Una lectura de los testimonios obrantes en el expediente arroja las siguientes conclusiones:

En torno a la supuesta unicidad del vínculo laboral, los deponentes  coinciden en señalar que en determinadas temporadas había incremento de la producción y en otras receso de la misma, lo que determinaba la suspensión de la actividad  y el envío a descanso de los operarios demás trabajadores. Sin embargo, son disímiles las versiones sobre el punto, pues al paso que la supervisora de planta Carmen Amparo Triviño aludió a unas vacaciones pasada la “temporada del padre” (fl 130), Maria Azucena Alzate  refirió que se concedían  días de descanso los cuales se compensaban con las horas extras que semanalmente laboraban, hasta el punto de que prácticamente quedaban debiendo tiempo. A esta diferencia de versiones se suma la que ofreció Martha Cecilia Betancur Pérez, según la cual en junio y en enero se concedían 8 o 15 días de vacaciones, mas no corroboró lo de la supuesta compensación de ellas con las  horas extras a las que atrás se hizo mención. Al no existir claridad sobre este punto de acuerdo con la prueba testimonial (no existen otras probanzas con mayor valor demostrativo para el caso concreto), difícil resulta concluir que mediante supuesta concesión de vacaciones se encubría la continuidad del vínculo y que por ende  la relación laboral fue una sola,  pretensión  principal incluida en la demanda. Por el contrario, con el escaso material probatorio sólo se aprecia  que existieron varios contratos, el último de los cuales fue terminado sin justa causa y que fue objeto de la respectiva indemnización. Argumentó el apelante que según jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia entre dos contratos debía existir un lapso de tiempo igual a un mes; esa tesis no fue respaldada con la indicación de la respectiva providencia, ni se intentó siquiera demostrar por qué es aplicable al caso de estudio, en consideración a sus características.
Respecto del supuesto despido por causa de enfermedad, milita la declaración de la señora Carmen Amparo Quiceno Triviño, quien se desempeñaba como supervisora de planta. En lo pertinente refirió la testigo:

“…Como en julio de 2006 empezó a presentar problemas en las manos y en el hombro debido a la manipulación de las prendas, yendo donde el médico y a mi conocimiento reportándose a medicina laboral, presentándose un día con unos papeles que la remitían donde la doctora Martha Amaya, esos papeles ella me los presentó para justificar sus ausencias debido a consultas médicas siendo yo su jefe inmediato y el conducto laboral a seguir, en mi haber entregué eso a recursos humanos donde la doctora Paulina Zuluaga para que ella le hiciera el estudio pertinente por que se comprometía su desempeño  y se vaticinaba un cambio de lugar y ocupación. Hasta ahí llegué yo y luego como el 16 de julio, no recuerdo la fecha exacta ella fue retirada de la empresa”.
“…Presentaba dolor en el hombro, al parecer tendinitis y en las palmas y muñecas de las manos, imposibilitándose su correcto desempeño”.

Sobre la causa del despido refirió: 

“…Pues el motivo exacto no lo sé, por que su desempeño laboral era eficiente”.

La versión de la deponente en torno a la cusa del despido fue corroborada por la señora Maria Azucena Alzate (operaria), quien al final de su declaración expresó que también a ella la despidieron por razón de enfermedad (fl 131). Sin embargo, otra es la aserción de Martha Cecilia Betancur Pérez (supervisora de la línea de pantalones), quien a  la pregunta de si sabía la razón del despido respondió: 
“Por la poca colaboración de ella y mantenía peleando con los compañeros de trabajo, era muy conflictiva”.
En relación con la falta de colaboración mencionada, expresó la señora Betancur Pérez:

“De antemano ella pertenecía a la línea de pantalón número dos cuya supervisora era la señora Amparo Quiceno, ahí ella como operaria era muy buena operaria pero en cuanto a colaboración, ella no le prestaba ninguna colaboración a la empresa, en cuanto a las temporadas altas dependiendo de la cantidad de demanda nacional que pedían los almacenes ella no colaboraba, había muy poca colaboración , la jornada era seis y treinta a cuatro y cuarenta y cinco para pagar el día sábado, pero cuando nosotros la necesitábamos nunca podía, siempre alegaba que la niña de ella mantenía enferma, con los compañeros de trabajo era muy peleona pero en sí como operaria nada que decir, muy buen operaria, hasta casí nunca se enfermaba era muy aliviada y casi no tenía incapacidades”. (fl. 138).

Ninguna de las testigos secundó la tesis de que la señora Cardona Arango fuera persona conflictiva. En cambio sí refirieron Carmen Amparo Triviño, Maria Azucena Alzate y Patricia Mejía Usaquen, que a la demandante se le concedieron varias incapacidades y que los problemas de salud guardaban relación con su actividad como operaria. Inclusive, la misma Martha Cecilia Betancur, pese a afirmar que “casi nunca se enfermaba, era muy aliviada y casi no tenía incapacidades” (la demandante), en la misma declaración acotó: “Ella sí estuvo incapacitada pero como dijo el médico ambulatoria, una gripa, la más larga fue como de cinco días, las incapacidades eran frecuentes, eran de un días (sic), dos días, la más larga fue de cinco días, pero no recuerdo para que tiempo fue”. (fl139).
A las claras se advierte el esfuerzo de la señora Betancur Pérez por restarle importancia a los problemas de salud de la demandante, en lo cual la acompaña el señor Manuel Castro Cajamarca, empleado de la empresa para el momento de la declaración. Expresó el mencionado que no le constaba que la señora Cardona Arango estuviera incapacitada, pero que si le concedieron alguna incapacidad, fue por uno o dos días, de acuerdo con comentarios que a él le hicieron. (fl. 141).

En la demanda y en el testimonio de Carmen Amparo Triviño se hace mención de una supuesta remisión de la demandante a medicina laboral. Inclusive, afirmó la citada señora que autorizada la remisión, a la postre no tuvo lugar la evaluación  médica en razón de que la señora Cardona Arango fue despedida. Sin embargo esta aserción es desmentida por la señora Martha Cecilia Betancur, en el sentido de que si bien la empleada recibió atención médica, en ningún momento se comprometió su capacidad laboral, que no fue remitida a medicina laboral y que tampoco se consideró la posibilidad de una reubicación de la operaria. Lo cierto es que en el expediente obra diagnóstico de la EPS sobre dolencias físicas de la señora Cardona Arango,  pero fuera de los testimonios antagónicos sobre ese punto, no existe prueba documental o de otro tipo  que permita arribar a una certera conclusión.
Se estableció en consecuencia que la señora Cardona Arango sí presentó numerosas incapacidades y que en ocasiones no prestó servicios suplementarios (en temporada alta o de acuerdo con las exigencias de la demanda), argumentando los cuidados que debía prodigarle a una de sus hijas. Sobre este último aspecto se pronunció afirmativamente la señora Carmen Amparo Triviño, pese a que en otros pasajes de su declaración hizo referencias en favor de las pretensiones de la demandante. A esa supuesta  “falta de colaboración” también hizo alusión el señor Manuel Castro Cajamarca.

Para efectos de la credibilidad que deba otorgársele a los testigos, valga mencionar que según Martha Cecilia Betancur (empleada de la empresa para el momento de la declaración) la señora Carmen Amparo Triviño fue despedida el mismo día en que lo fue la demandante. También, Maria Azucena Alzate adujo que al igual que ocurrió con Diana María Cardona, prescindieron de sus servicios por razones de salud. Por su parte el señor Manuel Castro Carvajal estaba al servicio de la empresa cuando efectuó su deponencia, y su puesto de trabajo era diferente al de la demandante.  Con todo, los problemas de salud de la señora Cardona Arango se hicieron evidentes,  hecho que finalmente no pudo ocultar Martha Cecilia Betancur, quien en principio puntualizó que aquella era muy aliviada y casi nunca se enfermaba. Tampoco se desdibuja  la anotada conclusión con la referencia a que las incapacidades eran por simples gripas, inferencia de la testigo que no encuentra respaldo probatorio alguno. Diferente ocurre con la  remisión a medicina laboral, la que supuestamente no se verificó precisamente por el despido de la demandante. Sobre es tópico existe contradicción entre las testigos, y no encuentra la Sala fundamento plausible para darle credibilidad a unos y negársela a los otros. Lo mismo ocurre con la supuesta reubicación. Se echa de menos otra probanza, documental o emanada de otras personas o de entidades ajenas a la empresa,  que ofrezca suficiente claridad en el sentido de si la remisión a medicina laboral y la reubicación efectivamente tuvieron lugar. De esa incertidumbre sólo quedan a salvo los hechos consistentes en que la señora Cardona Arango sí presentaba problemas de salud, que pese a ello era una buena empleada, y que en ocasiones no laboró horas y días extras argumentando el cuido que le debía prodigar a una de sus hijas. Así las cosas, ¿puede afirmarse que el despido se dio por razones de salud y en consecuencia es procedente la indemnización deprecada en la demanda, con base en la ley 361 de 1997?
El juez de primera instancia concluyó que para la aplicación de la sanción contenida en la mentada norma es necesario que se probara el estado de limitación o discapacidad, el cual no se configuraba al momento del despido ni se acreditó con el dictamen de la Junta de Calificación de Invalidez emitido en el transcurso del proceso. Sobre este tema, la jurisprudencia de la corte Suprema de Justicia ha considerado que la discapacidad o limitación debe ser establecida mediante prueba científica, pues de lo contrario no puede el juez hacer inferencias en orden a aplicar la sanción contemplada en la Ley 361 de 1997. dijo la corporación: 
“Para la Corte es claro que ningún juez puede dar por demostrada una discapacidad física como la alegada por el actor, surgida según lo afirma en su demanda de una enfermedad denominada aplasia medular, con cualquier medio de prueba. Se trata de un hecho que debe ser establecido científicamente y para ello es prudente acudir al dictamen pericial, como lo establece el artículo 233 del Código de Procedimiento Civil.

La necesidad de acudir a un diagnóstico médico para los efectos de los beneficios que allí se establecen, lo reconoce el estatuto que fundamenta la demanda, o sea la Ley 361 de 1997, que en su artículo 5º dispone:

“Las personas con limitación deberán aparecer calificadas como tales en el carné de afiliado al sistema de seguridad en salud, ya sea el régimen contributivo o subsidiado. Para tal efecto las empresas promotoras de salud deberán consignar la existencia de la respectiva limitación en el carné de afiliado, para lo cual solicitarán en el formulario de afiliación la información respectiva y la verificarán a través de diagnóstico médico en caso de que dicha limitación no sea evidente.

“Dicho carné especificará el carácter de persona con limitación y el grado de limitación moderada, severa o profunda de la persona. Servirá para identificarse como titular de los derechos establecidos en la presente ley.

“El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud realizará las modificaciones necesarias al formulario de afiliación y al carné de los afiliados al sistema general de seguridad social en salud con el objeto de incorporar las modificaciones aquí señaladas.

“Lo dispuesto en este artículo se entiende sin perjuicio de las políticas que con relación a las personas con limitación establezca el “comité consultivo nacional de las personas con limitación” a que se refiere el artículo siguiente”.

De otro lado, es claro que si en un proceso se demuestra que el empleador ha despedido a  un trabajador con limitaciones físicas o mentales sin la autorización del Ministerio de la Protección Social, surgirán las consecuencias previstas en la Ley 361 de 1997. Pero aquí el Tribunal no desconoció esa circunstancia sino que se limitó a establecer si era procedente aplicar el artículo 26 de la citada preceptiva de 1997 porque no encontró demostrado que el trabajador demandante fuese minusválido. Por lo mismo, el cargo le atribuye al Tribunal una interpretación de la Ley que no hizo, pues no es dable concluir que el razonamiento que adujo sobre la necesidad de una prueba pertinente de la limitación física, sensorial o psíquica padecida por el demandante, la obtuviera de una exégesis del artículo 26 de la varias veces mencionada Ley 361 de 1997”. (Casación, Rad. 25.130 de 2006)
Para el  caso que nos ocupa, no está probada la discapacidad o limitación de la demandante, sin desconocer  que presentaba problemas de salud, y que por ello se le concedieron varias incapacidades. Para lo que interesa al proceso, vale la pena aclarar que la señora Cardona Arango no se encontraba incapacitada en el momento del despido, y además de sus dolencias físicas, dos testigos con versiones (------------- )antagónicas coinciden sin embargo en afirmar que no mostraba buena disposición para laborar tiempo extra alegando compromisos familiares. Luego, prima facie no es posible afirmar (al menos con la entera seguridad que demanda una condena) que fue el estado de salud el exclusivo móvil del despido, tal como se sugiere en el escrito de demanda.
Podría discutirse que pese a no configurarse una discapacidad o limitación establecida científicamente (la Junta de Calificación de Invalidez se pronunció negativamente), de todas manera la demandante padecía dolencias en sus extremidades y en el hombro que la colocaban en condiciones de vulnerabilidad, y que potencialmente podrían comprometer su capacidad de trabajo. La Corte Constitucional  ha considerado que el despido por razones de enfermedad constituye una discriminación en contra del trabajador afectado, y ha llegado inclusive a precisar que ni siquiera una incapacidad superior a 180 días autoriza de manera automática al patrono para prescindir de sus servicios. Discurrió así la corporación:
5. Trabajadores con Disminución en su Capacidad Productiva: Protección Laboral Reforzada y Derecho de Reubicación

De acuerdo con el artículo 13 de la Constitución Política, el Estado debe proteger especialmente a las personas que se encuentren en debilidad manifiesta con motivo de su condición económica, física o mental. En concordancia con este mandato constitucional, el artículo 47 Superior establece que el Estado adelantará una política de previsión, rehabilitación e integración social para los disminuidos físicos, sensoriales y síquicos. Por su parte, el artículo 54 de la Carta dispone el deber del Estado de garantizar a los minusválidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud.

La Corte Constitucional, con base en las normas citadas precedentemente, ha señalado que las personas con limitaciones físicas, sensoriales o síquicas tienen derecho a una estabilidad laboral reforzada, que se concreta en la prerrogativa de permanecer en el empleo y de gozar de cierta seguridad de continuidad, mientras no se configure una causal objetiva que justifique su desvinculación
, siendo una de sus mayores implicaciones la inversión de la carga de la prueba, de suerte que se constituye una presunción de discriminación sobre todos los actos que tengan por finalidad desmejorar las condiciones laborales de los trabajadores con alguna discapacidad, al punto que corresponde al empleador desvirtuar la presunción y demostrar que tales actuaciones atienden a una causal objetiva
.

En desarrollo de los principios constitucionales consagrados en los artículos citados, el Congreso de la República aprobó la Ley 361 de 1997 que, en su artículo 26, establece una protección laboral reforzada positiva y negativa, a favor de las personas con limitación. En la arista positiva, la protección legal se concreta en la prohibición de que la limitación se erija en obstáculo para la concreción de una vinculación laboral, mientras que en la arista negativa, se prohíbe el despido o terminación del contrato de una persona discapacitada en razón de su limitación, salvo que medie autorización de la Oficina de Trabajo
.

La Corte Constitucional ha establecido en reiterada jurisprudencia que la estabilidad laboral reforzada no aplica únicamente a los trabajadores que han sido calificados como discapacitados o inválidos conforme a las normas vigentes, sino que se extiende a todas aquellas personas que se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta, de manera que al juez de tutela le es dado dar aplicación directa a los principios y derechos superiores y ponderar diferentes elementos fácticos para deducir la ocurrencia de dicha circunstancia, contando con amplio margen de decisión para amparar los derechos fundamentales amenazados o vulnerados
.

Así, en la Sentencia T-1040 de 2001
, esta Corporación señaló lo siguiente:

“En materia laboral, la protección especial de quienes por su condición física están en circunstancia de debilidad manifiesta se extiende también a las personas respecto de las cuales esté probado que su situación de salud les impide o dificulta sustancialmente el desempeño de sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificación previa que acredite su condición de discapacitados”.

Puede colegirse, entonces, que la jurisprudencia constitucional ha extendido el beneficio de protección laboral reforzada a favor, no solo de los empleados discapacitados calificados como tales, sino a todos aquéllos que padecen de deterioros en su estado de salud que comprometen su desenvolvimiento funcional. En efecto, en virtud de la aplicación directa de la Constitución, constituye un trato discriminatorio el despido de un empleado en razón de la enfermedad por él padecida, frente a la cual procede la tutela como mecanismo de protección.

Ahora bien, el derecho a la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores no puede ser entendido como la simple imposibilidad de retirar a un trabajador que ha sufrido una merma en su estado de salud, sino que comporta el derecho a la reubicación en un puesto de trabajo en el que el discapacitado pueda potencializar su capacidad productiva y realizarse profesionalmente, no obstante la discapacidad que le sobrevino, de forma que se concilien los intereses del empleador de maximizar la productividad de sus funcionarios y los del trabajador en el sentido de conservar un trabajo en condiciones dignas.

De esta forma, esta Corporación ha establecido que en desarrollo del principio constitucional de solidaridad, como regla general, le corresponde al empleador reubicar a los trabajadores respecto de los cuales ha sobrevenido alguna discapacidad, en un trabajo digno y conforme a sus condiciones de salud. Sin embargo, al empleador le es dado eximirse de esta obligación siempre que demuestre que existe un principio de razón suficiente que lo exonera de cumplirla
.

Esta Corporación consideró en la Sentencia T-1040 de 2001 que el alcance del derecho a la reubicación laboral se somete a la evaluación y ponderación de los siguientes tres elementos: (i) el tipo de función que desempeña el trabajador, (ii) la naturaleza jurídica del empleador, y (iii) las condiciones de la empresa y/o la capacidad del empleador para efectuar los movimientos de personal. Así pues, la Corte, en la misma providencia, concluyó que “[s]i la reubicación desborda la capacidad del empleador, o si impide o dificulta excesivamente el desarrollo de su actividad o la prestación del servicio a su cargo, el derecho a ser reubicado debe ceder ante el interés legítimo del empleador. Sin embargo, éste tiene la obligación de poner tal hecho en conocimiento del trabajador, dándole además la oportunidad de proponer soluciones razonables a la situación”. 

De igual forma, la Corte ha considerado que el derecho a la reubicación laboral no se limita al simple cambio de funciones, sino que comporta la proporcionalidad entre las labores y los cargos previamente desempeñados y los nuevos asignados, así como el deber del empleador de brindar al trabajador la capacitación necesaria para que se desempeñe adecuadamente en su nueva labor
.

6. Facultad del Empleador de Terminar Contrato de Trabajo a Empleado con Incapacidad Laboral Superior a 180 días.

El numeral 15 del artículo 62 del Código Sustantivo del Trabajo establece como justa causa para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo, la enfermedad o lesión que incapacite al empleado para el trabajo, cuya curación no haya sido posible durante 180 días. Sin embargo, el artículo 16 del Decreto 2351 de 1965 prescribe que al terminar el período de incapacidad temporal, el empleador se encuentra obligado a reinstalar a los trabajadores en los cargos que ocupaban si recuperan su capacidad laboral o a otorgar a los empleados incapacitados parcialmente un trabajo compatible con sus aptitudes, para lo cual deberán efectuar los movimientos de personal que sean necesarios.

De acuerdo con estas disposiciones, la Corte Constitucional ha concluido que la aplicación de la facultad del empleador consagrada en el numeral 15 del artículo 62 del Código Sustantivo del Trabajo, debe entenderse sin perjuicio de la obligación prevista en el artículo 16 del Decreto 2351 de 1965 y las demás normas que desarrollan el derecho a la reincorporación laboral
.

De igual forma, la Corte ha derivado el derecho a la reincorporación laboral del Régimen de Seguridad Social en Salud desarrollado a partir de la Ley 100 de 1993, en el que se reconoce el pago de las incapacidades generadas en enfermedad general. De acuerdo con el artículo 23 del Decreto 2463 de 2001, la solicitud de calificación de pérdida de capacidad laboral sólo podrá tramitarse cuando se haya adelantado el tratamiento y rehabilitación integral o se comprueba la imposibilidad de su realización, de manera que, si la enfermedad tiene recuperación, el trabajador tiene derecho a la reinstalación en el empleo.

En el concepto No. 3853 del 23 de agosto de 2005 de la Oficina Asesora Jurídica y de Apoyo Legislativo del Ministerio de la Protección Social, citado en la Sentencia T-279 de 2006, se expusieron las circunstancias en las que puede encontrarse el trabajador que padece una enfermedad no profesional que supera los 180 días de incapacidad, de las que vale destacar, para efectos de analizar el caso concreto que ocupa la atención de esta Sala, las siguientes: 

“a) El caso del trabajador incapacitado por enfermedad general que supere los 180 días de incapacidad:

‘En el evento en que el trabajador incapacitado por enfermedad general supere los 180 días de incapacidad por enfermedad general que reconoce el SGSS a través de las EPS, al término de los 180 [días] de incapacidad temporal, el empleador deberá proceder a reincorporar al trabajador en el cargo que desempeñaba si recupera su capacidad de trabajo, y si los dictámenes médicos determinan que el trabajador puede continuar desempeñando el trabajo, de la misma forma deberá proporcionar al trabajador un trabajo compatible con sus [aptitudes], para lo cual deberá efectuar los movimientos de personal que sean necesarios, asignándole funciones acordes con el tipo de limitación o trasladándolo a un cargo que tenga la misma remuneración, siempre y cuando la incapacidad no impida el cumplimiento de las nuevas funciones ni impliquen riesgo para su integridad’.

b) En el evento en que el trabajador no recupere su capacidad de trabajo:

‘En el caso en que el trabajador no recupere su capacidad de trabajo y los dictámenes médicos determinen que el trabajador no puede continuar desempeñando el trabajo, y que aún así el empleador proporcione al trabajador un trabajo compatible con sus [aptitudes] efectuando los movimientos de personal necesarios, asignándole funciones acordes con el tipo de limitación, [pero] la [incapacidad] impida el cumplimiento de sus nuevas funciones e impliquen un riesgo para su integridad, el empleador podrá dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo por justa causa conforme a lo dispuesto en el numeral 15 del artículo 62 del Código Sustantivo del Trabajo, subrogado por el numeral 15 del artículo 7 del Decreto 2351 de 1965’”.
De acuerdo con las normas y conceptos referidos, la Sala concluye que la facultad de dar por terminado el contrato de trabajo de forma unilateral en los casos en que el trabajador padezca una enfermedad por término superior a los 180 días, no es absoluta ni puede ejercerse de manera indiscriminada, como quiera que el empleador, para darle aplicación tiene que, previamente, dar cumplimiento a las normas sobre reintegro laboral
. De igual forma, la Corte ha establecido que “el empleador y las entidades responsables del Sistema de Seguridad Social Integral deben obrar armónicamente entre sí, y, a su vez, con el trabajador, con el fin de que el empleado incapacitado no interrumpa ni el tratamiento ni el acceso a la atención médica, ni deje de percibir los medios de subsistencia, bien sea a través del salario, o de la pensión de invalidez, si a ella tiene derecho”
.
Para el caso que nos ocupa, debe anotarse que en su momento la señora Diana María Cardona Arango no acudió a la jurisdicción constitucional para obtener protección de su derecho al trabajo y de otros que estimara conculcados. Esa era la vía apta para exponer de manera oportuna la supuesta conducta discriminatoria del patrono y lograr el reintegro (o indemnización) si fuere  procedente. Como quiera que es en sede ordinaria donde se discute el despido por razones de enfermedad, estima la Sala que en aplicación de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se hace imperioso reconocer que no existe dictamen concluyente sobre discapacidad o limitación física que reclama la Ley 361 de 1997, y por ende está llamada al fracaso la pretensión  a ellas referida. A lo anterior se suma que, como atrás se dijo, existía malestar en la empresa por el hecho de que la demandante no estuviera dispuesta a trabajar tiempo extraordinario durante algunas temporadas, de acuerdo con los requerimientos de la demanda. De ello se sigue que pudo ser esa la causa del despido, posibilidad que pugna con la exigencia causal derivada de la ley 761 de 1997.
Si bien es cierto a folio 18 obra un examen médico realizado por “SaludCoop”, cuyo resultado motivo una solicitud de revisión ergonómica del puesto de trabajo de la señora Cardona, y una eventual revisión de la forma como debía manipular los elementos de trabajo, no existe prueba de que dicha recomendación se le hubiere hecho saber a  la empresa por parte de la demandante de la EPS, pues al paso que  la supervisora Carmen Amparo Triviño sostuvo que ello sí ocurrió, es desmentida por  Martha Cecilia Betancur, quien  ocupando el mismo cargo, aseveró que a la Unidad de Recursos Humanos no llegó tal información. Sobre este aspecto no desplegó el a-quo  actividad probatoria que permitiera una mejor comprensión de lo realmente sucedido (tampoco el apoderado de la demandante).  La duda que en ese sentido existe, por tratarse de materia probatoria, no es susceptible dirimirla a favor de la trabajadora. 
Un aspecto que queda por dilucidar es el relacionado con las horas extras y el trabajo los días sábado. Un hecho en el coinciden los testigos es que la jornada laboral se extendía de las 6:30 am.  Y las 4:45 pm. Es decir, 10 horas diarias. No obstante, la señora Martha Cecilia Betancur, a  la pregunta de cuál era la jornada laboral respondió:

“De seis y treinta a cuatro y cuarenta y cinco de lunes a viernes, tenemos el descanso del desayuno, del almuerzo y el algo de la tarde, por espacio de catorce minutos y nos dan un chocolate y un pan y ya lo que uno lleve, el almuerzo son veinticinco minutos y de refrigerio nos dan cinco minutos y desde hace un tiempo nos hacen pausas activas en la mañana cuatro minutos y en la tarde otros cuatro.” (fl 138). Más adelante, cuando se le puso de presente que la demandante afirmó que el horario se extendía de seis a siete de la noche dependiendo de la necesidad, precisó: “ es cierto como lo había dicho, depende de la necesidad que nosotros tengamos laboramos hasta las siete de la noche de lunes a jueves, dependiendo la temporada y los sábados hasta las tres, los viernes como volvemos el sábado  nos vamos a las cuatro y cuarenta…”.  (fl.140).
Por su parte, el señor Manuel Castro Cajamarca expresó:

“De seis y media a cuatro y cuarenta y cinco de lunes a viernes, con descansos de alimentación y pagando las horas que se trabajarían los sábados, o sea nosotros debemos de trabajar en semana cuarenta y ocho horas incluyendo el sábado, pero como no trabajamos el sábado por que está repartido en las horas de la semana de lunes a viernes. (fl. 141). A la pregunta de si sabía si la señora Diana María trabajaba horas extras, y si le eran pagadas en forma legal y oportuna, respondió: “Ella no trabajaba horas extras, siempre sacaba una disculpa”.
Sobre la extensión de la jornada laboral, refirió la señora  Carmen Amparo Triviño:

“Desde las 6:30 hasta las 4:45, pero a veces nos dejaban hasta las 6, 7, 10 dependiendo de la necesidad, los sábados no se laboraban”. Pero si había  necesidad había que ir, incluyendo sábados, festivos y dominicales”. (fl 130).
Maria Azucena Alzate Álvarez, declaró:

“El  horario que normalmente teníamos era de 6:30 a 4:45, pero por lo general la jornada se extendía hasta las 7, 8 o 10 de la noche, cuando había temporada o había que sacar una producción y estábamos sobre el tiempo”. (fl 131). 

De los testimonios relacionados se hace patente que en la empresa se trabajaba tiempo suplementario, de acuerdo con las necesidades de la demanda del mercado; así mismo, se deduce que las variaciones de jornada eran irregulares, circunstancia que dificulta en sumo grado establecer con precisión el número de horas extras laboradas. Agrégase a ello que algunos deponentes (inclusive Carmen amparo Triviño, quien en términos generales declaró a favor de la señora Diana maría Cardona) refirieron dificultades que alegaba la demandante para laborar tiempo extra; tampoco existe un registro escrito  que de cuenta de la intensidad horaria, y concretamente de la que corresponde a la señora Cardona Arango. Es pacífica la jurisprudencia en exigir especial rigor a la hora de acreditar horas extras, y en el presente caso la prueba testimonial  no tiene fuerza de convincente, por la disparidad que sobre el punto presentan las versiones. 
Lo único que puede extractarse (de los testimonios) con relativa claridad es que siendo el horario de  6:30 am. A 6:45 pm., en principio se laboraban 10 horas y 15 minutos diarios, de lunes a viernes. Para almorzar  se concedían 25 minutos, tiempo que en sana lógica debe descontarse de la jornada. Se refiere por parte de la señora Martha Cecilia Betancur  la concesión de dos recesos para refrigerio a mañana y tarde, cada uno de 5 minutos, tiempo que, estima la Sala, no es dable descontar, en razón de que implicaba la permanencia de la empleada al interior de la empresa, y parte de él se requería estrictamente para una normal ingesta. Igual suerte corren los “recesos activos” de 4 minutos, que a lo sumo buscaban la distensión de los operarios.  Es decir, ante prueba en contrario, asume esta colegiatura que por razón de la diferencia temporal, no puede darse un mismo tratamiento al tiempo utilizado para el almuerzo y el empleado en el consumo de refrigerios. En conclusión, admitiendo el horario descrito por los deponentes (6:30 am. a 4:45 pm., de lunes a viernes) y descontando  25 minutos concedidos para almorzar, la jornada diaria suma 9 horas y  50 minutos, y la semanal  49.16 horas (1.16  horas extras  semanales -sobre la base de 48 horas semanales-,  60.32 horas anuales, equivalentes a 7.54 días anuales).  

En consecuencia, con el ajuste del  tiempo realmente laborado, es procedente una reliquidación de las prestaciones sociales del último contrato  (a término indefinido), que tuvo inicio el 16 de enero de 2004 y culminó el 15 de julio de 2006. El salario base es el mínimo legal. Respecto de los contratos  término fijo, no se hará ajuste alguno en razón de que no sale avante la pretensión de la unicidad del vínculo, en los términos consignados en la demanda.
Para el año 2004 el salario mínimo fue de $358.000, para el 2005 $381.500, y para el año 2006  $408.000.  Sobre esos valores se  harán los cálculos pertinentes.

Año 2004:
CESANTÍAS: 358.000, multiplicado por 7.54, dividido entre 360: $.7.498.26
INTERESES A LAS CESANTÍAS: 7.498.26, multiplicado por 7.54, multiplicado por 0.12, dividido entre 360: $9.42
PRIMA DE SERVICIOS: 358.000, multiplicado por 7.54, dividido entre 360: $7.498.26
VACACIONES: 358.000, multiplicado por 2.51, dividido entre 720: $3.749.13
Año 2005:

CESANTÍAS: 381.500, multiplicado por 7.54, dividido entre 360: $7.990.oo.
INTERESES A LAS CESANTÍAS: 7.990, multiplicado por 7.54, multiplicado por 0.12, dividido entre 360: $20.08
PRIMA DE SERVICIOS: $3.995.oo
VACACIONES: $1.997.50

Año 2006:

CESANTÍAS: 408.000, multiplicado por 3.19 (equivalente en días de 22 semanas, entre el 1º de enero y el 15 de junio), dividido entre 360: $3.615.33
INTERESES A LAS CESANTÍAS: 3.615.33, multiplicado por 3.19, multiplicado por 0.12, dividido entre 360: $.3.84
PRIMA DE SERVICIOS: $3.615.33

VACACIONES: $1.807.66

Por concepto de horas extras laboradas durante la vigencia del contrato a término indefinido, se tiene que para los años 2004 y 2005 el trabajador laboró 60.32 horas, y el año 2006 25.52.  Partiendo del salario mínimo de cada uno de los años y con un recargo del 25% por concepto de hora extra diurna, deberá la demandada cancelar las sumas de $899.772 (año 20049, $958.000 (año 2005) y  $433.840 (año 2007).
Respecto de la indemnización moratoria, estima la Sala que es procedente su reconocimiento. En efecto, no era desconocido para el patrono que se superaba la jornada semanal de 48 horas,  y esa circunstancia también debió ser valorada por los representantes del patrono, vale decir, por los jefes de sección respectivos. Ni siquiera descontando la totalidad de los recesos la jornada se adecuaba al máximo legal, lo que impone la condena a intereses moratorios  equivalentes a un día de salario ($17.000) desde la fecha de terminación del contrato (16 de junio de 2006) hasta que efectivamente se efectúe el pago de los salarios y prestaciones, de acuerdo con lo ordenado en la parte resolutiva y lo dispuesto en el artículo 65 del Código Laboral, sin la modificación hecha por el artículo 29 de la ley 789 de 2002, en vista de que la demandante devengaba el salario mínimo legal.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la república y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: Revocar la sentencia que por vía de apelación se ha revisado.

SEGUNDO: Condenar a la Industria Colombiana de confecciones S.A. “INCOCO” a cancelar en favor de la señora Diana María Cardona Arango la suma de -----------por concepto de reliquidación de salarios y prestaciones, conforme con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Condenar la empresa “INCOCO” a cancelar en favor de la señora Diana María Cardona Arango la suma de $17.000 diarios a la tasa máxima legal, desde el 16 de junio de 2005 hasta que efectivamente se realice el pago. Costas a cargo de la demandada.
� Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-531 de 2000, M.P. Álvaro Tafur Galvis.


� Cfr. Sentencias T-427 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz y T-441 de 1993, M.P. José Gregorio Hernández Galindo.


� Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-198 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-1040 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.


� M.P. Rodrigo Escobar Gil


� Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-1040 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.


� Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-198 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-279 de 2006, M.P. Alfredo Beltrán Sierra.


� Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-643 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Corte Constitucional, Sentencia T-279 de 2006, M.P. Alfredo Beltrán Sierra.





