urinarias de
2014, se indicé lo siguiente “Rifién derecho con volumen y morfologia normal. El rifién
izquierdo con pérdida de la arquitectura dilatacién pérdida de la relacién cortico
medular y del parénquima renal. Diagndstico: hidronefrosis izquierda”,
estableciéndose como tratamiento desde esa anualidad, nefrectomia radical
izquierda, adicional, de las historias clinicas de 24 de abril de 2014 (pag. 257), 21 de
agosto de 2014 (Pag. 173), de 30 de noviembre de 2015 (Pag. 165) y 6 de octubre de
2016 (Pag. 269), se evidencia que, pese a que se encontraba programado el
procedimiento quirurgico no habia podido realizarse por inconvenientes
administrativos relacionados con la EPS.

Posteriormente, se acredit6 que sélo hasta el 24 de agosto de 2017, se le realiz6
nefrectomia izquierda por laparoscopia, tal como consta en la historia clinica del 31
de agosto de 2017 (Pag. 271), y en la epicrisis de 4 de octubre de esa misma
anualidad, se le da de alta por urologia con recomendaciones por nefrologia, sin
especificar en qué consistian las mismas (Pag. 275).

De la historia clinica de 19 de noviembre de 2018, se desprende que, al actor se
le realizé una cistoscopia, ddndosele incapacidad por un dia. Posteriormente, el 29
de mayo de 2019, se le diagnostic6 un tumor vesical. El 26 de marzo de esa anualidad
se indico que, el comportamiento del tumor era incierto y en la epicrisis de 4 de julio
de 2019, se precisé que era un tumor maligno de la vejiga urinaria no especificada.

También, se recibi6 la declaracion de Tatiana Monterrosa, quien manifest6 que
al momento de terminar el contrato ASECO S.A.S. no tenia conocimiento de los
padecimientos de salud del actor, pues a la fecha de terminacién el demandante no
tenfa vigentes incapacidades y en el examen médico de retiro no se reporté la
existencia de enfermedad alguna. Testigo que, sobre este tema resulta responsivo, al
expresar que estaba encargada de todo lo relacionado con la contratacién de los
trabajadores, desde su vinculacidn, afiliaciones respectivas, hasta su finalizacién, que
por esta razon tenia conocimiento de los examenes médicos de retiro, pues de
acuerdo con los resultados obtenidos se procedia a realizar la liquidacion del
contrato en caso de no evidenciarse afecciones en la salud del empleado.

Pues bien, al revisarse las documentales allegadas, no se avizora de éstas, el
conocimiento del empleador frente a la enfermedad padecida por el demandante,
aspecto que, igualmente le correspondia probar al actor, como para que pudiera
establecerse en su favor una presuncién de discriminacién, o que, pudiera decirse
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que, la entidad demandada dio por terminado el contrato debido a su situaciéon de
salud.

Para la Sala, los anteriores medios de prueba demuestran que el demandante si
padecia una patologia de gran importancia para su salud, no obstante, debe aclararse
tal padecimiento no impidio el desarrollo de las funciones del demandante, durante
la prestacion de los servicios con la entidad DOW QUIMICA S.A.S, pues de las pruebas
allegadas, se evidencia que, la enfermedad fue diagnosticada desde el 2009, y pese a
ello el demandante continu6 prestando sus servicios a través de diversos contratos
de trabajo hasta el 30 de octubre de 2018.

En esa medida, la enfermedad presentada, en si, no constituia un obstaculo para
la realizacion de sus funciones y, en consecuencia, no se hace beneficiario de la
garantia de estabilidad laboral reforzada por condicién de discapacidad. Sumado a
que, en la epicrisis de 4 de octubre de 2017, se le da de alta por urologia con
recomendaciones por nefrologia, sin especificar en qué consistian las mismas; y que,
en la ecografia renal y urinaria de 17 de septiembre de 2018, un mes
aproximadamente antes de la terminacion del ultimo contrato de trabajo, se indicé
que, pese a la ausencia de rifién izquierdo, el derecho se encontraba en condiciones
normales y buen funcionamiento.

Ahora bien, en lo que respecta al tumor maligno de la vejiga urinaria no
especificado, tal como lo indicé el juez de primera instancia, el mismo no podia ser
de conocimiento de la demandada, pues so6lo fue diagnosticado el 29 de mayo 2019,
esto es, después de la terminacién del ultimo contrato (30 de octubre de 2018).

Asi las cosas, al no demostrarse una condiciéon de discapacidad o debilidad
manifiesta a la terminacion del dltimo contrato de trabajo (30 de octubre de 2018),
de la cual tuviera conocimiento el empleador, no era necesaria la autorizacién del
Ministerio para dar por finiquitado el mismo, siendo improcedente la pretension de
estabilidad laboral reforzada solicitada.

Ante este panorama, se revocara parcialmente la sentencia de primera
instancia, pero solo en lo que respecta a declarar que, durante los diversos contratos
de trabajo por obra o labor determinada, | verdadero empleador fue DOW QUIMICA
DE COLOMBIA S.A, confirmandose el resto de la sentencia absolutoria, por cuanto no
hay lugar a emitir condena alguna a favor de RICARDO JOSE BLANCO DIAZ.

9. COSTAS
Sin costas en esta instancia ante la prosperidad parcial del recurso de
apelacion interpuesto, de conformidad con el articulo 365 del CGP de aplicacion en

materia laboral por remision expresa del articulo 145 del CPTSS.

10. DECISION
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Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CARTAGENA, SALA PRIMERA FIJA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal primero de la sentencia de
fecha trece (13) de septiembre de 2021, emanada por Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Cartagena, dentro del proceso ordinario laboral de RICARDO JOSE
BLANCO DIAZ contra DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A., ASECO S.A.S., ASAP S.AS.
y el llamado en garantia CONFIANZA S.A.; en el sentido de:

e DECLARAR que DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A actué como
verdadero empleador de RICARDO JOSE BLANCO DIAZ durante los
diversos contratos de trabajo por obra o labor determinada que
suscribié con ASECO S.AS. siendo esta ultima una intermediaria
laboral.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, de conformidad con las anotaciones
expuestas.

CUARTO: Devolver en su oportunidad el expediente al Juzgado de origen para
lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA
Magistrado Ponente

LUIS JAVIER AVILA CABALLERO
Magistrado
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Magistrado
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