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Bogota D.C., noviembre treinta (30) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: ESPUMAS PLASTICAS SA
DEMANDADO: NUEVA EPS
ADRES (Litisconsorte necesario)
COLPENSIONES (Litisconsorte necesario)
ASUNTO : APELACION SENTENCIA (Demandante)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacién presentado por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 01° Laboral del Circuito de Bogota el dia 30 de noviembre
de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Los apoderados de Is partes presentaron alegaciones por escrito, atendiendo lo
ordenado en auto del 07 de febrero de 2023, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sociedad ESPUMAS PLASTICAS SA, instauré demanda ordinaria laboral en
contra de la NUEVA EPS con sus respectivos sustentos, con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor, por los siguientes conceptos:
DECLARACIONES Y CONDENAS:
1) Se declare que las incapacidades que a continuacion se indican y las cuales

fueron expedidas a favor del trabajador SAMUEL DE JESUS CANO
MONTOYA, tienen plena validez para solicitar el reembolso del pago



EXP. 08-2017-00661-01

realizado directamente al trabajador por parte de la empresa ESPUMAS

PLASTICAS SA, a saber:

INCAPACIDAD FECHA INICIO FECHA FINAL
2328159 13/08/2015 27/08/2015
2355546 28/08/2015 16/09/2015
2393596 17/09/2015 01/10/2015
2448355 16/10/2015 30/10/2015
2478253 31/10/2015 14/11/2015
2503331 15/11/2015 29/11/2015
2530163 30/11/2015 15/12/2015
2560981 16/12/2015 30/12/2015
2583600 31/12/2015 14/01/2016
2606676 15/01/2016 13/02/2016
2661619 14/02/2016 04/03/2016
2701831 05/03/2016 03/04/2016
2959544 21/07/2016 04/08/2016
3026539 24/08/2016 13/09/2016
3083813 22/09/2016 06/10/2016
3114984 07/10/2016 21/10/2016
3143888 22/10/2016 05/11/2016
3365017 14/02/2017 23/02/2017
3219155 13/03/2017 15/03/2017
3464735 04/04/2017 18/04/2017
3585256 06/06/2017 20/06/2017
3677284 25/07/2017 08/08/2017
3365017 14/02/2017 23/02/2017
3419155 13/03/2017 15/03/2017
3464735 04/04/2017 18/04/2017
3585256 06/06/2017 20/06/2017
3677284 25/07/2017 08/08/2017
3707780 09/08/2017 15/08/2017
3734943 29/08/2017 02/09/2017
3748518 07/09/2017 21/09/2017
3785178 22/09/2017 06/10/2017
3822862 07/10/2017 21/10/2017

2) Se ordene a NUEVA EPS al reembolso a favor de ESPUMAS PLASTICAS
SA del pago de las incapacidades que a continuacion se indican, las cuales
se expidieron al trabajador SAMUEL DE JESUS CANO MONTOYA, y
fueron reconocidas directamente por la empresa ESPUMAS PLASTICAS
SA, con fundamento en lo sefialados en el articulo 142 del Decreto 019 de

2012, a saber:

INCAPACIDAD FECHA INICIO FECHA FINAL
2328159 13/08/2015 27/08/2015
2355546 28/08/2015 16/09/2015
2393596 17/09/2015 01/10/2015
2448355 16/10/2015 30/10/2015
2478253 31/10/2015 14/11/2015
2503331 15/11/2015 29/11/2015
2530163 30/11/2015 15/12/2015
2560981 16/12/2015 30/12/2015
2583600 31/12/2015 14/01/2016
2606676 15/01/2016 13/02/2016
2661619 14/02/2016 04/03/2016
2701831 05/03/2016 03/04/2016
2959544 21/07/2016 04/08/2016
3026539 24/08/2016 13/09/2016
3083813 22/09/2016 06/10/2016
3114984 07/10/2016 21/10/2016
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3143888 22/10/2016 05/11/2016
3365017 14/02/2017 23/02/2017
3219155 13/03/2017 15/03/2017
3464735 04/04/2017 18/04/2017
3585256 06/06/2017 20/06/2017
3677284 25/07/2017 08/08/2017
3365017 14/02/2017 23/02/2017
3419155 13/03/2017 15/03/2017
3464735 04/04/2017 18/04/2017
3585256 06/06/2017 20/06/2017
3677284 25/07/2017 08/08/2017
3707780 09/08/2017 15/08/2017
3734943 29/08/2017 02/09/2017
3748518 07/09/2017 21/09/2017
3785178 22/09/2017 06/10/2017
3822862 07/10/2017 21/10/2017

3) Se ordene a NUEVA EPS al pago de los intereses moratorios de acuerdo
con lo establecido en el articulo 24 del Decreto 4023 de 2011 y el articulo
4° del Decreto 1281 de 2002.

4) Costas y agencias en derecho.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada NUEVA EPS contestaron la demanda de acuerdo al auto del 25 de
noviembre de 2020, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la

demanda y proponiendo excepciones de mérito.

Mediante auto del 12 de febrero de 2021, el Juzgado de instancia resolvié la
excepcion previa propuesta por la demandada, y ordend vincular a la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD — ADRES y a COLPENSIONES.

La demandada ADRES y COLPENSIONES contestaron la demanda de acuerdo
al auto del 02 de marzo de 2022, oponiéndose a todas y cada una de las

pretensiones de la demanda y proponiendo excepciones de mérito.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 1° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia 30 de

noviembre de 2022, decidio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada NUEVA EPS y a los litisconsortes
necesarios COLPENSIONES y la ADRES de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en la demanda, conforme a lo expuesto en la parte emotiva de la presente
decision.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones propuestas por NUEVA
EPS y los litisconsorte necesarios Colpensiones y ADRES, de inexistencia de la
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obligacion, cobro de lo no debido y buena fe, y se releva al despacho del estudio
las demas excepciones por sustracciéon de materia, conforme a lo expuesto en la
parte emotiva de la presente decision.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante ESPUMAS

PLASTICAS SAS por resultar vencida en esta primera instancia judicial, las cuales
seran tasadas en su debida oportunidad, conforme lo motivado.”

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion de los siguientes puntos de

la sentencia:

1.

INCAPACIDADES OTORGADAS AL SENOR SAMUEL DE JESUS
CANO: Solicita se revoque la sentencia proferida en primera instancia,
como quiera que, se encuentra demostrado el otorgamiento de las
incapacidades al sefior SAMUEL DE JESUS CANO, los cuales se
recobraron respectivamente a la NUEVA EPS, sin que se tuviera que
demostrar la continuidad de las mismas, sino la existencia y otorgamiento
de dichas incapacidades, asi como el respectivo pago al trabajador.
Manifiesta que reposa un resumen de los certificados de las incapacidades,
por lo que reitera que no tiene que acreditar la continuidad de las
incapacidades, sino la existencia y pago de las mismas, precisando en todo
caso que la demandante, en calidad de empleadora del sefior CANO le
cancelé la totalidad de incapacidades a favor de su trabajador, y las
nominas no fueron desconocidas ni tachadas por ninguna de las
demandadas.

Igualmente, reposa en el plenario las solicitudes de reconocimiento del pago
de las incapacidades, con la respectivas respuesta por parte de la NUEVA
EPS, donde se logra demostrar que no la EPS demandada no realiz6 pago
alguno, pues bajo su consideracidén, se abstenia del pago teniendo en
cuenta que el trabajador habia superado 180 dias de incapacidad, a partir
del 22 de mayo de 2015.

INTERRUPCION DE INCAPACIDADES: Indica que si bien es cierto el
trabajador tuvo incapacidades hasta el 25 de mayo de 2015 y volvié a
otorgarsele incapacidades a partir del 13 de agosto de 2015, con lo que
empieza a correr nuevamente el término para determinar a quien le
corresponde el pago, conforme la Resolucién 2266 de 1998, el ISS
sefalaba que, se entendia por prorroga de incapacidad, la expedida con
posterioridad inicial por la misma enfermedad o lesion o por otra que tenga
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relacion directa con aquella, aunque se trate de un codigo diferente, siempre
y cuando, no exista una interrupcién mayor a 30 dias calendario.

Indica que cuando se gener¢ la interrupcidn entre la incapacidad del 22 de
mayo del 2015, con la nueva incapacidad que otorgada a partir del 13 de
agosto del 2015, se generd una interrupcion que obligaba necesariamente
al inicio del conteo de los términos y asi lo ha sefialado la Corte
Constitucional en sentencia de tutela T 401 2017, donde sefiala que cuando
hay unos periodos de incapacidad superiores a los 30 dias, se rompe la
continuidad del periodo y que en ese caso es necesario iniciar nuevamente
la contabilizacion de los dias de incapacidad continuas que le corresponde
ala NUEVA EPS.

Al concluir que existié una interrupcion superior de 30 dias, entre el 22 de
mayo del 2015 al 13 de agosto de 2015, se debio reiniciar el conteo, conteo
que iba del 13 de agosto de 2015 al 03 de abril del 2016, que es un primer
grupo de incapacidades que le correspondia pagar a la Nueva EPS tal como
se le reclamo.

Posteriormente, hay un nuevo grupo de incapacidades que corresponden
al 21 de julio del 2016, es decir, entre la ultima incapacidad otorgada el 03
de abril del 2016 a la del 21 de julio del 2016, hubo nuevamente una
interrupcion superior a los 30 dias, lo que conllevaba nuevamente a la re
contabilizacién de término para determinar incapacidades continuas y las
cuales, conforme a esta interrupcion debian ser nuevamente sufragadas por
la Nueva EPS, teniendo en cuenta que empezaron el dia 28 de junio del
2016 al periodo del 05 de noviembre del ano 2016, incapacidades que de
manera discontinua completaron 81 dias, existiendo la obligacion,
nuevamente hay una ruptura de las de la continuidad lo que lleva a la re-
contabilizacién de términos, cuando del 05 de noviembre del 2016, no se
volvieron a otorgar incapacidades al trabajador, sino que estas se
procedieron nuevamente a partir del 13 de marzo del 2017, superandose
los 30 dias de los cuales habla la norma, a efectos de determinar la
continuidad o discontinuidad de las de las de las incapacidades, trayendo a
colacién la sentencia T 401, se tenia que iniciar nuevamente el reconteo de
términos correspondiendo a las incapacidades del 13 de marzo del 2017 al
18 de abril del 2017, que superaban simplemente 35 dias, no habia una
continuidad que demostrara que correspondia a alguno de los otros actores
asumir pago. Este periodo tenia que haber sido cancelado por parte de la
Nueva EPS, en virtud de la interrupcion de las incapacidades, lo que
generaba siempre el nuevo reconteo de los términos para efectos de
determinar si estas incapacidades eran continuas o no, con las generadas

en mayo del 2015.
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Luego aparece nuevamente un grupo de incapacidades como se encuentra
demostrado dentro del plenario entre la incapacidad que finalizé el 18 de
abril de 2017 hasta el 06 de junio de 2017 volvi6 y se generé una
interrupcion de incapacidades al haber existido un periodo superior a los 30
dias, lo que obligaba a iniciar una nueva contabilizacion de los dias de
incapacidad continua. Incapacidades que iban del 06 de junio de 2017 al 20
de junio de 2017, es decir, por el numero de dias de incapacidad, esto es
14 dias le correspondia a la Nueva EPS sufragar o pagar incapacidades,
situacion que en efecto no logré demostrar la Nueva EPS haber pagado las
incapacidades que se estaban reclamando.

De la incapacidad que finaliza el 20 de junio, encontramos un nuevo grupo
de incapacidades que inicia el dia 25 de julio de 2017, es decir, se superaron
nuevamente los 30 dias de interrupcion, lo que conlleva que se debia
reiniciar la contabilizacidn de los dias de incapacidad, empieza un nuevo
periodo o grupo de incapacidades el 25 de julio de 2017las cuales van hasta
el dia 21 de septiembre de 2017, donde hay 42 dias de continuidad en
dichas incapacidades, lo cual obligaba a la Nueva EPS a asumir de pago.
Conforme se puede ver la carga probatoria de la parte actora no era
demostrar si habia continuidad o no en las incapacidades, sino que por el
contrario, tenia que demostrar que se habian otorgado unas incapacidades
que la demandante le pag6 al trabajador y que hizo las gestiones de cobro
ante la Nueva EPS.

El articulo 2.2.3.2.3 del Decreto 780 regulo lo referente a las prérrogas de
las incapacidades senalando que existe prérroga a la incapacidad derivada
de enfermedad general de origen comun cuando se expide una incapacidad
con posterioridad inicial por la misma enfermedad o lesidn o por otra que
tenga relacion directa con esta, asi se trate de diferente codigo CIE,
(clasificacion internacional de enfermedades), siempre y cuando entre una
y otra no haya interrupcion mayor a los 30 dias calendarios.

La NUEVA EPS nego el pago de las incapacidades como se encuentra en
demostrado el plenario, aduciendo que el sefior cumplié los 180 dias de
incapacidad el dia 22 de mayo del 2015 y que teniendo cuenta que existia
dicha continuidad con las incapacidades que se estaba reclamando el pago,
pues que ellos se encontraban ya exentos de asumir dichos pagos,
atendiendo a que después del dia 181 y hasta el 540 le correspondia a la
AFP sus pagos, sin embargo, contrario a lo afirmado por la demandada, no
hubo continuidad en esas incapacidades, quien tenia que haber
demostrado que habia continuidad en Incapacidades para eximirse del
pago era la Nueva EPS.
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Por el contrario, se demostré interrupciones de las incapacidades que
obligaban a la Nueva EPS al reconteo de las de los términos o de los dias
de incapacidades continuas, desconociendo el despacho lo establecido en
el Decreto 1333 del 2018, como se indicd, asi como lo sefalado por la
sentencia T401 del 2017 de la Corte Constitucional, que sefala lo referente
a la prorroga de las incapacidades, en qué eventos existe una interrupcién
y que esa interrupcion implica reiniciar la contabilizacién de los dias de
incapacidad continua, ejercicio que sé que se acaba de hacer, como se
sefalo al grupo, en este caso existieron varios grupos de incapacidades que
cumplian con lo establecido en el Decreto 1333 frente al tema de
interrupcion de incapacidades, guarda en relacion con la sentencia T401 del
2017, donde podemos establecer que existieron uno, dos, tres, cuatro, seis
mas 0 menos seis grupos de incapacidades, entre ellas continuas y que la

Nueva EPS se encontraba en la obligacion de pagar.

Con miras a la definicion del recurso de apelacién, la Corporacién solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente le
merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia establecido en
el articulo 66A del CPL y de la S.S., y las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si se acredité o
no el pago de las incapacidades otorgadas a favor del trabajador SAMUEL DE
JESUS CANO, si existi6 0 no interrupcion en las incapacidades otorgadas a éste

trabajador.

INTERRUPCION DE INCAPACIDADES OTORGADAS AL TRABAJADOR
SAMUEL DE JESUS CANO MONTOYA:

Las incapacidades laborales en el régimen contributivo hacen parte del conjunto
de prestaciones econdémicas que la ley reconoce a los afiliados al sistema de
seguridad social integral en aras de proteger a quienes quedan temporalmente
desprovistos de los recursos que destinaban a satisfacer sus necesidades basicas
y las de su familia por razones en sus condiciones de salud, de ahi la importancia

que las mismas sean pagadas en forma oportuna.
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En lo correspondiente a la obligacidon del pago de las incapacidades, en reiterada
jurisprudencia el maximo Tribunal Constitucional ha establecido la carga de su
pago, lo cual ilustra, entre otras, la sentencia T-161 de 2019, asi:

“

i. Entre el dia 1 y 2 sera el empleador el encargado de asumir su
desembolso, segln lo establecido en el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

ii. Si pasado el dia 2, el empleado continta incapacitado con ocasién a su
estado de salud, es decir, a partir del dia 3 hasta el dia numero 180, la
obligacién de cancelar el auxilio econémico recae en la EPS a la que se
encuentre afiliado. Lo anterior, de conformidad con lo previsto en el referido
articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

iii. Desde el dia 181 y hasta un plazo de 540 dias, el pago de incapacidades
esta a cargo del Fondo de Pensiones, de acuerdo con la facultad que le
concede el articulo 52 de la Ley 962 de 2005 para postergar la calificacién de
invalidez, cuando haya concepto favorable de rehabilitacion por parte de la
EPS.

No obstante, existe una excepcion a la regla anterior que se concreta en el
hecho de que el concepto de rehabilitacion debe ser emitido por las entidades
promotoras de salud antes del dia 120 de incapacidad y debe ser enviado a la
AFP antes del dia 150. Si después de los 180 dias iniciales las EPS no han
expedido el concepto de rehabilitacion, seran responsables del pago de un
subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios
recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto.

Asi las cosas, es claro que la AFP debe asumir el pago de incapacidades
desde el dia 181 al 540, a menos que la EPS haya inobservado sus
obligaciones, como se expuso en precedencia.

iv. Ahora bien, en cuanto al pago de las incapacidades que superan los 540
dias, cabe mencionar que hasta antes del afio 2015, la Corte Constitucional
reconocia la existencia de un déficit de proteccion respecto de las personas
que tuvieran concepto favorable de rehabilitacion, calificacion de pérdida de
capacidad laboral inferior al 50%, y siguieran siendo incapacitadas por la
misma causa mas alla de los 540 dias. (...)

En ese orden, el Gobierno Nacional, expidié la Ley 1753 de 2015 mediante la
cual buscé dar una solucién a al aludido déficit de proteccion. Asi, dispuso en
el articulo 67 de la mencionada ley, que los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud estaran destinados, entre otras cosas ‘[al]
reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el
aseguramiento y demas prestaciones que se reconocen a los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de
incapacidades por enfermedad de origen comun que superen los quinientos
cuarenta (540) dias continuos.”. Es decir, se le atribuyé la responsabilidad del
pago de incapacidades superiores a 540 dias a las EPS.

Con fundamento en lo anterior, la jurisprudencia de esta Corte ha reiterado
que, a partir de la vigencia del precitado articulo 67 de Ley 1753 de 2015, en
fodos los casos en que se solicite el reconocimiento y pago del subsidio de
incapacidad superior a 540 dias, el juez constitucional y las entidades que
integran el Sistema de Seguridad Social estan en la obligacién de cumplir con
lo dispuesto en dicho precepto legal, con el fin de salvaguardar los derechos
fundamentales del afiliado.



EXP. 08-2017-00661-01

(...) a través de la aludida providencia T-200 de 2017 se sintetizé el régimen
de pago de incapacidades por enfermedades de origen comun de la siguiente

manera:
Periodo Entidad obligada Fuente normativa

Articulo 1 del Decreto 2943 de
Dia1a?2 Empleador 2013

Articulo 1 del Decreto 2943 de
Dia 3a 180 EPS 2013
Dia 181 hasta un plazo Articulo 52 de la Ley 962 de
de 540 dias AFP 2005

Articulo 67 de la Ley 1753 de
Dia 541 en adelante EPS 2015

Frente al tema, vale la pena traer a colacion la sentencia STL1410 de 2022, en la

que el maximo Tribunal adoctrino:

“Como fundamento de su censura, aduce que de conformidad con el
articulo 2.2.3.3.1 del Decreto 1333 de 2018, todas las incapacidades que se
causen con posterioridad al dia 540, deben ser asumidas y pagadas por las EPS.

Al respecto, cabe indicar que, a partir de la expedicion de la Ley 1753 de
2015, la jurisprudencia constitucional ha desarrollado una serie de parametros para
los casos en los cuales (i) se han prescrito incapacidades luego del dia 540, (ii) no
se ha proferido concepto favorable de rehabilitacion y (iii) se ha diagnosticado una
pérdida de capacidad laboral superior al 50%.

En esa direccion, es oportuno sefialar que, en virtud del criterio definido por
la Corte Constitucional en sentencia CC T-004-2014, esta Sala, por medio de fallo
CSJ STL19348-2017, establecioé que en el caso planteado le corresponde a la AFP
actuar con solidaridad y costear las incapacidades con las cuales el afectado pueda
satisfacer sus necesidades basicas, hasta tanto se decida en forma definitiva el
reconocimiento y pago de su pension de invalidez.

Lo anterior, tiene respaldo en que, aun cuando la legislacién nacional omitié
regular de forma especifica a qué entidad del Sistema de Seguridad Social le
correspondia pagar las incapacidades generadas después del dia 540, este
«déficit normativo» no puede vulnerar los derechos fundamentales que dependan
directamente del pago de la prestacion econémica.

Al respecto, en la providencia en cita la Corte consider6 que:

Al respecto debe senalar esta Corporaciéon que, con el advenimiento de la
Ley 1753 del 9 de junio de 2015, el legislador dejé definido cual es la entidad
obligada al pago de las incapacidades superiores a 540 dias sin derecho a
pension de invalidez y previo concepto de rehabilitacion, radicando este
deber en cabeza de la EPS a la cual se encuentre afiliado el trabajador,
pues su articulo 67 establece:

[..]

Ahora, en sentencia T-004 de 2014, el maximo 6rgano constitucional, al
referirse sobre un caso de similares realidades facticas a las aqui

9
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planteadas, que si bien solo produce efecto entre las partes del proceso,
establecio un criterio orientador sobre el pago de la incapacidad en el
evento que estas superen los 540 dias, y la afiliada cuente con un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral, superior al 50%, asi:

[..]

“En los casos en que la enfermedad tenga un concepto favorable de
recuperacion, el trabajador mantiene el derecho a la reinstalacion en el
cargo que venia desemperiando o la reubicacion; pero si la enfermedad
genera una pérdida de capacidad laboral superior al 50% ésta da lugar, si
se cumplen los demas requisitos establecidos en el articulo 39 de la Ley
100 de 1993, al reconocimiento de la pensién de invalidez. Sin embargo, la
Ley 100 reconoce que la pension de invalidez solo puede tramitarse cuando
las entidades del Sistema de Seguridad Social hayan otorgado el
tratamiento indicado y la rehabilitacion integral de acuerdo al articulo 23 del
Decreto 2463 de 2001.

[..]

4.1.6. En este orden de ideas, la legislacion nacional establece que las
incapacidades laborales que surjan como consecuencia de una
enfermedad de origen comun, existe el deber de que alguna de las
entidades del Sistema General de Seguridad Social las pague. No obstante,
existe un vacio legal frente al obligado a pagar cuando se superan los 540
dias de incapacidad sucesiva, existiendo dos panoramas: 1) que el
trabajador tenga un porcentaje inferior al 50% de pérdida de capacidad
laboral y se sigan expidiendo incapacidades laborales o, 2) que la
disminucioén en la capacidad laboral sea superior al 50%.

[..]

4.1.6.2. En el segundo [...] cuando el trabajador que es calificado y
supera el 50% de pérdida de capacidad laboral, ante la disminucién
fisica que padece, las entidades del Sistema les corresponde actuar con
solidaridad y diligentemente reconocer y pagar una suma de dinero con la
cual pueda satisfacer sus necesidades basicas; razén por la cual mientras
se decide definitivamente sobre el reconocimiento y el pago de la
pensiéon de invalidez, el Fondo de Pensiones debera costear las
incapacidades laborales .

5.2.1. Si bien la legislacion nacional omiti6 una regulacion especifica
respecto a radicar en cabeza de alguna de las entidades del Sistema de
Seguridad Social la obligaciéon de pagar las incapacidades generadas
después del dia 540, este déficit normativo no puede constituirse en una
forma de vulnerar los derechos fundamentales que se resguardan con el
pago de la incapacidad, sobre todo tratandose de una persona cuyo salario
minimo es el unico sustento para vivir en condiciones de dignidad.

[..]

5.4. Sin embargo, con el fin de proteger de manera provisional y transitoria
a qué entidad le corresponde y esta obligada a responder por las
incapacidades laborales mientras se define la situacion pensional del actor
y conjurar la vulneracion a su minimo vital; como lo estableci6 la sentencia
T-404 de 2010 que determiné provisionalmente a cual entidad del Sistema

10



EXP. 08-2017-00661-01

General de Seguridad Social le correspondia el pago de incapacidades
laborales del trabajador dependiente, sin hacerlo de manera caprichosa o
irrazonable, pues “mientras se decide lo correspondiente al derecho del
accionante a recibir la pension de invalidez, debe ser también el Fondo de
Pensiones al cual se encuentre afiliado el trabajador quien corra con las
incapacidades laborales, aunque se hayan causado después de ciento
ochenta (180) dias de incapacidad”, en cumplimiento del principio de
solidaridad y con el fin de resguardar los derechos fundamentales de una
persona en condiciones de debilidad manifiesta.

5.5. Por ende, como el sefior Luis Quiroga tiene derecho a que se le
cancelen las incapacidades causadas después del dia 540 de incapacidad
éstas deberan ser cubiertas por el Fondo de Pensiones al cual se encuentra
afiliado el trabajador. Mientras que el trabajador debera segquir realizando
los aportes al Sistema de Seguridad Social y las EPS Saludcoop debera
seguir brindando una atencion integral en su estado de salud”.

En el presente asunto, demostrado esta, que la accionante fue calificada
el 30 de marzo de 2017, con un porcentaje de pérdida de la capacidad
laboral del 75.93%, con fecha de estructuracién del 17 de julio de 2015, por
enfermedad de origen comun, calificacion que excede el porcentaje del
50% establecido en la norma, motivo por el cual, conforme a lo precisado
por la Corte Constitucional, al no existir concepto favorable de
recuperacion, corresponde a las administradoras de fondos de pensiones
respectivas, continuar reconociendo y pagando las incapacidades desde el
dia 181 y hasta cuando se resuelva el derecho a la pension de invalidez de
la afiliada.

Luego, el articulo 2.2.3.3.1 del Decreto 1333 de 2018, dispuso que las EPS
y demas EOC reconoceran y pagaran a los cotizantes las incapacidades derivadas
de enfermedades de origen comun superiores a 540 dias en los siguientes casos:

1. Cuando exista concepto favorable de rehabilitacion expedido por el
médico tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento
meédico.

2. Cuando el paciente no haya tenido recuperacion durante el curso de la
enfermedad o lesion que originé la incapacidad por enfermedad general de
origen comun, habiéndose seguido con los protocolos y guias de atencion
y las recomendaciones del médico tratante.

3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas
situaciones que prolonguen el tiempo de recuperacion del paciente.

De presentar el afiliado cualquiera de las situaciones antes previstas, la
EPS debera reiniciar el pago de la prestacién econémica a partir del dia
quinientos cuarenta y uno (541).”

Bajo tales presupuestos, interesa a la Sala comenzar por recordar que el articulo
121 del Decreto 019 de 2012, consagra:

«ARTICULO 121. TRAMITE DE RECONOCIMIENTO DE INCAPACIDADES Y
LICENCIAS DE MATERNIDAD Y PATERNIDAD.

El tramite para el reconocimiento de incapacidades por enfermedad general y

licencias de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, debera ser adelantado, de manera directa, por el empleador ante
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las entidades promotoras de salud, EPS. En consecuencia, en ningun caso puede
ser trasladado al afiliado el tramite para la obtencién de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, sera obligacion de los afiliados informar al empleador sobre
la expedicion de una incapacidad o licencia.»

El articulo 71 del Decreto 2353 de 2015, establecié6 como efectos de la mora en
las cotizaciones de los trabajadores dependientes, en el caso del no pago por dos
periodos consecutivos de las cotizaciones a cargo del empleador, siempre y
cuando la EPS no se hubiera allanado a la mora, la suspension de la afiliacion y
de la prestacion de los servicios de salud contenidos en el plan de beneficios por
parte de la EPS, tiempo en el cual el empleador en mora debera pagar el costos
de los que demande el trabajador y su nucleo familiar, asi como las prestaciones
econdmicas por incapacidad, licencia de maternidad y paternidad, salvo que

hubiera mediado un acuerdo de pago.

Por su parte, el articulo 81 de la misma norma, establecié como requisitos para el

reconocimiento de la incapacidad por enfermedad general, lo siguiente:

“Articulo 81. Incapacidad por enfermedad general. Para el reconocimiento y pago
de la prestacion econémica de la incapacidad por enfermedad conforme a las
disposiciones laborales vigentes, se requerira que los afiliados hubieren efectuado
aportes por un minimo cuatro (4) semanas. No habra lugar al reconocimiento de la
prestacion de la incapacidad por enfermedad general con a los recursos General
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando se originen en
tratamientos con fines estéticos o se excluidos del plan beneficios y sus
complicaciones.”

Posteriormente, el Decreto 780 de 2016 “Decreto unico Reglamentario del Sector
Salud y Proteccidn Social”, establecio los siguientes requisitos minimos para el
reconocimiento y pago de las incapacidades dentro del Sistema de Seguridad

Social en Salud:

“Articulo 2.1.13.4 Incapacidad por enfermedad general.

Para el reconocimiento y pago de la prestacion econdmica de la incapacidad por
enfermedad general, conforme a las disposiciones laborales vigentes, se requerira
que los afiliados cotizantes hubieren efectuado aportes por un minimo de cuatro
(4) semanas.

No habré lugar al reconocimiento de la prestacion econémica de la incapacidad
por enfermedad general con cargo a los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, cuando éstas se originen en tratamientos con fines
estéticos o se encuentran excluidos del plan de beneficios y sus complicaciones.”

De conformidad con lo anterior, resulta necesario precisar que las normas citadas
s6lo establecen para el reconocimiento y pago de incapacidades dos requisitos a
saber: 1. Haber efectuado un minimo de cotizacion correspondiente a 4 semanas

y, 2. No encontrarse en mora.
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En lo que hace al tema que nos ocupa debe precisar esta sala que el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, conlleva para empleados, empleadores, EPS
y IPS, como integrantes del sistema general de salud, un conjunto de obligaciones
que han sido preestablecidas por el legislador a fin de garantizar el derecho a la
Salud a todos los ciudadanos.

Aclarado lo anterior, la Sala procede con el estudio del pago de las
incapacidades, entrando a resolver respecto del punto de inconformidad del
apelante referente a la interrupcion en las incapacidades otorgadas al trabajador
SAMUEL CANO MONTOYA.

Frente al tema, sea del caso senalar en primer lugar que, el trabajador SAMUEL
DE JESUS CANO MONOTOYA se vinculé laboralmente para la sociedad
demandante mediante contrato de trabajo a término indefinido, a partir del 27 de
junio de 2006, conforme contrato de trabajo a término fijo inferior a un afo
aportado por la actora (fls. 59 a 62 del Archivo 01CuadernoPrincipal del

expediente digital).

Igualmente, que al sefior SAMUEL DE JESUS CANO MONTOYA le ha sido
otorgadas sendas incapacidades médicas desde el 04 de noviembre de 2014,
por lo menos con relacion a las incapacidades que actualmente solicita, esto es,
con el diagnostico M542, sin embargo que no vienen incluidas en las
pretensiones de la demanda, de conformidad con la certificacion de
incapacidades expedida por la NUEVA EPS visible a folios 368 y siguientes del

Archivo “01CuadernoPrincipal” del expediente digital.

Frente al tema, vale la pena precisar que si bien el apoderado de la parte
demandante alega que existieron 3 tandas de incapacidades médicas que
reclama, una primera hasta mayo de 2015, lo cierto es que la primera tanda se
descarta por no haber sido solicitado en la demanda, aunado al hecho que de
conformidad con el certificado aportado por la NUEVA EPS fuero canceladas,
razon por la cual, tan solo a partir de la segunda tanda (13 de agosto de 2015 en
adelante) es que se realizara el estudio, con el fin de determinar si hay lugar o no

a su reembolso.

Asi las cosas, la demandada NUEVA EPS aport6 a folios 368 y siguientes
certificacion de incapacidad a favor del sefior SAMUEL DE JESUS CANO
MONTOYA, con las que se certifica las solicitadas en la demanda. Asi mismo, ha

de tener en cuenta, que contrario a lo afirmado por el Juzgador de primera
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instancia, a folios 170 a 176, 189 a 199, 152, 153. 155, 156, 161 a 169, 205 a
209 y 217 a 230 se acredita efectivamente el pago de todas y cada una de las
incapacidades médicas canceladas a favor del sefior SMAUEL DE JESUS CANO
MONTOYA por parte de la demandante, ESPUMAS PLASTICAS SA, y las que
ahora se reclaman ante la NUEVA EPS, razén por la cual se REVOCARA la

decisiéon de primera instancia.

Teniendo en cuenta que, al demandante le han otorgado diferentes
incapacidades, vale la pena precisar que le han otorgado por diferentes
patologias a saber: R521, M542, M511, M577, razon por la cual habra de
estudiarse por separado, sin que haya lugar a considerar que es una misma

patologia, como lo pretende el apelante.

Asi las cosas, para la Sala existen mas de 4 tandas que se deben estudiar, con
el fin de determinar si hay lugar a su reembolso, teniendo en cuenta que se le
han otorgado multiples incapacidades, por diferentes patologias a saber,

conforme se observa del siguiente cuadro:

INCAPACIDAD Tﬁl%?g INAL INIg:ﬁfES FRAcglléﬁADos DIAGNOSTICO | A CARGO DE
2328159 13/08/15 | 14/08/15 15 2 EMPLEADOR
' 2328159 15/08/15 | 27/08/15 13 NUEVA EPS
2355546 28/08/15 | 29/08/15 20 2 M542 EMPLEADOR
2355546 30/08/15 | 16/09/15 18 M542
2393596 17/09/15 | 1/10/15 15 15 M542
2448355 16/10/15 | 30/10/15 15 15 M542
2478253 31/10/15 | 14111/15 5 5 M542
2503331 15M11/15 | 29/11/15 15 15 M542
, 2530163 30/11/15 | 15/12/15 16 16 M542 NUEVA EPS
2560981 16/12/15 | 30/12/15 15 15 M542
2583600 31/12/15 | 14/01/16 15 15 M542
2606676 15/01/16 | 13/02/16 30 30 M542
2661619 14/02/16 | 4/03/16 20 20 M542
2701831 5/03/16 | 20/03/16 30 16 M542
2701831 21/03/16 | 3/04/16 14 M542 AFP
COLPENSIONES
3 2959544 21/07/16 | 22/07/16 15 2 EMPLEADOR
23/07/16 | 4/08/16 13 -ﬁ
3026539 24/08/16 | 25/08/16 21 2 M542 EMPLEADOR
26/08/16 | 13/09/16 19 M542
3083813 22/09/16 | 6/10/16 15 15 M542
! 3114984 7110116 | 21/10/16 15 15 M542 NUEVA EPS
3143888 22/10/116 | 5/11/16 15 15 M542
3365017 1410217 | 23/02/17 10 10 M542

g 3219155 13/03/17 | 14/03/17 3 2 EMPLEADOR
15/03/17 | 15/03/17 1 NUEVA EPS
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6 3464735 4104117 | 5/04/17 15 2 M542 EMPLEADOR

6/04/17 | 18/04/17 13 M542 NUEVA EPS

3585256 6/06/17 | 7/06/17 15 2 EMPLEADOR
8/06/17 | 20/06/17 13
3677284 25/07/17 | 8/08/17 15 15
3707780 9/08/17 | 15/08/17 7 7

’ 3734943 29/08/17 | 2/09/17 5 5 NUEVA EPS
3748518 710917 | 21/09/17 15 15
3785178 22/09/17 | 6/10/17 15 15
3822862 711017 | 21110117 15 15

Conforme lo anterior, se CONDENARA a la NUEVA EPS y a COLPENSIONES
a reconocer y pagar a favor de ESPUMAS PLASTICAS SA las incapacidades alli

indicadas.

COSTAS.

Sin costas en esta instancia. Las de primera a cargo de la NUEVA EPS y

COLPENSIONES.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 30 de noviembre de 2022 por
al Juzgado 1 Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de
CONDENAR a la NUEVA EPS y a COLPENSIONES al pago de las
incapacidades causadas y canceladas al sefior JESUS CANO

MONTOYA, por no acreditarse su pago dentro del plenario,

conforme el siguiente cuadro:

INCAPACIDAD Tﬁl%?g INAL |ng:ﬁfEs FRAcglléﬁADos DIAGNOSTICO | A CARGO DE
1 2328159 13/08/15 | 14/08/15 15 2 EMPLEADOR
2328159 15/08/15 | 27/08/15 13 NUEVA EPS
2355546 | 28/08/15 | 29/08/15 20 2 M542 EMPLEADOR
2355546 | 30/08/15 | 16/09/15 18 M542
2393596 17/09/15 | 1/10/15 15 15 M542
? 2448355 16/10/15 | 30/10/15 15 15 M542 NUEVA EPS
2478253 | 31/10/15 | 14/11/15 5 5 M542
2503331 15/11/15 | 29/111/15 15 15 M542
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2530163 30/11/15 | 15/12/15 16 16 M542
2560981 16/12/15 | 30/12/15 15 15 M542
2583600 31/12/15 | 14/01/16 15 15 M542
2606676 15/01/16 | 13/02/16 30 30 M542
2661619 14/02/16 | 4/03/16 20 20 M542
2701831 5/03/16 | 20/03/16 30 16 M542
2701831 21/03/16 | 3/04/16 14 M542 AFP
COLPENSIONES
3 2959544 21/07/16 | 22/07/16 15 2 EMPLEADOR
23/07/16 | 4/08/16 13 -ﬁ
3026539 24/08/16 | 25/08/16 21 2 M542 EMPLEADOR
26/08/16 | 13/09/16 19 M542
3083813 22/09/16 | 6/10/16 15 15 M542
! 3114984 7/10/16 | 21/10/16 15 15 M542 NUEVA EPS
3143888 22/10/16 | 5/11/16 15 15 M542
3365017 14/02/17 | 23/02/17 10 10 M542
s 3219155 13/03/117 | 14/03/17 3 2 EMPLEADOR
15/03/117 | 15/03/17 1 NUEVA EPS
6 3464735 4/04117 | 5/04/17 15 2 M542 EMPLEADOR
6/04/17 | 18/04/17 13 M542 NUEVA EPS
3585256 6/06/17 | 7/06/17 15 2 EMPLEADOR
8/06/17 | 20/06/17 13
3677284 25/07/17 | 8/08/17 15 15
3707780 9/08/17 | 15/08/17 7 7
’ 3734943 20/08/17 | 2/09/17 5 5 NUEVA EPS
3748518 7/09/17 | 21/09/17 15 15
3785178 22/09/17 | 6/10/17 15 15
3822862 71017 | 211017 15 15

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera a cargo de la NUEVA
EPS y COLPENSIONES.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Ponente

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

16



gl 5 1fEL-

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 03-2019-00294-01

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: JOSE JOAQUIN CUELLAR

DEMANDADO: COMUNIDAD HIJAS DE LA CARIDAD SAN VICENTE DE
PAUL

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacidon presentado por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 03° Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de febrero
de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Ninguna de las partes present6 alegaciones por escrito, atendiendo lo ordenado
en auto del 19 de julio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme

los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior JOSE JOAQUIN CUELLAR, instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COMUNIDAD HIJAS DE LA CARIDAD SAN VICENTE DE PAUL, debidamente
sustentada, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los
siguientes conceptos:

1. Que se declare que entre las partes, con base en el principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades, existié una relacion laboral regida por
el CST, cuyos extremos conforme la certificacién expedida por la entidad
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demandada el 21 de agosto de 2018, comprendio entre el 25 de julio de
1993 al 24 de julio de 2018.

2. Que el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales establecidas en la ley ordinaria laboral, como son: i)
cesantias, ii) intereses a las cesantias, iii) Prima de servicios, iv)
Vacaciones, v) las que extra y ultra petita encuentre demostradas el
despacho.

3. Que el reconocimiento y pago a las prestaciones sociales e favor del sefor
JOSE JOAQUIN CUELLAR, se ordene teniendo en cuenta la certificacion
de ingresos por valor de $2.000.000, expedida el 21 de agosto de 2018 por
la directora de la “CASA SOR CLEMENCIA RENGIFO”, comprendidos
entre el 25 de julio de 1993 y el 24 de julio de 2018:

- Cesantias $50.000.000

- Intereses a las cesantias $240.000
- Prima de Servicios: $50.000.000

- Vacaciones: $3.000.000

4. Condenar al reconocimiento y pago de la indemnizacion sefialada ene |
numeral 3, articulo 99 de la Ley 50 de 1990, reglamentado por el Decreto
1176 de 1991, que prescribe que el empleador que no consigne o pague
las cesantias en el término perentorio sefialado en la aludida ley, pagara
un dia de salario por cada dia de retardo o mora en el pago.

5. A pagar la indemnizacion establecida en el articulo 64 del CST, modificado
por el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, por haber dado lugar el empleador
o demandante a la terminacion sin justa causa de la relacion laboral que
existia entre las partes.

6. A reconocer y pagar la indemnizacién moratoria de que trata el Art. 65 del

CST

Costas procesales.

N

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada COMUNIDAD HIJAS DE LA CARIDAD DE SAN VICENTE DE
PAUL, dio contestaciéon al escrito inicial, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones y proponiendo excepciones de meérito, tal como se evidencia del
expediente digital, conforme auto que data del 03 de junio de 2021.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 03° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 10
de febrero de 2022, dispuso:
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“PRIMERO. DECLARAR probada la excepciéon de inexistencia del contrato
realidad propuesta por la parte demandada HIJAS DE LA CARIDAD DE SAN
VICENTE DE PAUL de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. como consecuencia ABSOLVER a la demandada de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra por la parte demandante.

TERCERO. CONDENAR a la parte actora al pago de las costas y agencias en
derecho las cuales se tasa en la suma de $800.000.

CUARTO. En caso de no ser apelada la presente providencia por la parte actora
remitase el expediente a la sala laboral del Tribunal Superior de distrito judicial de
Bogota para que se surta el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte
demandante de conformidad con el articulo 69 del cédigo de procedimiento del
trabajo y la seguridad social.”

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion, con el objeto de revocar la sentencia, de acuerdo a los siguientes

argumentos:

1. CERTIFICACION LABORAL: Indica que aun cuando puede ser una
prueba indiciaria, se debe tener en cuenta que si bien ahi no se indica si se
trata de un contrato de trabajo o uno de prestacion de servicios, lo cierto es
que alli identifica a una persona a quien se le dirige la certificacion, dandole
un promedio salarial, ni siquiera se le esta diciendo que se trata de una
realizacion de una obra determinada, sino que se le esta dando una suma
precisa por la labor de mantenimiento, la cual consistia en varias labores
que realmente merecian casi la permanencia del trabajador en las casas,
las cuales 3 conformaban en conglomerado, luego podia estar en un ligar

o en otro, o en uno solo.

2. PRUEBA TESTIMONIAL: Manifiesta que, si bien el sefior Hernando Pefia
no le consta haber visto al demandante, lo cierto es que dicha circunstancia
no desmerita que su labor con las hijas de la caridad, indistintamente se
realizara en las diferentes casas, no tenia que ser que prestara el servicio

unica y exclusivamente ahi.

3. CONTRATO REALIDAD: Por otro lado, sefala que en el presente asunto
se dan los 3 elementos del contrato de trabajo, y si bien se indicé la suma
de $2.000.000 como salario, pero se indico esa cifra para tener una suma
cierta. Asi pues, se acredita que si hubo una prestacién personal del
servicio, asi como una remuneracion y si bien el demandante se valia de
uno de sus compafieros para realizar las actividades, no desmerita la

relacion laboral.
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Con miras a la definicion del recurso de apelacion, la Corporacién solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente le
merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia establecido en

el articulo 66A del CPL y de la S.S., y las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1) Si conforme al
material probatorio obrante dentro del expediente, es procedente declarar la
existencia de una relacion laboral entre el sefior JOSE JOAQUIN CUELLAR y la
COMUNIDAD HIJAS DE LA CARIDAD DE SAN VICENTE DE PAUL 2) En caso
afirmativo, si es procedente el pago las acreencias laborales solicitadas en la
demanda.

DE LA EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL:

Asi pues, la Sala acomete el estudio minucioso de la prueba testimonial y
documental obrante dentro del plenario, a fin de establecer si entre el sefior JOSE
JOAQUIN CUELLAR y la COMUNIDAD HIJAS DE LA CARIDAD DE SAN
VICENTE DE PAUL existio una relacion laboral en los términos indicados en la
demanda y de sus extremos temporales, o si como lo concluyera el juzgador de

primer grado, negar las pretensiones de la demanda.

De acuerdo a lo anterior, Conforme lo consagra el art. 22 del C.S.T., el contrato
de trabajo debe entenderse como “aquél por el cual una persona natural se obliga
a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica bajo la continuada

dependencia o subordinacion de la sequnda y mediante remuneracion “.

Asi pues, para que resulten probadas sus pretensiones, es necesario acudir a lo
dispuesto en el articulo 23 del C.S.T., que dispone la existencia de tres elementos
para la configuracion del contrato de trabajo a saber: 1) la actividad personal del
trabajador, 2) remuneracion y 3) la subordinacion, la cual, valga aclarar, se
diferencia de los anteriores al ser sélo predicable en la existencia de un contrato
de trabajo.

Significa lo anterior que, la existencia del vinculo laboral depende primordialmente
de la “situacién real “en la que se encuentre la persona que hace las veces de

trabajador y no de la “situacion formal “o del acto celebrado entre las partes.
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De encontrarse acreditados los elementos mencionados, el contrato de trabajo asi
tenga una denominacién formal propia, debe ser tomado como lo que realmente
es y no lo que aparenta ser. En apoyo de ello nuestra Constitucion Politica en el
articulo 53 consagra el principio de primacia de la realidad sobre formalidades

establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.

Asi las cosas, el articulo 24 del C.S.T. establece la presuncion de que toda
relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo. Dentro de éste
orden, si quien presta sus servicios personales y deriva de ello una retribuciéon
econdmica directa alega que el vinculo contractual que sostiene es de estirpe
laboral, y no civil o de prestacion de servicios, le corresponde como carga
probatoria acreditar efectivamente la prestacion del servicio y su remuneracion,
quedando a cargo de quien la niega la carga de acreditar que esa relacion no era
subordinada o que estando en presencia de elementos denotativos de la misma
no se trataba en realidad de aquella subordinacion juridica presente en los
contratos de trabajo.

Asi entonces, la carga probatoria respecto de la subordinacion juridica no es
imputable al trabajador por el hecho de que alegue la existencia de un contrato de
trabajo, pues la exigencia probatoria respecto de él, como viene dicho, es la

demostracion de la prestacidn personal del servicio y su retribucion.

Cumpliendo el trabajador con esa carga probatoria se activa a su favor la
presuncion de que esa relacion estaba regida por un contrato de trabajo, la cual
por ser una presuncion legal es susceptible de ser desestimada mediante la

demostracion del hecho contrario.

Descendiendo al sublite, el sefior JOSE JOAQUIN CUELLAR, afirma en los
hechos de la demanda que trabajo para la comunidad demandada desde inicios
de 1961 hasta el 24 de julio de 2018, sin embargo, en el acapite de pretensiones
solicita se declare la existencia de una relacion laboral desde el 25 de julio de
1993 hasta el 24 de julio de 2018, sin embargo precis6é que siempre desempefio
labores de conduccion, reparacion mecanica de automotores, jardineria,
albanileria, pintura, construccidon y reparacion de la comunidad demandada,
recibiendo un pago por dicho servicio a través de la presentacion de cuentas de
cobro, cumpliendo un horario de trabajo que iniciaba a las 8 y se extendia hasta
las 21:00 PM incluso los fines de semana

Por su parte, la demandada niega la existencia de una relacion laboral, indicando
que el actor trabajé de forma esporadica, atendiendo las necesidades de la
comunidad en cuanto al mantenimiento y reparacion de la planta fisica de las

diferentes casas que pertenecen a la misma, aclaré que el actor solamente
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trabajaba cuando era requerido para determinar asuntos puntuales por los cuales
el cobraba una tarifa diferencial a través de las cuentas de cobro; también sefial6
que la relaciones contractuales que se dio con el demandante estuvo ausente el
elemento de la subordinacién, pues el demandante realizaba los trabajos de forma
autonoma, incluso contratando ayudantes para cumplir con los servicios que
prestaba, afirmé que el demandante si llegd a la comunidad desde 1961 al ser
victima de violencia pero aclaré que a partir de dicho afio no trabajé ni existe
prueba de ello. Por el contrario, la comunidad le brindé un hogar, el estudio en el
Instituto José Joaquin Vargas y asumio la totalidad de los gastos del demandante

y su manutencion.

Asi las cosas, el demandante aport6 certificacion fechada del 21 de agosto de

2018 (fl. 12 del expediente digital), mediante la cual indica:

“La Directora de la casa SOR CLEMENCIA RENGIFO, perteneciente a la
Comunidad HIJAS DE LA CARIDAD DE SAN VICENTE DE PAIL

HACE CONSTAR

Que el sefior JOSE JOAQUIN CUELLAR, con CC 17.143.925 de Bogota, por
contratos de un promedio de DOS MILLONES DE PESOS ($2.000.000) en
mantenimiento de las plantas fisicas de nuestras casas, por un tiempo de 20 a 25
afios.”

Al respecto, vale la pena traer a colacion la sentencia con radicado 60339 del 18
de septiembre de 2018, la cual reiterd lo adoctrinado en sentencia 8360 del 8 de
marzo de 1996, en la que indicé el maximo érgano de cierre que, si bien debe
tenerse como cierto los hechos que se expresen en cualquier certificacion o
constancia expedida por el empleador, lo cierto es que solo podra ser asi cuando
esté dotada de toda claridad, pues no es de recibo que se certifique circunstancias

cuando no sean coherentes 0 no correspondan a la realidad.

Del anterior, debe sefalarse en primer lugar que de ella no se deduce como lo
pretende la parte demandante que, el actor hubiera estado vinculado a través de
un contrato de trabajo con las hijas de la caridad de San Vicente de paul, o por lo
menos el tenor literal de dicha certificacion no acreditan ningun elemento propio
de los contratos de trabajo, notese que alli unicamente se indic6 que el
demandante JOSE JOAQUIN CUELLAR recibia un promedio de $2.000.000 por
los contratos de mantenimiento de las plantas fisicas de las casas pertenecientes
a la comunidad de las hijas de la caridad de San Vicente de Paul, sin que se
certifique nada adicional, de manera que dicha prueba por si sola no acredita la
existencia de un contrato de caracter laboral entre las parte.
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De lo analizado en el plenario, se evidencia que no se ha reunido los elementos
esenciales, que permitan configurar un contrato laboral, puesto que pese a que se
hubiese allegado la prueba documental citada, lo cierto es que la misma no brinda
ningun grado de certeza respecto del vinculo laboral que pretende acreditar, pues
como ya se dijo no se logré acreditar, el tipo de contrato, ni los extremos laborales
que ataron a las partes para asi poder deprecar condenar alguna contra el
demandado.

Por otro lado, se aportaron sendas cuentas de cobro, contratos por obra a favor
de la comunidad demandada, con lo que igualmente pretende la existencia de una
relaciéon laboral, con lo que se acredita que el demandante presto sus servicios
desde el afno 1994, con lo que se activa a su favor la presuncién anteriormente

mencionada.

No obstante, con la prueba anteriormente mencionada se logra establecer que si
bien el demandante eventualmente pudo prestar sus servicios a la comunidad
demandada, lo cierto es que nunca fue de manera continua, pues de lo que alli se
desprende es que, el servicio nunca fue continuo ni permanente, aunado al hecho
que el accionante realiz6 la mayoria de las veces cuentas de cobro y cotizaciones
bajo La razén social “MULTISERVICIOS JC”, que si bien en la actualidad no
aparece registrado como un establecimiento de Comercio en la Camara de
Comercio de Bogota, lo cierto es que para dicha fecha pudo actuar como tal o por
lo menos asi se presentaban las cuentas de cobro a nombre de una persona

juridica.

Por otro lado, se recibid el testimonio de los sefiores SOLEDAD BEDOYA, LIGIA
GARCIA, HUMBERTO CARVAJAL CHOCONTA y SOFIA VARGAS, quienes
coincidieron en indicar que el demandante prestaba unos servicios en la casa de
la comunidad demandada de manera esporadica, en tanto que iba a la comunidad
a realizar labores de mantenimiento, solo cuando era necesario, por lo que el
demandante no estaba de forma permanente en las instalaciones de la
demandada, hechos que coinciden igualmente con las declaraciones

extraproceso.

Igualmente, la testigo SOR HILDA MARTINEZ indicé que conocié al demandante
cuando llego a la casa provincial ya que prestaba servicios de mantenimiento de
carros y de planta fisica, sefialo que lo llamaba esporadicamente cuando se le
necesitaba y que muchas veces el demandante le decia que no podia ir porque
tenia otros compromisos, también indic6 que el actor tenia un taxi en el que
prestaba servicios desde el aeropuerto y que a veces el demandante llevaba otros
ayudantes para realizar las labores que le encomendaban, sin embargo que le
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pagaban directamente al demandante y él se encargaba de cancelarle a los

ayudantes que llevaba.

Rindi6 testimonio el sefior WILSON FAJARDO, quien afirmé ser empleado del
demandante, quienes realizaban trabajos de mecanica, o también ayudaba a
hacer trabajos locativos, tapar goteras, pintar, etc., que era el demandante quien
le indicaba que debia hacer, pues ninguna hermana le dio 6rdenes en ningun

momento.

Ahora, reposa declaracion extra juicio el sefior HERNANDO PENA en la cual
manifestd qué trabajé para la misma demandada desde 1982 hasta 1990,
situacion que se contradice con lo manifestado en audiencia donde indicé que
trabajé para las demandadas desde 1978 hasta 1985, del mismo modo indic6 que
trabajaba en la casa de “los pifiares”, es decir, una ubicacion completamente
distinta al lugar en el que manifiesta que el demandante José Joaquin Cuellar
prestaba su servicios pues aseguré que el demandante permanecia en la casa
provincial y que solo de forma esporadica cuando era requerido iba a la casa de
‘los pifares”, hecho que se contradice con lo manifestado al indicar que el
demandante prestaba sus servicios de 7am a 7pm, pues el deponente trabajaba
en un lugar distinto al del actor.

Finalmente, se recibié el testimonio del sefior ENRIQUE RAMIREZ, prueba
testimonial que se vio contaminada, al darse cuenta que estaba en el mismo lugar
que estaban los demas deponentes, y que incluso se conectd desde el usuario
del actor, y que el Juez al darse cuenta que le estaban mencionando las
respuestas a las preguntas practicadas, requirio tanto al deponente como al
apoderado, pues la prueba estaba totalmente contaminada.

Conforme lo anterior, se desvirtua el elemento de subordinacion, aunado al hecho
que en diferentes ocasiones, el demandante no fue quien presto los servicios de
manera personal, pues como quedé acreditado llevaba ayudantes para realizar
los trabajos que le encomendaba la demandada.

Teniendo en cuenta lo anterior, se encuentra que en los términos planteados
dentro del proceso, la prueba recaudada no permite determinar la existencia de
una relacién laboral entre las partes, por el contrario la prueba testimonial y
documental que obra dentro del plenario da cuenta que el vinculo era autobnomo
e independiente, que no se recibian 6rdenes o instrucciones, ni se cumplia un
horario, y que en el eventual caso en que no pudiera asistir el demandante, podia
facilmente enviar a otra persona que realizara las labores encomendadas, aunado
al hecho que el extremo inicial del vinculo no se encuentra plenamente acreditado,

como quiera que, en los hechos de la demanda sefala que trabajé para la
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comunidad demandada desde inicios de 1961 hasta el 24 de julio de 2018, sin
embargo, en el acapite de pretensiones solicita se declare la existencia de una
relacion laboral desde el 25 de julio de 1993 hasta el 24 de julio de 2018, razén
por la cual, al no reunirse los elementos establecidos en el articulo 23 del CST
para determinar la existencia de una relacion laboral, y en consecuencia se logra
desvirtuar el elemento de subordinacion contenida en el articulo 24 del CST,
concluyendo entonces que medio un contrato de prestacion de servicios entre las
partes, en suma al no acreditarse la subordinacion entre las partes, no es posible
declarar la existencia de un contrato de trabajo, tal y como lo pretende la parte

demandante.

Bastan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR en su integridad la

sentencia proferida en primera instancia.
COSTAS.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Bogota el dia 10 de febrero de 2022.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

, 7 // DaidX

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ

Ponente Magistrada
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CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada

Link expediente digital: 11001310500320190029401
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicaciéon No. 13-2020-00343-01

Bogota D.C., noviembre treinta (30) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: ALEJANDRA ELIZABETH ESPINEL DIAZ
DEMANDADO: HEALTHFOOD SA EN LIQUIDACION
ASUNTO: RECURSO APELACION PARTE DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 13° Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de agosto de 2022, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

El apoderado de la parte demandante present6 alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 26 de septiembre de 2022, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

La sefiora ALEJANDRA ELIZABETH ESPINEL DIAZ instauro demanda ordinaria
laboral contra de HEALTHFOOD SA debidamente sustentada con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRIMERA. Que se declare de la existencia de la relacion laboral entre mi mandante,
y la entidad demandada, desde el 1 de abril de 2016 hasta el 02 de noviembre de
2017.



SEGUNDO. Que se declare a la empresa HEALHFOOD S.A. EN LIQUIDACION,
responsable por todos los valores dejados de pagar a mi mandante respecto a las
prestaciones sociales.

TERCERO: Que como consecuencia de lo anterior HEALHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION, debe pagar a mi mandante por concepto de cesantias

correspondientes al afio 2016 por un valor de $612.896 pesos.

CUARTO: Que como consecuencia de lo anterior HEALHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION, debe pagar a mi mandante por concepto de Intereses de Cesantias

correspondientes al afio 2016 por un valor de $55161 pesos.

QUINTO: Que como consecuencia de lo anterior HEALHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION, debe pagar a mi mandante por concepto de prima del primer

semestre correspondientes al afio 2016 por un valor de $204.299 pesos.

SEXTO: Que como consecuencia de lo anterior HEALHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION, debe pagar a mi mandante por concepto de prima segundo

semestre correspondientes al afio 2016 por un valor de $408.597 pesos.

SEPTIMO. Que como consecuencia de lo anterior HEALHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION, debe pagar a mi mandante por concepto de vacaciones

correspondientes al afio 2016 por un valor de $306.448 pesos.

OCTAVO: Que como consecuencia de lo anterior HEALHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION, debe pagar a mi mandante por concepto de cesantias

correspondientes al afio 2017 por un valor de $685.535 pesos.

NOVENO: Que como consecuencia de lo anterior HEALHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION, debe pagar a mi mandante por concepto de Intereses de cesantias
correspondientes al afio 2017 por un valor de $69.011 pesos.

DECIMO: Que como consecuencia de lo anterior HEALHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION, debe pagar a mi mandante por concepto de prima de primer
semestre correspondientes al afio 2017 por un valor de $408597 pesos.

DECIMO PRIMERO. Que como consecuencia de lo anterior HEALHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION, debe pagar a mi mandante por concepto de prima de segundo
semestre correspondientes al afio 2017 por un valor de $276.938 pesos.



DECIMO SEGUNDO: Que como consecuencia de lo anterior HEALHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION, debe pagar a mi mandante por concepto de vacaciones

correspondientes al afio 2017 por un valor de $342.768 pesos.

DECIMO TERCERO: Condenar a la empresa empleadora HEALHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION a cancelar el valor correspondiente a sancién moratoria, debido a
gue no ha cancelado a mi mandante, la sefiora ALEJANDRA ELIZABETH ESPINEL
DIAZ, el valor correspondiente a su liquidacion desde 02 de noviembre de 2017
hasta la fecha de la presentacién de esta demanda.

Dias de mora: 709 x 27.240 (valor dia) =$19.313.160 pesos

DECIMO CUARTO. Con base en las facultades ultra y extra petita, toda condena
que sea procedente, segun su arbitrio, honorable Juez.

DECIMO QUINTO: Condenar en costas a la parte demandada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad HEALTHFOOD SA contesté la demanda, de acuerdo al auto calendado
el 15 de junio de 2022. Se opone a las pretensiones de la demandante y proponen

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 13° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 18 de
agosto de 2022, dispuso:

PRIMERO: CONDENAR a la demandada a HEALTH FOOD S.A LIQUIDACION, a
pagar a la demandante la sefiora ALEJANDRA ELIZABETH ESPINEL DIAZ, a las
siguientes sumas de dinero:

- Cesantias $1.162.231,50.

- Prima de servicio $276.938.

- Intereses a las cesantias $72.666,71

- Vacaciones $582.116

- Indemnizacién moratoria establecido en el articulo 65 el Codigo Sustantivo del
Trabajo $19.612,656 pesos a partir del 3 de noviembre de 2019, se debera pagar
los intereses moratorios a la tasa maxima certificada por la Superintendencia
Financiera, para créditos de libre inversion hasta que se cancelen los valores
adeudados por las prestaciones sociales.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION DE
MANERA PARCIAL Y NO PROBABA LAS DEMAS EXCEPCIONES propuestas
por la parte demandada conforme se indicé en la parte motivada esta providencia.

TERCERO: CONDENAR en costas a la sociedad demandada en favor de la sefiora
demandante, fijandose como agencias en derecho en esta estancia la suma de
$500.000 pesos.”



RECURSO DE APELACION

La parte demandada apel6 el fallo de primera instancia:

1. SANCION MORATORIA ART. 65 CST: Solicita se revoque la condena
impuesta por indemnizacion moratoria de que trata el Art. 65 del CST,
teniendo en cuenta que, si bien no discute las consideraciones del Juzgado
de instancia de la buena o mala fe, como quiera que no se tiene como
corroborar porque no se realizé la liquidacién desde el afio 2017, lo cierto es
que hay que tener en cuenta que el mismo Art. 65 del CST cita: “Si
transcurrido 24 meses contados desde la fecha de terminacion del contrato,
el trabajador no ha iniciado su reclamacion por via ordinaria, el empleador
debera pagar al trabajador intereses moratorios a la tasa maxima de crédito
de libre asignacion, certificados por la Superintendencia Bancaria, y a partir
del mes 25 y hasta cuando el pago se verifique”, 1o que quiere decir que la
terminacidn del contrato de trabajo se dio el 2 de noviembre de 2017, tuvo
hasta el 2 de noviembre de 2019 para radicar la demanda, y que la sancién
del Art. 65 consistiera en un dia de salario por cada dia de mora. No obstante,
al radicar la demanda en el afio 2020, pierde ese derecho y lo unico que se
deberia sancionar al empleador en este caso son los intereses moratorios
desde el 3 de noviembre de 2019, trayendo a colacion el concepto de la
Superintendencia de Sociedad en Oficio 220-57952 del 23 de abril de 2018,
indicando que no va en contravia con el derecho laboral el proceso de
liquidacion, pues el mismo no es eximente de responsabilidad para que no
se genere este tipo de sancion, sin embargo, para el proceso liquidatorio per
se, si es fuerza mayor para que se tasen las sanciones indemnizatorias como
la del Art. 65 del CST o la del Art. 99 de la Ley 50 de 1990.

Conforme lo expuesto anteriormente, y conforme los dos conceptos, esto es
la del Art. 65 del CST y el pronunciamiento de la Superintendencia de
Sociedades, la sancion del Art. 65 del CST solo procede desde el 3 de
noviembre de 2019 hasta el 5 de marzo del 2020 y no es un dia de salario

por dia de mora, sino intereses moratorios.

Con miras a la definicién de los recursos de apelacién interpuestos, la Corporacion
solo tendra en cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el
recurrente merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia

establecido en el articulo 66A del CPL y de la S.S., y las siguientes

CONSIDERACIONES



DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si es procedente
la condena por concepto de Indemnizacion Moratoria de que trata el Art. 65 CST,
teniendo en cuenta la radicacidon de la demanda y el proceso de liquidacién de la
sociedad HEALTHFOOD SA EN LIQUIDACION.

EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL

No es objeto de controversia la existencia de la relacién laboral que at6 a las partes
y sus extremos, encontrandose plenamente establecido que la sefiora ALEJANDRA
ELIZABETH ESPINEL DIAZ estuvo vinculada laboralmente para la sociedad
HEALTHFOOD SA EN LIQUIDACION a través de un contrato de trabajo a término
indefinido, vigente desde el 01 de abril de 2016 hasta el 02 de noviembre de 2017,

con una asignacion salarial de $817.194, desempefiando el cargo de CAJERO.

INDEMNIZACION MORATORIA ART. 65 CST:

El Juzgado de primera instancia concluy6 que al no existir argumentos validos que
demuestren la buena fe con la que actud la demandada, condend a la indemnizacion
moratoria de que trata el Art. 65 del CST, y teniendo en cuenta que el ultimo salario
devengado por la trabajadora fue de $817.194, es decir, superior al salario minimo
fijado para el afio 2017 que fue de $737.717, condend a la suma de $27.239,80
pesos diarios a partir del 3 de noviembre de 2017, hasta por 24 meses, esto es,
hasta el 2 de noviembre de 2019, que asciende la suma de $19.612.656 pesos y a
partir del mes 25, esto es, 3 de noviembre de 2019, se deberan pagar los intereses
moratorios a la tasa maxima certificada por la Superintendencia Financiera, para
créditos de libre inversidon, hasta cuando se cancelen los valores adeudados por
prestaciones sociales.

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte demandada solicita se
modifique la condena impuesta, conforme los lineamientos del Art. 65 del CST vy el
pronunciamiento de la Superintendencia de Sociedades, la sancién del Art. 65 del CST
para condenar a la sancion moratoria unicamente desde el 3 de noviembre de 2019
hasta el 5 de marzo del 2020 y no es un dia de salario por dia de mora, sino intereses

moratorios.

Asi las cosas, el articulo 65 del CST dispone que si a la terminacion del contrato, el
empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo los casos
de retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al
asalariado, como indemnizacion, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia

de retardo.



En sentencia CSL SL6621-2017, entre otras, se recordd que esta sancidon por mora
no se impone de manera automatica. En esa oportunidad consideré el maximo
Tribunal que «la Corte en desarrollo de su funcion de interpretar las normas del
trabajo y crear jurisprudencia, ha sostenido que la sancion moratoria no es
automatica. Para su aplicacion, el juez debe constatar si el demandado suministro
elementos de persuasion que acrediten una conducta provista de buena fe (SL8216-
2016)».

Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales expuestos, y como quiera que no fue
objeto de controversia las consideraciones sobre la mala fe con la que actud la
sociedad demandada, la Sala se centrara en determinar la causacién y extremos de

la sancidon moratoria.

Ahora bien, vale la pena traer a colacién la sentencia SL2805 de 2020 que adoctrino:

“Asi las cosas, sin que resulten necesarias mas consideraciones, se revocara
parcialmente la decision de primer grado y, en su lugar, se impondra la sancion
prevista en el articulo 65 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el
articulo 29 de la Ley 789 de 2002. Especificamente, como el trabajador devengaba
una suma superior al salario minimo legal para el afio 2010, esto es, $609.350,
segun lo determiné el Tribunal y no se desvirtudé en casacion, ademas de que la
demanda fue presentada después de los 24 meses de terminada la relacion
laboral — 24 de octubre de 2013 (fol. 15) — solo se deben intereses moratorios
sobre las sumas adeudadas por salarios y prestaciones sociales, los que se
causan a partir del dia siguiente a la fecha en que terminé la relacién laboral, esto
es, 1 de diciembre de 2010.

Asi lo ha establecido esta Sala de la Corte al fijar la interpretacién correcta
de la referida norma, en los siguientes términos:

Esta Sala de la Corte, en sentencia CSJ SL, 6 May 2010, Rad. 36577,
reiterada en las CSJ SL, 3 May 2011, Rad. 38177 y CSJ SL, 25 Jul
2012, Rad. 46385, fij6 su criterio sobre la sancion prevista por la
norma pretranscrita, en los siguientes términos:

En este caso es un hecho no discutido que la relacion laboral de la
demandante terminé el 31 de diciembre de 2003, de tal suerte que,
como lo afirma la censura, para ese momento ya se encontraba
rigiendo el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, que introdujo una
modificacion al articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Segun
aquella norma, luego de que fuera parcialmente declarada
inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-781
del 30 de septiembre de 2003, que retiré del ordenamiento juridico
las expresiones ‘o si presentara la demanda no ha habido
pronunciamiento judicial”, la indemnizacién por falta de pago, en lo
que aqui interesa, quedo regulada de la siguiente manera:

“Si a la terminacién del contrato, el empleador no paga al
trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de
retencién autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe
pagar al asalariado, como indemnizacién, una suma igual al



ultimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro
(24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es
menor. Si transcurridos veinticuatro meses contados desde la
fecha de terminacion del contrato, el trabajador no ha iniciado su
reclamacioén por la via ordinaria, el empleador debera pagar al
trabajador intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de
libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, a
partir de la iniciacién del mes veinticinco (25) hasta cuando el
pago se verifique”.

La anterior disposicion, segun el paragrafo 2° del articulo 29 de la Ley 789
de 2002, solamente se aplica respecto de los trabajadores que devenguen
mas de un salario minimo mensual vigente, situacion que se presentaba
respecto de la actora, de modo que aquel precepto le era aplicable.

No obstante las notorias deficiencias en la redacciéon de la norma, esta Sala
de la Corte entiende que la intencién del legislador fue la de establecer un
limite temporal a la indemnizaciéon moratoria originalmente concebida por el
articulo 65 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, de tal suerte que, como regla
general, durante los veinticuatro (24) meses posteriores a la extincién del
vinculo juridico el empleador incumplido debera pagar una suma igual al
ultimo salario diario por cada dia de retardo, siempre y cuando el trabajador
haya iniciado su reclamacion ante la justicia ordinaria denfro de esos
veinticuatro (24) meses, como acontecio en este caso.

Después de esos veinticuatro (24) meses, en caso de que la situacion de
mora persista, ya no debera el empleador una suma equivalente al ultimo
salario diario, sino intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre
asignacion certificada por la Superintendencia Bancaria, hoy Financiera,
hasta cuando el pago de lo adeudado se verifique efectivamente; intereses
que se calcularan sobre las sumas debidas por concepto de salarios y
prestaciones en dinero.

Cuando no se haya entablado demanda ante los estrados judiciales, dentro
de los veinticuatro (24) meses siguientes al fenecimiento del contrato de
trabajo, el trabajador no tendra derecho a la indemnizacion moratoria
equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de mora en la solucion de los
salarios y prestaciones sociales, dentro de ese lapso, sino a los intereses
moratorios, a partir de la terminacion del contrato de trabajo, a la tasa maxima
de créditos de libre asignacion certificada por la Superintendencia
Financiera.

De tal suerte que la presentacion oportuna (entiéndase dentro de los
veinticuatro meses siquientes a la terminacién del contrato de trabajo)
de la reclamacién judicial da al trabajador el derecho a acceder a la
indemnizaciéon moratoria de un dia de salario por cada dia de mora
hasta por veinticuatro (24) meses, calculados desde la ruptura del nudo
de trabajo; y, a partir de la iniciacion del mes veinticinco (25), contado
desde esa misma ocasioén, hace radicar en su cabeza el derecho a los
intereses moratorios, en los términos precisados por el legislador.

Pero Ila reclamacion inoportuna (fuera del término ya sefalado)
comporta para el trabajador la pérdida del derecho a la indemnizacion
moratoria. Solo le asiste el derecho a los intereses moratorios,
contabilizados desde la fecha de la extincion del vinculo juridico.
(Subrayas fuera del texto).

Con arreglo al anterior criterio jurisprudencial, observa la Sala que la relaciéon
laboral que se suscité entre las partes finalizé el 6 de abril de 2003 y la



demanda que dio origen al proceso fue presentada el 7 de julio de 2006
segun se infiere del acta individual de reparto visible a folio 20, es decir,
después de haber transcurrido 24 meses desde la ruptura del vinculo
contractual. En estas condiciones, al haber reclamado inoportunamente sus
acreencias laborales, la demandante perdié el derecho a la indemnizacion
moratoria de un dia de salario por cada dia de retraso y solo le asiste derecho
a los intereses moratorios sobre los créditos sociales insatisfechos. (CSJ
SL10632-2014).

En igual sentido pueden verse las sentencias CSJ SL2966-2018 y CSJ SL-2140-
2019, para solo mencionar estas dos.”

Asi mismo, en reciente jurisprudencia SL1650 de 2023, reiterada en la SL2338 de
2023, en la que adoctrin6 el maximo 6rgano de cierre:

“La mencionada norma impone la obligacion de pagar de manera completa
los salarios y prestaciones sociales a la terminacion del contrato de trabajo, pues en
caso contrario el empleador debera pagar una sancion equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo, hasta por 24 meses, y a un interés moratorio sobre
los saldos, a partir del dia siguiente al vencimiento de aquel término y hasta que se
produzca el pago.

Si la demanda no es radicada antes de los dos anos siguientes a la
terminacion del vinculo, como sucedié en el presente asunto, pues fue
presentada el 22 de noviembre de 2016, la sancion moratoria se calculara
unicamente con los intereses certificados por la Superintendencia Financiera.”

Conforme lo anterior, se tiene que el vinculo laboral se dio por terminado el 02 de
noviembre de 2017, y que la presente demanda fue radicada el 18 de septiembre
de 2020, esto es, superando los 24 meses que establece la norma y la
jurisprudencia antes descrita, razon por la cual, solo procede intereses moratorios,
conforme lo indicé el apoderado de la parte demandada, asistiéndole parcialmente

razon en su argumento expuesto en el recurso de apelacion.

Ahora, en lo que respecta a la aplicacion de los intereses moratorios hasta el 5 de
marzo del 2020, conforme el pronunciamiento de la Superintendencia de
Sociedades, en el Oficio No. Oficio 220-57952 del 23 de abril de 2018, por estar

incurso en un proceso de liquidacion.

Asi las cosas, reposa en el archivo 20 del expediente digital certificado de existencia
y representacion de la demandada, en que se hace la siguiente anotacion: “Que por
Acta No. 32 de la Asamblea de Accionistas, del 27 de febrero de 2020, inscrita el 5
de marzo de 2020 bajo el numero 02560753 del libro IX, la sociedad de la referencia
fue declarada disuelta y en estado de liquidacion.”, con lo que se pretende limitar
la condena impuesta por sancién moratoria hasta el 5 de marzo de 2020, fecha en
gue se reunio la Asamblea de accionistas de la sociedad demandada.



No obstante, la Sala no le asiste razén al apoderado de la demandada en limitar la
sancion moratoria, como quiera que la inscripcion efectuada el 5 de marzo de 2020
conduce a afirmar que HEALTHFOOD SA entré6 en estado de liquidacion, sin
embargo sigue funcionado, por lo que tan solo puede limitarse la sancion moratoria
unica y exclusivamente cuando exista la respectiva acta final de liquidacion y con
ello conlleve a la desapariciéon de la empresa, caso que no ocurre en el presente
asunto, conforme los lineamientos de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL1031 de 2023, en la que indico: “La sancion moratoria en los eventos
de liquidacion de una entidad oficial opera hasta que esta deja de existir, es decir,

hasta la fecha de suscripcion del acta final de liquidacion”

Bajo los anteriores supuestos, se MODIFICARA PARCIALMENTE el NUMERAL
PRIMERO de la sentencia proferida en primera instancia, unica y exclusivamente
en lo que tiene que ver con la indemnizacién moratoria establecida en el articulo 65
el Codigo Sustantivo del Trabajo, en el sentido de condenar intereses moratorios a
la tasa maxima certificada por la Superintendencia Financiera, para créditos de libre
inversion a partir del 4 de noviembre de 2017, dia siguiente a la finalizacién del
vinculo laboral y hasta que se cancelen los valores adeudados por las prestaciones

sociales.

Por no haberse presentado otro motivo de inconformidad, se confirma en lo demas.

COSTAS: Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el NUMERAL PRIMERO de Ia
sentencia proferida en primera instancia, unica y exclusivamente en lo
que tiene que ver con la indemnizacion moratoria establecida en el
articulo 65 el Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el sentido de condenar
intereses moratorios a la tasa maxima certificada por la
Superintendencia Financiera, para créditos de libre inversion a partir
del 4 de noviembre de 2017, dia siguiente a la finalizacion del vinculo
laboral y hasta que se cancelen los valores adeudados por las
prestaciones sociales.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 18 de agosto de
2022 por el Juzgado 13° Laboral del Circuito de Bogota.



TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cdédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

"/

/ ) .//' y, 1S

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Ponente Magistrada

25 A i

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada

Link expediente digital: 11001310501320200034301
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 19-2018-00519-01

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: NELLY PAOLA VIVAS CUBILLOS
DEMANDADO: SPORT MARKET SAS
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacién presentado por la parte demandada en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 19° Laboral del Circuito de Bogota el dia 17 de junio de
2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Las partes presentaron alegaciones por escrito, atendiendo lo ordenado en auto
del 16 de agosto de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora NELLY PAOLA VIVAS CUBILLOS, instauré demanda ordinaria laboral
contra SPORT MARKET SAS, debidamente sustentada, con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

Declarativas:
1. Que entre las partes existié un contrato individual de trabajo.
2. Que en la empresa realizé un descuento no autorizado a la demandante
por los siguientes valores:
a. Almuerzos $23.000
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b. Vales $12.600
c. Reproceso taller $720.000
d. Descosida de 600 camisetas $180.000
e. Horas extras de las demas empleadas $821.721
f. Para un total de $1.751.321
3. Que la liquidacién nunca fue cancelada en su totalidad
4. Que la empresa debe por concepto de liquidacion la suma de $922.000 a
la demandante
5. Que en consecuencia se cumplen los requisitos que establece el articulo
65 del CST para imponer la sancion moratoria.

Condenas:

1. Que se condene a la demandada a pagar a favor de la actora la suma de
$922.000 por concepto de liquidacion.

2. Que se condene al pago de la sancion moratoria contemplada ene | articulo
65 del CST, desde el 1 de abril de 2016 hasta el dia en que se dicte
sentencia condenatoria.

3. Costas procesales.
CONTESTACION DE DEMANDA

La sociedad SPORT MARKET SAS, dio contestacion al escrito inicial,
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo excepciones de
meérito, tal como se evidencia del expediente digital, conforme auto que data del
11 de diciembre de 2018.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 19° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 17
de junio de 2022, dispuso:

“PRIMERO: CONDENAR, a la demandada SPORT MARKET S.A.S identificada
con el NIT. 903500-3 al pago a favor de la demandante NELLY PAOLA VIVAS
CUBILLOS identificada con la cedula 52914749 de la indemnizacion prevista en
el articulo 65 del cédigo sustantivo del trabajo esto es un dia de salario $56.667
desde la fecha de terminacioén del contrato 01 de abril de 2016 por renuncia de la
demandante hasta el 01 de abril de 2018 que son los primeros 24 meses por la
suma de $41.366.910 y a partir del 25 los intereses moratorios sobre la suma
adeudada por prestaciones sociales de acuerdo con el interés bancario corriente
esto es 13 de noviembre de 2018 fecha en la que se constituy6 el depdsito judicial.

SEGUNDO: ABSOLVER, a la demandada de las demas pretensiones incoadas
en su contra.
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TERCERO: DECLARAR, no probadas las excepciones propuestas.

CUARTO: CONDENAR, a la demandada a las costas en favor del aqui
demandante, se ordenan que sean tazadas por la secretaria del despacho.”

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, la parte demandada interpuso recurso de
apelacion, con el objeto de revocar la sentencia, de acuerdo a los siguientes

argumentos:

1. SANCION MORATORIA: Sefiala que no es procedente la condena
impuesta por concepto de indemnizacion moratoria, como quiera que, la
demandante fue la que actu6 de mala fe, en tanto que en su interrogatorio
de parte realiz6 aseveraciones que no concuerdan con la realidad, y con
una condena que acaba con una microempresa que viene funcionando
desde el afno 2010, malversando lo manifestado por la demandada, e
incluso condenando a intereses que no hay lugar, si se le cancel6 la
liquidacion de manera inmediata a la finalizacién del vinculo laboral, sin que

se acredite la mala fe de la demandada.

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, la Corporacién solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente le
merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia establecido en
el articulo 66A del CPL y de la S.S., y las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1) Si el empleador
demandado actu6 de mala fe, y en consecuencia procede la indemnizacién

moratoria de que trata el Art. 65 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

En esta instancia no se encuentra en discusion la relacién laboral que até a las
partes, quedando plenamente demostrado que suscribieron un contrato de trabajo
a término fijo, suscrito el 19 de enero de 2016 hasta el 1 de abril de 2016, para
desempeniar el cargo de “Coordinadora de Disefio y Produccion”, devengando como
ultimo salario la suma de $1.700.000, conforme liquidacién final de contrato de
trabajo y carta de renuncia presentada por la demandante.
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INDEMNIZACION MORATORIA ART. 65 CST:

Merecio reparo al apoderado del demandado la condena impuesta por concepto
de indemnizacion moratoria, como quiera que a su consideracion no actu6 de
mala fe, en tanto que la relacién laboral se termind por renuncia de la parte
demandante, aunado al hecho que cancelé6 las prestaciones sociales

inmediatamente se finaliz6 el contrato de trabajo.

El articulo 65 del CST dispone que si a la terminacion del contrato, el empleador
no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo los casos de
retencién autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al
asalariado, como indemnizacion, una suma igual al ultimo salario diario por cada

dia de retardo.

En sentencia CSL SL6621-2017, entre otras, se recordd que esta sancidén por
mora no se impone de manera automatica. En esa oportunidad considerd el
maximo Tribunal que «/a Corte en desarrollo de su funcion de interpretar las
normas del trabajo y crear jurisprudencia, ha sostenido que la sancion moratoria
no es automatica. Para su aplicacion, el juez debe constatar si el demandado
suministré elementos de persuasion que acrediten una conducta provista de
buena fe (SL8216-2016)».

Frente a la inconformidad presentada por el apoderado de la demandada,
relacionada a que actué de buena fe, y por el contrario, fue el demandante quien
actud de mala fe, como quiera que desde inicios de su cargo demostré la falta de
idoneidad y de compromiso laboral conforme las obligaciones que la actora tenia
al haber suscrito contrato laboral, sin embargo, como quiera que la relacién laboral
finiquito el 1 de abril de 2016, conforme los lineamientos jurisprudenciales, el ex
empleador debié cancelar las prestaciones sociales dentro de los términos
establecidos por la ley puesto que de la norma se infiere que la sancion moratoria
aplica si el empleador no paga los salarios y prestaciones sociales cuando la

relacion laboral termina.

Asi las cosas, y de conformidad con el material probatorio obrante dentro del
plenario, se tiene por acreditado que si bien la empresa demandada desplegd
varias actuaciones encaminadas a cancelar las acreencias laborales, esto es,
realizo 2 requerimientos a la actora, el 20 de abril de 2016 y 25 de julio de 2016,
solicitandole a la demandante acercarse a las instalaciones de la empresa para
finiquitar su contrato, unicas pruebas que demuestran que la demandada intentd
cancelar las acreencias laborales a la sefiora VIVAS CUBILLOS, sin embargo no

logré cancelarlas por ningun medio, teniendo otras posibilidades para acreditar su
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buena fe, como por ejemplo realizar un pago por consignacién, en el evento en
que la demandante no se hubiese acercado a la empresa demandada para recibir
su liquidacion final de prestaciones sociales.

Contrario a lo anterior, quedé demostrada la tardanza en el pago a favor de la
demandante, y en ese sentido, de los testimonios recaudados se extrae que en
varias oportunidades el sefor Jairo llamo en forma telefonica a la demandante a
efectos de requerirle el pago adeudado, lo que hace pensar que su actuar siempre
estuvo encaminado a realizar un cruce de cuentas con aquellos valores que la
demandante iba a percibir por su liquidacion, para asi proceder a saldar los
conceptos que supuestamente saliera a deber, pues de haber querido obrar de
buena fe debid proceder conforme lo sefala la ley laboral a pagar las acreencias

laborales a sabiendas de la denuncia presentada por la demandante.

Por otro lado, conforme documental que reposa a folio 43 del expediente digital,
si bien la demandante hizo incurrir en gastos a la empresa demandada, debido a
los errores anotados, éstas situaciones no son centro de discusion del proceso, ni
argumento valido para que no se cancelen prestaciones sociales que por ley le
asiste y tiene derecho el trabajador al finalizar su relacion laboral, cabe recordar
que los testigos de la demandada hacen alusion a los errores cometidos por la
demandante en cumplimiento de las funciones pero dicha prueba no fue suficiente
para demostrar que a la demandante le asistia la obligacion que se le atribuia y si
bien queria determinar una responsabilidad debi6 garantizar un debido proceso,
cosa que la Sala echa de menos en las pruebas documentales allegadas.

En ese orden de ideas, si bien la demandada no logré ubicar a la sefiora NELLY
PAOLA VIVAS CUBILLOS para cancelarse las acreencias laborales, lo cierto es
que debio realizar el pago por consignacion o Constitucion de depdsito judicial,
consignando los dineros ante el Banco Agrario de Colombia para posiblemente
someter a reparto la documentacion y el depdsito judicial para que el juez laboral
disponga de su entrega, de esa manera poder acreditar su actuar de buena fe,
por el contrario, en el presente asunto se constituyé el 13 de noviembre de 2018
a ordenes del presente asunto, el depdsito judicial No. 400100006913520 por
valor de $922.326 y se pago solamente hasta el 11 de junio de 2019 pese a que
la demanda fue radicada el 9 de agosto de 2018, con lo que se evidencia que
transcurrieron alrededor de 3 afios para el pago de esta acreencia laboral a la

demandante.

Conforme lo anterior, debe concluirse entonces que no existen motivos razonables
que justifiquen la conducta de la parte demandada frente a su ex trabajadora, para

gue se acredite su actuar buena fe, siendo procedente en consecuencia condenar



Exp. 19-2018-00519-01

al reconocimiento y el pago de la indemnizacién moratoria que establece el
articulo 65 CST.

Ahora bien, vale la pena traer a colacion la sentencia SL2805 de 2020 que

adoctrino:

“Asi las cosas, sin que resulten necesarias mas consideraciones, se revocara
parcialmente la decision de primer grado y, en su lugar, se impondra la sancion
prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el
articulo 29 de la Ley 789 de 2002. Especificamente, como el trabajador devengaba
una suma superior al salario minimo legal para el afio 2010, esto es, $609.350,
segun lo determindé el Tribunal y no se desvirtué en casacion, ademas de que la
demanda fue presentada después de los 24 meses de terminada la relacion
laboral — 24 de octubre de 2013 (fol. 15) — solo se deben intereses moratorios
sobre las sumas adeudadas por salarios y prestaciones sociales, los que se
causan a partir del dia siguiente a la fecha en que terminé la relacién laboral, esto
es, 1 de diciembre de 2010.

Asi lo ha establecido esta Sala de la Corte al fijar la interpretacion correcta
de la referida norma, en los siguientes términos:

Esta Sala de la Corte, en sentencia CSJ SL, 6 May 2010, Rad.
36577, reiterada en las CSJ SL, 3 May 2011, Rad. 38177 y CSJ SL,
25 Jul 2012, Rad. 46385, fij6 su criterio sobre la sancion prevista
por la norma pre transcrita, en los siguientes términos:

En este caso es un hecho no discutido que la relacion laboral de la
demandante terminé el 31 de diciembre de 2003, de tal suerte que,
como lo afirma la censura, para ese momento ya se encontraba
rigiendo el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, que introdujo una
modificacion al articulo 65 del Coédigo Sustantivo del Trabajo.
Segun aquella norma, luego de que fuera parcialmente declarada
inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-781
del 30 de septiembre de 2003, que retiré del ordenamiento juridico
las expresiones “o si presentara la demanda no ha habido
pronunciamiento judicial”, la indemnizacién por falta de pago, en Ilo
que aqui interesa, quedo regulada de la siguiente manera:

“Si a la terminacién del contrato, el empleador no paga al
trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los casos
de retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes,
debe pagar al asalariado, como indemnizacién, una suma igual
al udltimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por
veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si
el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro meses
contados desde la fecha de terminacién del contrato, el
trabajador no ha iniciado su reclamacion por la via ordinaria, el
empleador debera pagar al trabajador intereses moratorios a la
tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacion del mes
veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique”.

La anterior disposicion, segun el paragrafo 2° del articulo 29 de la Ley 789
de 2002, solamente se aplica respecto de los trabajadores que devenguen
mas de un salario minimo mensual vigente, situacion que se presentaba
respecto de la actora, de modo que aquel precepto le era aplicable.
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No obstante las notorias deficiencias en la redaccién de la norma, esta Sala
de la Corte entiende que la intencién del legislador fue la de establecer un
limite temporal a la indemnizacion moratoria originalmente concebida por
el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, de tal suerte que, como
regla general, durante los veinticuatro (24) meses posteriores a la extincion
del vinculo juridico el empleador incumplido debera pagar una suma igual
al ultimo salario diario por cada dia de retardo, siempre y cuando el
trabajador haya iniciado su reclamacion ante la justicia ordinaria dentro de
esos veinticuatro (24) meses, como acontecioé en este caso.

Después de esos veinticuatro (24) meses, en caso de que la situacién de
mora persista, ya no debera el empleador una suma equivalente al ultimo
salario diario, sino intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de
libre asignacion certificada por la Superintendencia Bancaria, hoy
Financiera, hasta cuando el pago de lo adeudado se verifique
efectivamente; intereses que se calcularan sobre las sumas debidas por
concepto de salarios y prestaciones en dinero.

Cuando no se haya entablado demanda ante los estrados judiciales, dentro
de los veinticuatro (24) meses siguientes al fenecimiento del contrato de
trabajo, el trabajador no tendré derecho a la indemnizacion moratoria
equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de mora en la solucién de
los salarios y prestaciones sociales, dentro de ese lapso, sino a los
intereses moratorios, a partir de la terminacion del contrato de trabajo, a la
tasa maxima de créditos de libre asignacion certificada por la
Superintendencia Financiera.

De tal suerte que Ila presentacion oportuna (entiéndase dentro de los
veinticuatro _meses siquientes a la terminacién del contrato de
trabajo) de Ila reclamacidén judicial da al trabajador el derecho a
acceder a la indemnizaciéon moratoria de un dia de salario por cada
dia de mora hasta por veinticuatro (24) meses, calculados desde la
ruptura del nudo de trabajo; y, a partir de la iniciacion del mes
veinticinco (25), contado desde esa misma ocasion, hace radicar en
su _cabeza el derecho a los intereses moratorios, en los términos
precisados por el legislador.

Pero la reclamacioén inoportuna (fuera del término ya sefialado) comporta
para el trabajador la pérdida del derecho a la indemnizacién moratoria.
Solo le asiste el derecho a los intereses moratorios, contabilizados desde
la fecha de la extincion del vinculo juridico. (Subrayas fuera del texto).

Con arreglo al anterior criterio jurisprudencial, observa la Sala que la
relacién laboral que se suscité entre las partes finalizé el 6 de abril de 2003
y la demanda que dio origen al proceso fue presentada el 7 de julio de 2006
segun se infiere del acta individual de reparto visible a folio 20, es decir,
después de haber transcurrido 24 meses desde la ruptura del vinculo
contractual. En estas condiciones, al haber reclamado inoportunamente
sus acreencias laborales, la demandante perdi6 el derecho a la
indemnizacién moratoria de un dia de salario por cada dia de retraso y solo
le asiste derecho a los intereses moratorios sobre los créditos sociales
insatisfechos. (CSJ SL10632-2014).

En igual sentido pueden verse las sentencias CSJ SL2966-2018 y CSJ SL-2140-
2019, para solo mencionar estas dos.”
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En ese orden de ideas, procede la aplicacion de la sancidon moratoria, equivalente
a un dia de salario, esto es, la suma de $56.667, desde la fecha de terminacién
del contrato, 01 de abril de 2016 hasta el 01 de abril de 2018, y a partir del mes
25 los intereses moratorios sobre la suma adeudada por prestaciones sociales de
acuerdo con el interés bancario corriente, hasta el 3 de noviembre de 2018 fecha
ultima en que fue que la parte demandada constituyo el depdésito judicial, conforme

lo lineamientos jurisprudenciales antes descritos.

Bastan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR en su integridad la
sentencia apelada, sin que se estudie los valores condenados, por no ser objeto
expreso de apelacion.

COSTAS. Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Diecinueve
Laboral del Circuito de Bogota el dia 17 de junio de 2022.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

’ 7 ‘//" 5 1S

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ

Ponente Magistrada

25 A i

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada

/

Link expediente digital: 11001310501920180051901




Exp. 23-2021-00627-01

g eTlag Y Ord, \
- Liberigl} den -
LSS
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 23-2021-00627-01

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: JOSE HELIO ORTIZ GUARIN
DEMANDADO: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR - CAFAM
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacién presentado por la parte demandada en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 19° Laboral del Circuito de Bogota el dia 22 de junio de
2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Las partes presentaron alegaciones por escrito, atendiendo lo ordenado en auto
del 16 de agosto de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior JOSE HELIO ORTIZ GUARIN, instauré demanda ordinaria laboral contra
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR CAFAM, debidamente sustentada, con
el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes

conceptos:

1. Declarar que entre las partes existié una relacion laboral.
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2. De conformidad con la anterior declaracion, declarar que la relacion laboral
se bas6 mediante un contrato de trabajo escrito a término indefinido, que
tuvo como extremos laborales el 19 de abril de 1989 al 11 de mayo de 2021.

3. Declarar que la cancelacién de la relaciéon laboral en contra del
demandante, fue realizada de manera unilateral por parte de CAFAM.

4. Como consecuencia de la anterior declaracién, declarar que la cancelacién
de la relacién laboral realizada de manera unilateral por parte de CAFAM,
contra el demandante fue sin justa causa.

5. Declarar que CAFAM, debe pagar al actor la indemnizacién por despido sin
justa causa que trata el Art. 64 del CST.

6. Condenar a CAFAM al pago de la indemnizacion que refiere el paragrafo
transitorio del Art. 64 del CST y el Art. 6 de la Ley 50 de 1990, con su
respectiva indexacion.

7. Condenar a CAFAM a retirar del folio de vida y demas registro documental
el nombre del sefior JOSE HELIO ORTIZ GUARIN, el retiro con justa causa
y demas documentos que contengan afirmaciones que vayan en contra y
vulneracion el derecho fundamental al buen nombre y a la honra que le
asiste al ahora demandante.

8. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

La sociedad CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR CAFAM, dio contestacién
al escrito inicial, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo
excepciones de mérito, tal como se evidencia del expediente digital, conforme
auto que data del 28 de abril de 2022.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 23° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 22
de junio de 2022, dispuso:

“PRIMERO: ABSOLVER, A LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR CAFAM
de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por parte de JOSE
ELIO GUARIN.

SEGUNDO: DECLARAR, probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobré de lo no debido propuesta por la pasiva.

TERCERO: COSTAS a cargo del sefior demandante.

CUARTO: De no ser apelada la presente sentencia se ordena se surta grado
jurisdiccional de consulta para que sea revisada de forma total por el honorable
Tribunal Superior de distrito judicial sal de decisién laboral a favor del sefior
demandante dado que las resultas del proceso son totalmente adversas a sus
pretensiones.”
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion, con el objeto de revocar la sentencia, de acuerdo a los siguientes

argumentos:

1. LLAMADOS DE ATENCION: Indica que, si bien la sefiora ROCALINA dijo
que los llamados de atencion por el sefior JORGE ORTIZ eran normales,
no se tuvo en cuenta lo que manifestd ROCALINA, que indicé que llamo a
uno de los vigilantes la llamo para decir que hiciera un informe con ciertas
caracteristicas en contra del demandante, porque presentaba un
comportamiento muy pesado, sin embargo la testigo ROCALINA dijo que
no lo habia hecho porque consideraba que no era asi, que no tenia por qué
acceder a decir algo que no es ajustable a la realidad, sin embargo si fue
citada para que dijera que el demandante la acosaba, que la empujaba,
que la incomodaba, a lo cual no accedio.

2. PRUEBAS WHATSAPP: Indica que si bien el demandante acepto el
maltrato que reclamo la persona, lo cierto es que el actor pidi6 las disculpas
correspondientes, precisando que no volvié a suscitarse ese maltrato, de
ahi que pudo evidenciarse en los videos que aportaron que en el mes de
noviembre y diciembre, y el demandante se fue en mayo de 2021, no
existen mas mensajes, lo que quiere decir es que su comportamiento no
fue sistematico; igualmente, dio explicaciones sobre el manejo de los
motorizados que traia alguna compra, que no tenia ninguna gravedad, pues
aprovechaba el trayecto que hacia el motorizado, conducta que hacian
otros monitores, segun los testimonios recibidos, pues no era unicamente

el demandante que lo hacia.

Indica que al verificar el articulo por el cual se soporta la justa causa
(numeral 6 articulo 62 del reglamento interno de trabajo), que establece la
prohibicidon a los trabajadores disminuir intencionalmente el ritmo de
ejecucion del trabajo, suspender labores como suspensiones intempestivas
del trabajo, e incitar a su declaracion a mantenimiento sea que participe o
no de ellas. Frente al tema, sefiala que la caja de compensacion hace el
proceso disciplinario, cumpliendo las etapas del debido proceso 1,2,3 04
las que estan estipuladas, pero no se ajusta a la normativa que ellos estan
diciendo para dar por terminado el contrato de trabajo de una justa causa,
esa causal en el reglamento interno de trabajo no esta como causal sino
como una prohibicion y en los hechos que se relatan a lo largo de la

terminacion de la relacion laboral, lo de la utilizacion de los motorizados, el
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presunto abuso hacia las personas, no coincide con lo que dice este
articulo, que palabras mas palabras menos, la “operacion tortuga”, es decir,
disminuir intencionalmente el ritmo del trabajo e incitar a los demas asi
participe o no en ella, asi se demuestra su sefioria que en el momento en
que hacen un proceso disciplinario no tienen una seguridad juridica porque
se enuncian unos hechos y unas normas, pero finalmente se hizo el
despido con justa causa con base en otro articulo que no coincide y fuera
de eso que no es una causal, sino es una prohibicion.

Teniendo en cuenta lo anterior, si bien se cumplié el debido proceso
llamando a la persona a descargos, la persona presenta sus descargos
acompanado por dos personas del sindicato, se le motiva un despido, una
sancién o una cancelacién con justa causa, hay un debido proceso digamos
cumpliendo las etapas, pero es que una de las etapas no coincide con la
realidad, no coincide con los hechos que la demandada quiere exponer a
lo largo de un documento y que al final nombran otra norma o nombran una
prohibicién y no una justa causa o la confunden y la equivocan, en un
proceso disciplinario en donde las empresas tienen la facultad de
establecer en su reglamento interno de trabajo cuales son las faltas graves
para poder cancelar la relacion laboral, no se puede tener una
inconsistencia, no se puede tener seguridad no puede tener diferencia en
un tramite de estos, se tiene que tener exactitud, se tiene que tener una
consecuencia, las normas que al principio se esta relatando y al final
cuando se concluye el despido con justa causa, debe coincidir con lo que
se esta diciendo y con lo que se expuso ante todo un proceso.

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, la Corporacién solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente le
merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia establecido en
el articulo 66A del CPL y de la S.S., y las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1) Si conforme el

material probatorio obrante dentro del plenario, el demandante fue despedido sin

justa causa, y hay lugar a la indemnizacion de que trata el Art. 64 del CST.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

En esta instancia no se encuentra en discusion la relacién laboral que até a las

partes, quedando plenamente demostrado que suscribieron un contrato de trabajo

4
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a término indefinido, vigente desde el 19 de abril de 1989 hasta el 11 de mayo de
2021, para desempefiar el cargo de “Monitor de seguridad integral”’, devengando
como ultimo salario la suma de $1.399.200, conforme copia del contrato de trabajo,
liquidacion final de contrato de trabajo y carta de terminacion de contrato de trabajo.

INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA ART. 64 CST:

Merecio reparo al apoderado del demandante la absolucidn por concepto de
indemnizacién por despido sin justa causa, pues al verificar el articulo por el cual
se soporta la justa causa (numeral 6 articulo 62 del reglamento interno de trabajo),
que establece la prohibicion a los trabajadores disminuir intencionalmente el ritmo
de ejecucion del trabajo, suspender labores como suspensiones intempestivas del
trabajo, e incitar a su declaracién a mantenimiento sea que participe o no de ellas.
Frente al tema, sefala que la caja de compensacion hace el proceso disciplinario,
cumpliendo las etapas del debido proceso 1, 2, 3 0 4 las que estan estipuladas,
pero no se ajusta a la normativa que ellos estan diciendo para dar por terminado
el contrato de trabajo de una justa causa, esa causal en el reglamento interno de
trabajo no esta como causal sino como una prohibicion y en los hechos que se
relatan a lo largo de la terminacion de la relacién laboral, lo de la utilizacion de los
motorizados, el presunto abuso hacia las personas, no coincide con lo que dice
este articulo, que palabras mas palabras menos, la “operacion tortuga”, es decir,
disminuir intencionalmente el ritmo del trabajo e incitar a los demas asi participe
o no en ella, asi se demuestra su sefioria que en el momento en que hacen un
proceso disciplinario no tienen una seguridad juridica porque se enuncian unos
hechos y unas normas, pero finalmente se hizo el despido con justa causa con
base en otro articulo que no coincide y fuera de eso que no es una causal, sino

es una prohibicion.

Asi las cosas, vale la pena precisar que el trabajador es quien corre con la carga
de demostrar el hecho del despido, una vez acreditado lo anterior, se desplaza la
carga al empleador quien debe dirigir su actividad probatoria, tendiente a
demostrar los motivos que en el momento oportuno le invoco y comunico al actor
para romper el contrato, a fin de que el fallador de turno, previa valoracién pueda
ubicarlos o no en una de las causales abstractas y taxativas que sefala la ley
para tener como justo el despido.

Conforme la documental visible en el expediente, se logra determinar que,
mediante misiva del 11 de mayo de 2021, la sociedad demandada le informo al
sefior JOSE HELIO GUARIN la decision de terminar el contrato de trabajo con

justa causa bajo los siguientes términos:
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“Nos permitimos comunicarle la decisidon adoptada por la Caja frente a los graves
hechos que CAFAM tuvo la oportunidad de conocer con ocasién de las quejas que
los operadores de medios de la empresa Naser Ltda. (Proveedor de seguridad de
Cafam) sefiores: Diana Veldsquez, Angela Pérez, Kellys Meléndez, Ana Amaya,
John Castro, Carlos Carrasco, Carlos Cuevas y Jon Carrillo, interpusieron en su
contra por situaciones presentadas en la central de operaciones de la sede
administrativa CAFAM Floresta, segln se expone a continuacion.

Tres (03) de las quejas recibidas afirman de manera coincidente que usted realiza
tocamientos repetitivos o inapropiados a las operadoras de medios tecnolégicos
de Naser Ltda., asi:

- La operadora Diana Velasquez sefnalo en su escrito que “cuando me
encuentro de turno pasa por mi lugar de trabajo y me chuza con los dedos me
toca pasandome la mano por la espalda’.

- La operadora Kelly Meléndez indicé: “expreso mis inconformidades para con
el sefior Monitor CAFAM José Ortiz, ya que en repetidas ocasiones se ha
acercado a mi lugar de trabajo y me toca las manos de manera atrevida (...)
en algunas de sus visitas a mi lugar de trabajo me pasa la mano por la espalda
y la cintura”.

- Aunque se trata de un Anénimo, una de las quejas también expresé “en las
camaras de la central de operaciones se puede identificar como él se acerca
a las operadoras de medios y toca sus espaldas.”

Durante la diligencia de descargos que se llevé a cabo el 5 de mayo de 2021,
usted nego6 haber incurrido en tales comportamientos refiriendo que siempre ha
tratado a las operadoras de Naser Ltda. con respeto y que en ningun caso se
habia sobrepasado o acosado a alguna de ellas.

No obstante, tras la validacion de registros filmicos que realizé el area de
Seguridad integral, se comprobdé que los tocamientos ocurrieron efectivamente y
de manera repetitiva no solo con las quejosas Diana Velasquez y Kelly Meléndez,
que de manera expresa en su queja reprocharon sentirse incomodas por el
contacto fisico que usted tenia con ellas, sino también se demostré en dichos
videos que esas conductas también se presentaban con las demas operadoras
que laboraban en dicha unidad. Asi:

- A la operadora Diana Velasquez le tocé la espalda tipo palmaditas y luego el
hombro el dia 17 de febrero a las 16:03. Ese mismo dia a las 16:33 puso su
dedo indice derecho sobre la espalda de la operadora.

- A la operadora Kelly Meléndez le agarré el hombro izquierdo con su mano
derecha el dia 16 de enero a las 19:53.

- Alaoperadora Rocalina Beltran quien se retir6 de Naser Ltda. antes de Cafam
conociera las quejas a las que se ha hecho referencia, la tocé en al menos 12
oportunidades los dias 18 y 23 de diciembre de 2020, segun se detalla a
continuacion: (...)

(...)

De acuerdo con los videos arriba relacionados no cabe duda de que su actuar
presenta un patrén repetitivo de tocamientos que resulta inadmisible que fue
percibido y denunciado por el operador Jon Castro, quien en su queja escrita de
fecha 08 de marzo de 2021 expresoé textualmente lo siguiente:

Puedo afirmar que el pasado 31 de septiembre de 2020, el monitor Ortiz
sostuvo una conversacion en la central de operaciones equipo #6 con la
ex operadora Rocalina Beltran, en la cual la invité (SIC) a salir y a pasarla
bien esa misma noche, ya que la compafiera Beltran le informé que tenia
planes para esa noche; Luego de esa conversacion Rocalina manifesté
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que se sentia acosada por el monitor Ortiz, pero que ella optaba por
segquirle la corriente para no meterse en lios.

Frente a la operadora Blanca Benitez, se pudo comprobar de la revision de los
registros filmicos que usted incurrié en otra serie de tocamientos, (...)

En esa medida es absolutamente claro que los hechos que motivaron las quejas
de Diana Velasquez y Kelly Meléndez, donde puntualmente las quejosas
manifestaron su rechazo al permanente contacto fisico que usted tuvo con ellas
durante la prestacion de servicios en la central de operaciones, corresponde a
hechos ciertos y debidamente acreditados, tan es asi que esos comportamientos
también se acreditaron respecto de otras operadoras en diversos videos de
seguridad a usted proporcionados con la citacion de descargos, y respecto de los
cuales usted guardé silencio absoluto frente a la evidencia.

Es menester precisar que, con independencia a que los contactos fisicos de su
parte no fueron prolongados durante el lapso de tiempo considerable, para la Caja
es absolutamente inadmisible que usted de forma reiterativa haya procedido a
tocar alguna parte del cuerpo de Naser Ltda. En especial, las manos, la espalda
o el cuello, cada vez que sostenia alguna conversacion con estas; menoscabando
asi de forma inequivoca el ambiente laboral sano y propicio para la prestacion del
servicio.

Como si lo anterior no fuera suficientemente grave, dos de las quejas recibidas
especificamente la presentada por Diana Velasquez el dia 08 de marzo de 2021
en donde manifesté su completa inconformidad frente al trato recibido por usted
sefialando como un hombre “muy irrespetuoso” indicando que todo el tiempo se
expresa con doble sentido. Adicionalmente, la queja de esta operadora refiere que
usted escribia mensajes morbosos a través de mensajes de WhatsApp, tales
como: ‘“te deseo, usted esta muy rica, etc., y que de igual forma me lo manifiesta
personalmente cuando me encuentro de turno.”

Que, al transcribir los mensajes remitidos por el demandante a una de las
operadoras, se evidencio que utilizaba expresiones inapropiadas para interactuar
con las operadoras de Naser Ltda., al punto de realizar expresiones de doble
sentido que incomodaron a las operadoras.

Adicionalmente, le indicaron al demandante en la carta de terminacion que:

“Adicionalmente la queja del Senor Carlo Cuevas, pone de presente un grave
incumplimiento a sus obligaciones con la caja al haber dispuesto de los
supervisores motorizados de NASER Ltda. para la realizacion se labores
completamente distintas a las funciones asignadas tales como, la compra de
alimentos y el transporte de una de las operadoras hasta su lugar de residencia.

(...

Por consiguiente, la Caja no encuentra explicacion valida del uso infundado del
personal motorizado para actividades propias de la esfera privada de cada
trabajador, puesto que, es responsabilidad exclusiva de cada interesado realizar
la compra de forma individual durante el horario previsto para el desayuno y/o
almuerzo al ser una necesidad que le compete a cada quien.

(...
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Por lo anteriormente expuesto, es claro que usted incumplié de forma grave las
obligaciones legales, contractuales y reglamentarias a su cargo, transgrediendo
de manera injustificada y reprochable los valores esenciales del respeto afectando
con su proceder la dignidad de las operadoras de medios tecnoldgicos de la
empresa Naser Ltda. y afectando altamente la sana convivencia laboral al
propiciar escenarios inapropiados e incomodos durante el ejercicio de sus
funciones como Monitor Sequridad Integral, lo cual la Caja no puede tolerar por
ser completamente incompatible con los principios institucionales, razén por la
cual le notificamos la decision de terminar su contrato de trabajo con justa causa
de acuerdo a los hechos expuestos, al haberse configurado la justa causa
enunciada ene | articulo 62 numeral 6 del Reglamento Interno de Trabajo que hace
referencia a:

‘Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones especiales
que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 50 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos
0 convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos.

La comisién de faltas graves establecida en el Articulo 65 numeral d) del
Reglamento Interno de Trabajo que hace referencia al incumplimiento grave y las
prescripciones de orden, obligaciones o prohibiciones de los articulos 55, 60 y 62.
Particularmente en lo relacionado con el trato respetuoso y el uso adecuado de
los utiles y herramientas de trabajo.”

Frente al tema, los fundamentos juridicos invocados por la demandada para dar
por terminada la relacion laboral se circunscriben en primera medida en el numeral

6 del articulo 62 del RIT que dispone:

“ARTICULO 62. Se prohibe a los trabajadores:

(--)

6. Disminuir intencionalmente el ritmo de ejecucion del trabajo, suspender labores,
promover suspensiones intempestivas del trabajo e incitar a su declaracion o
mantenimiento, sea que se patticipe o no en ellas.”

Asi mismo, los numerales 5 y 6 del literal a) del articulo 62 del CST:

“ARTICULO 66-. Constituyen faltas graves:

(...

d) La violacibn grave a juicio de Cafam, por parte del trabajador de las
prescripciones del orden, obligaciones o prohibiciones contenidas en los capitulos
IX y Xll de este Reglamento, asi como también la violacion grave de sus
obligaciones contractuales o reglamentarias.”

Conforme lo anterior, se tiene acreditado en primer lugar el hecho del despido, por
lo que se traslada la carga de la prueba a la demandada, con el fin de acreditar la
justa causa con la cual dio por terminado el contrato de trabajo.
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Asi pues, respecto del primer hecho imputado al actor, relacionado con los
tocamientos que les realizaba a las operadoras, y los cuales se detallan en la carta
de renuncia, se encuentran probados con los videos y registros fotograficos
aportados por las partes, con lo cual se evidencia que el demandante se acercaba
a las operadoras y les tocaba el cuello, la espalda, las manos, la cintura, asi como
el acercamiento al oido, situacion que fue confirmada por la testigo Diana Carolina
Velasquez Murcia, quien laboré para la entidad demandada Cafam desde octubre
del 2019 al 30 de noviembre del 2020 y respecto de quién el demandante fungia
como su jefe inmediato, la testigo manifestd que ademas de tocarla cuando se
acercaba a hablarle, comenzé a escribirle por WhatsApp a decirle cosas que no
correspondia con la labor tales como “como estaba de linda, que si estaba debajo

de un racimo, que si me habia vestido para él’.

Por otro lado, se aport6 el documento calendado del 8 de marzo de 2021 suscrito
por Diana Carolina Velazquez que contiene la conversacion de WhatsApp con el
demandante en el que aquel le escribe “mamasota me fascinas como te fue o ya
estas debajo de un racimo”, hecho que ademas fue aceptado por el demandante
en su interrogatorio referente simplemente a que si tenia contacto fisico con las
operadoras y que a veces les tocaba el hombro o la espalda y también acepto que
una vez le escribio a Diana Velazquez haciéndole comentarios que ella le gustaba
entre otras cosas pero que ella le comenté que habia tenido problemas en su casa

y por ello le pidi6 disculpas.

Adicionalmente se aportaron escritos de inconformidad presentados por Jon
Alexander Castro Rodriguez, Carlos Andrés Cuevas Gonzalez, Ana Cristina
Amaya Celi, Carlos Alberto Cairasco Vazquez, Milton Freddy Carrillo, Kelly
Johana Meléndez Garcia, Angela Patricia Pérez Portilla quienes son operadores
de medios de tecnologicos de Naser y coinciden en sefalar el comportamiento
irrespetuoso mediante vocabulario y conversaciones por parte del demandante

con las operadoras y contacto fisico inapropiado para la relacion laboral.

Ahora bien, respecto de este primer punto, se encuentra demostrada dicha
situacion con las pruebas anteriormente sefialadas y especialmente el testimonio
de la misma operadora que sufrié dicha situacion; Diana Carolina Velasquez con
las conversaciones allegadas a ella, situacion que para nada es aceptable, ni
justificable, como lo pretende el apoderado del demandante, mas aun si se tiene
en cuenta que va dirigido desde el superior jerarquico el cual le debe
subordinacion y por ello esta en estado de indefension, situacion que la Sala no
puede pasar por alto casual que se encuentra plenamente acreditada.

Por otro lado, respecto del uso inadecuado de las herramientas de trabajo

disponiendo de los motorizados para usos personales, en la carta de terminacion

9
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se sefnald lo siguiente “haber dispuesto de los supervisores motorizados de Naser
limitada para la realizacion de labores completamente distintas a las funciones
asignadas tales como la compra de alimentos y transporte de una de las
operadoras hasta su lugar de residencia”, hecho confirmado por el testigo Jeimmy
José Jula Aguilar quien fue subordinado del demandante y trabaja para Cafam
desde hace 21 afio, situacion que fue igualmente aceptado por el demandante en
su interrogatorio de parte, en el que indicd que efectivamente habia dispuesto a
los motorizados para comprar pan y desayuno para la oficina y que en alguna
ocasion habia solicitado un motorizado trasladar a Kelly Meléndez desde el centro
de operacion hasta su lugar de residencia segun él para evitar situaciones peores
para la operadora, situacion que al igual que la anterior, se encuentra plenamente

acreditada.

Ahora bien, se procede a verificar si efectivamente dichas situaciones imputadas
al demandante en la carta de terminacion constituyen un incumplimiento de las
obligaciones o prohibiciones y si se encuentran revestidos de gravedad o
calificados como graves, para dar por terminada la relacion laboral.

Asi pues, respecto de la situacion que utilizar los motorizados para asuntos
personales y traslado de trabajadores, lo cierto es que, de conformidad con la
descripcion del cargo de monitor de seguridad desempefiado por el demandante,
era su responsabilidad “programar los turnos y actividades de los vigilantes y
controlar su cumplimiento de acuerdo con las politicas y lineamientos con el fin de

que el servicio de seguridad se preste en forma oportuna y eficiente”.

Sobre este aspecto, la testigo Yolanda Murcia Gémez, quien se encuentra
vinculada con Cafam desde el afio 2004 y funge como jefe de operaciones de
Cafam, superior directa del demandante en su momento, sefial6é que la central de
operaciones es el corazon de Cafam en todo el tema de seguridad, alli se manejan
los supervisores motorizados quienes son los encargados de hacer revistas las
24 horas de todos los puntos criticos que tiene Cafam y son los que reaccionan
en el evento que llegue a presentar alguna situacion especifica, también hacen
los acompanamientos de las aperturas y cierres de los locales y monitores vy
monitoreo de las alarmas, sefialé que asignar a los motorizados una labor
diferente respecto de las que fueron contratadas supone un riesgo para Cafam,
porque ellos deben estar disponibles en el momento en que se llegue a presentar
algun inconveniente de seguridad o alguna situacion grave. Respecto del traslado
de los trabajadores a su casa, sefialé que constituye un riesgo econémico para la
compania en el evento en que llegue a suceder cualquier situacion adversa pues
la ARL cubre el riesgo por el que se contrato con el cual efectivamente la conducta
del demandante constituyo un incumplimiento de sus obligaciones y deberes

contractuales claramente queda comprobado, maxime si se tiene que, contrario a
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lo afirmado por el apoderado de la parte demandante, fue de manera reiterada y

sistematica, no fue de manera ocasional, como de pronto pretende hacerlo ver.

Ahora bien, la clausula sexta del contrato de trabajo se pacta como justa causa la
terminacién del contrato de trabajo en los siguientes términos “Las enumeradas
en el articulo 7 del decreto 2351 del 65 y ademas de la violacion por parte del
trabajador de cualquiera de las obligaciones legales contractuales o

reglamentarias”.

De igual forma, el literal e articulo 65 del RIT, del reglamento interno de trabajo
que el demandante sefialé conocer y que ademas acusa recibido califica como
grave lo siguiente “incurrir en las prohibiciones y en el incumplimiento de los
deberes relacionados con los conflictos de interés a que hace referencia el titulo
5 capitulo tercero y cuarto del codigo de buen gobierno”.

Finalmente, el numeral sexto del capitulo cuarto del titulo quinto del codigo de
buen gobierno establece como prohibicion para los trabajadores de la corporacion
“‘Abstenerse de utilizar los activos, servicios y en general los recursos de la
corporacion para actividades distintas a las relacionadas con ellas por lo tanto no

podran encauzarlos en provecho personal o de terceros”.

Asi las cosas, el hecho de haber utilizado los motorizados dedicados a la vigilancia
y seguridad de Cafam para obtener distintos beneficios, para los cuales eran
contratados y que era de caracter personal como comprar desayuno o transportar
a una trabajadora a su casa constituyen una falta a las obligaciones del
demandante que adicionalmente fue calificada como grave por las partes y que
no le es dable a la Sala establecer su gravedad, precisando en todo caso que no
se esta nombrando una prohibicion diferente en los descargos y en la carta de
renuncia, por el contrario, coincide en ambas documentales las situaciones

imputables al actor.

Ahora bien, respecto del trato inadecuado respecto de las compafieras de trabajo,
en la clausula sexta del contrato de trabajo se pacté como causa de la terminacién
del contrato lo siguiente “igualmente las siguientes faltas calificadas como graves
constituyen justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo a saber literal
D las repetidas desavenencias con sus comparieros de trabajo”.

Asi mismo, el literal b) del articulo 55 del reglamento interno de trabajo se
establece como deber del trabajador: respeto a sus companeros de trabajo, en los
numerales 8 y 20 articulo 60 ibidem, se establece como obligaciones especiales

del trabajador guardar rigurosa moral en las relaciones con sus superiores vy
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companeros y conservar la disciplina que exige el servicio y la buena marcha de

la caja.

Finalmente, el literal C del articulo del mismo 65 del reglamento interno de trabajo
establece como falta grave lo siguiente “/a violacion grave a juicio de Cafam por
parte del trabajador de las prescripciones de orden, obligaciones, o prohibiciones
contenidas en los capitulos 9 y 12 de este reglamento, asi como también la

violacion de las obligaciones contractuales o reglamentarias”.

De acuerdo a lo anterior, al encontrarse acreditado los hechos esgrimidos en la
carta de terminacion, los cuales constituyen un incumplimiento de las obligaciones
y prohibiciones del demandante y que adicionalmente ya se encuentran
calificados como faltas graves por las partes, se encuentra acreditada la justa
causa endilgada al demandante, por parte de CAFAM, razén por la cual se
despacha desfavorablemente las suplicas del apelante.

Bastan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR en su integridad la
sentencia apelada, sin que se estudie los valores condenados, por no ser objeto
expreso de apelacion.

COSTAS. Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés
Laboral del Circuito de Bogota el dia 22 de junio de 2022.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

/

: 7 Wbaip

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Ponente Magistrada
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25 A i

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada

Link expediente digital: 11001310502320210062701
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Ponente

Radicacién Proceso especial de fuero sindical No. 32-2022-00285-01

Bogota D.C., noviembre treinta (30) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA SA
DEMANDADO: DANIELA CAICEDO MONCADA
ASOCIACION DEMOCRATICA DE EMPLEADOS DEL
SECTOR BANCARIO Y FINANCIERO “ADEBAN”
UNION COLOMBIANA DE EMPLEADOS BANCARIOS Y DEL
SECTOR FINANCIERO “UCOBANYSF”.
ASUNTO : FUERO SINDICAL PERMISO PARA DESPEDIR -
LEVANTAMIENTO DE FUERO SINDICAL

En la fecha, se constituye la Sala de decision laboral a fin de proferir sentencia de
segunda instancia, en el proceso de la referencia, que conocié el Juzgado 32°

Laboral del Circuito de Bogota con providencia del 12 de octubre de 2023.

No observandose irregularidad que invalide lo actuado conforme a los siguientes:

l. ANTECEDENTES

El BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA SA, obrando por intermedio de
apoderado judicial, promovio demanda especial contra la sefiora DANIELA
CAICEDO MONCADA, para que previos los tramites de un proceso de fuero sindical:

1. Que se declare que la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA tiene fuero
sindical
Que se declare que la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA incurrié en una
justa causa para dar por terminado su contrato de trabajo con ocasion a la
carta de terminacion del 13 de mayo de 2022, de conformidad con lo dispuesto
en el Cddigo sustantivo del Trabajo, articulo 56, articulo 58, numeral 1,4y 5
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articulo 62 literal a, numerales 5, 6 y 11. Asi como lo expuesto en el
Reglamento Interno de Trabajo, articulo 70 literales a, d, f e i; articulo 81
numerales 1, 2, 6, 7 y 16; articulo 85 numerales 13 y 23; articulos 95,
numerales 4), 5), 6) y 11); articulo 96, numerales 3), 7) y 36). lgualmente a lo
estipulado en el MG 1044 Codigo de Conducta General, el MU1028 —
Herramienta Speedy, SP-1112 y los formatos FT 1906 (con instructivos) al
cargar al Sistema Speedy la documental para la apertura del crédito no
autorizado No. 808778970-00 por la suma de DIECISEIS MILLONES
NOVECIENTOS MIL PESOS ($ 16.900.000) sin percatarse que se reutilizo la
firma de la sefiora Maria Aurora Medina Medina que reposaba en el formato
FT1906 de renovacion del CDT 1050227-6 del 23 de enero de 2019.

2. Que sea levantado el fuero sindical de la sefiora DANIELA CAICEDO
MONCADA.

3. Que, en consecuencia, sea concedido el permiso para despedir con justa
causa a la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA, quien se encuentra
aforada en su condicién de miembro de la junta directiva seccional Bogota de
la Organizacion Sindical ASOCIACION DEMOCRATICA DE EMPLEADOS
DEL SECTOR BANCARIO Y FINANCIERO “ADEBAN” y de la organizacion
sindical UNION COLOMBIANA DE EMPLEADOS BANCARIOS Y DEL
SECTOR FINANCIERO “UCOBANYSF”.

4. Costas procesales.

Como fundamentos facticos de la accion sefiald en sintesis: que la sefiora DANIELA
CAICEDO MONCADA suscribi6 contrato individual de trabajo a término indefinido el
dia 04 de julio de 2017 con la demandante.

Que, la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA se encuentra afiliada a la
Organizacién Sindical ASOCIACION DEMOCRATICA DE EMPLEADOS DEL
SECTOR BANCARIO Y FINANCIERO “ADEBAN’. Que, el dia 20 de mayo de 2022
la demandante es notificada de la garantia foral que ostenta la demandada, quien
hace parte de la junta directiva Seccional Bogota de la Organizacion Sindical
“‘“ADEBAN”, en calidad de suplente del vicepresidente.

Igualmente, la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA se encuentra afiliada a la
Organizacién Sindical UNION COLOMBIANA DE EMPLEADOS BANCARIOS Y DEL
SECTOR FINANCIERO “UCOBANYSF”. Que, el dia 25 de febrero de 2022 mi
representada es notificada de la garantia foral que ostenta la demandada, quien hace
parte de la junta directiva Seccional Bogota de la Organizacion Sindical
‘“UCOBANYSF” en calidad de suplente de fiscal.
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Las organizaciones sindicales “ADEBAN” y “UCOBANYSF”, de las cuales se deriva
el fuero sindical de la demandada, son firmantes de: la primera (ADEBAN), de la
convencion colectiva de trabajo vigente para el momento en el que se le notifico la
terminaciéon del contrato a la sefiora Caicedo (2021-2023) y la segunda
(UCOBANYSF), del capitulo adicional de esta misma convencién; por lo tanto, la
demandada es beneficiaria de la convencion colectiva de trabajo vigente al interior
de mi representada, la cual dispone que el procedimiento disciplinario aplicable es el
establecido en la convencion colectiva suscrita con la organizacion sindical ACEB,
gue se mantiene incélume desde el ano 1991 por disposicion convencional de la

clausula 49 de la convencion colectiva de trabajo vigente.

Que, la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA igualmente se encuentra afiliada a
las organizaciones sindicales ANESFICOFP y UNEB.

Que, la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA desempefia el cargo de asesora de
ventas. Que, la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA ha sido capacitada para el
desarrollo de sus funciones, tal y como se puede identificar con los medios de prueba
documentales que aportan el presente escrito. Que, la sefiora DANIELA CAICEDO
MONCADA conoce el reglamento interno de trabajo del BANCO ITAU CORPBANCA

COLOMBIA S.A., asi como todos los procedimientos que rigen al interior de éste.

Indica que, al interior del BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. existe un
instructivo de diligenciamiento de formatos, el cual debe ser acatado por sus

asesores de ventas.

Que, la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA conoce el reglamento interno de
trabajo del BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A., asi como todos los

procedimientos que rigen al interior de éste.

Manifesté que, al interior del BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. existe un
instructivo de diligenciamiento de formatos, el cual debe ser acatado por sus

asesores de ventas. El FT1906 es el documento autorizado por el BANCO ITAU
CORPBANCA COLOMBIA S.A. para realizar el proceso de apertura de productos

desde la herramienta FUVE.

El FT1906 debe ser firmado por los clientes (personas naturales) del BANCO ITAU
CORPBANCA COLOMBIA S.A. para solicitar la apertura de productos, como por
ejemplo (créditos ordinarios, apertura de cuentas bancarias, CDTS, entre otros). El
instructivo de diligenciamiento de formatos, explica de manera detallada a sus
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asesores de ventas como debe diligenciarse el formato FT1906.

El FT1294 es el documento a través del cual, el asesor de ventas recolecta los datos

de vinculacion del cliente o en su defecto la actualizacién de datos personales.

Durante la ejecucion del contrato de trabajo, la sefiora DANIELA CAICEDO
MONCADA tuvo acceso al instructivo de diligenciamiento de formatos, en especial

al que refiere el FT1906 BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A.

Que, el dia 09 de febrero de 2022, la cliente Maria Aurora Medina Medina, presento
queja ante el BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. informando que sin su
autorizacion y/o consentimiento, el 24 de enero de 2019 se abrio el crédito ordinario
No. 808778970-00 por la suma de DIECISEIS MILLONES NOVECIENTOS MIL
PESOS ($ 16.900.000).

Dentro de la solicitud del crédito ordinario, se definio realizar el desembolso a las
siguientes cuentas bancarias:
- Cuenta de ahorros Itau 017-102761 a nombre de Ligia Escobar CC No.
20174543 por un valor de $ 12.000.000.
- Cuenta de ahorros Itau 012-22584-1 a nombre de Emma Montero CC
No. 20261408 por un valor de $ 4.786.000.

Como consecuencia de lo anterior, de manera inmediata la Gerencia de Prevencion
de Fraudes e Investigaciones del BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A.
adelanto la investigacion pertinente para verificar la apertura del crédito de la sefiora

Maria Aurora Medina Medina sin su autorizacion.

A través del informe GPF-2022-066 de investigacion de fecha 23 de marzo de 2022,
proferido por la Gerencia de Prevencion de Fraudes e Investigaciones, se determind
que, para la apertura del crédito ordinario No. 808778970-00 se reutilizé el formato
FT1906 que habia sido firmado por la sefiora Maria Aurora Medina Medina para la
renovacion del CDT 1050227-6 del 23 de enero de 2019.

A través del informe GPF-2022-066 de investigacion de fecha 23 de marzo de 2022,
proferido por la Gerencia de Prevencion de Fraudes e Investigaciones, la Gerencia
de Relaciones Laborales, Seguridad y Salud en el Trabajo tuvo conocimiento que la
sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA estuvo vinculada en acciones irregulares
relacionadas con la queja presentada por la cliente Maria Aurora Medina Medina,

referentes a la creacion de un crédito sin autorizacion de ésta.
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Las acciones irregulares de la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA consistieron
en lo siguiente:

- El nombre, firma y cédula de la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA se
encuentran plasmados en el formato FT1294 de entrevista y vinculacion y
actualizacion de datos de persona natural, que fue a su vez suscrito por la
cliente Maria Aurora Medina Medina.

- La sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA fue la encargada de subir el caso
al sistema Speedy, generando con dicha accion la creacién del producto
(crédito ordinario No. 808778970-00) para lo cual tuvo que escanear el
formato FT1906 irregular de la cliente Maria Aurora Medina Medina en el que
se reutilizo la firma que reposaba en la renovacion del CDT 1050227-6 del 23
de enero de 2019.

- La sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA no realizdé ningun tipo de control
sobre cada uno de los documentos que cargo al sistema Speedy, para la
creacion del crédito ordinario No. 808778970-00, especialmente el formato
FT1906.

- La senora DANIELA CAICEDO MONCADA tuvo que percatarse que para la
apertura del crédito ordinario No. 808778970-00 se reutilizé la firma de la
sefora Maria Aurora Medina Medina que reposaba en el formato FT1906 de
renovacion del CDT 1050227-6 del 23 de enero de 2019.

Si la demandada se hubiera percatado de la reutilizacion del formato FT1906 al
momento de efectuar el cargue en el Sistema Speedy, el BANCO ITAU
CORPBANCA COLOMBIA S.A. no hubiera creado el crédito ordinario No.
808778970-00 a nombre de la sefiora Maria Aurora Medina Medina ni efectuado
desembolso por la suma de DIECISEIS MILLONES NOVECIENTOS MIL PESOS ($
16.900.000), afectando el buen nombre de la entidad demandante.

Que de acuerdo a la situacion descrita anteriormente, la demandada fue citada a
descargos, el 18 de abril de 2022, ejerciendo su derecho de defensa y contradiccion.
Que, el dia 13 de mayo de 2022, luego de efectuarse el analisis respectivo frente a
los hechos endilgados, las pruebas obtenidas, los descargos rendidos, la ampliacién
de la denuncia de la cliente, le fue informado a la demandada por escrito que su

contrato de trabajo terminaria con justa causa.

En comunicado de fecha 13 de mayo de 2022, mediante el cual se dispuso la
terminacién del contrato de trabajo con justa causa de la sefiora DANIELA CAICEDO
MONCADA, se le indicé que se iniciaria proceso especial de levantamiento de fuero

sindical.
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La terminacion del vinculo laboral de la trabajadora DANIELA CAICEDO MONCADA
se encuentra condicionada al resultado positivo del proceso especial de fuero
sindical — permiso para despedir, razon por la cual el contrato de trabajo se encuentra
vigente, percibiendo la demandada su salario de forma normal.

En comunicado de fecha 13 de mayo de 2022, mediante el cual se dispuso la
terminacién del contrato de trabajo con justa causa de la sefiora DANIELA CAICEDO
MONCADA, el BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A., le informé al mismo
qgue decidié hacer uso de la facultad estipulada en el articulo 140 del CST, esto es,

pago de salario sin prestacion del servicio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Como quiera que la sefora DANIELA CAICEDO MONCADA contesto la presente
demanda en audiencia especial adelantada el 31 de octubre de 2022, en la misma

se dio por contestada.

REFORMA DE LA DEMANDA

La parte demandante present6 reforma de la demanda, incluyendo nuevos hechos,
e incorporando nuevas pruebas al plenario (Archivo13ReformaDemanda del

expediente digital).

CONTESTACION DE LA REFORMA DE LA DEMANDA

Como quiera que la sefora DANIELA CAICEDO MONCADA contestod la presente
demanda en audiencia especial adelantada el 31 de octubre de 2022, en la misma

se dio por contestada.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la instancia, la JUEZ TREINTA Y DOS LABORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA, profirié sentencia 12 de octubre de 2023, decidio:

“PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripciéon formulada por la
demandada conforme a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: ABSOLVER la demandada DANIELA CAICEDO MONCADA de todas
y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por la demandante BANCO
ITAU CORP BANCA COLOMBIA S.A



EXP. 32-2022-00285-01

TERCERO: CONDENAR en costas a la demandante y a favor de la demandada
tésese por secretaria incluyendo como agencias en Derecho Una suma equivalente
a 2 salarios minimos legales mensuales vigentes.”

RECURSO DE APELACION

La parte demandante presento recurso de apelacidén en contra de la anterior decision

en los siguientes términos:

1. JUSTA CAUSA PARA DAR POR TERMINADO EL CONTRATO DE
TRABAJO: Indica que, contrario a lo afirmado por el Juzgado de primera
instancia, si se acreditaron la justa causa imputable a la demandada, lo cual
dio lugar a la terminacion del contrato de trabajo.

Lo anterior, como quiera que, si bien el Juzgado indicé que no se acredito que
la demandada hubiese adelantado la gestion del crédito de la sefiora Maria
Aurora Medina, y que tampoco se encuentra acreditado que la demandada
subio los documentos derivados del tramite regular al sistema Speedy. No
obstante, existen pruebas contundentes y fehacientes que en efecto fue la
demandada quien subi6 esos documentos a la plataforma Speedy, en tanto
que de los requerimientos que se le hizo al Banco demandante, se allego entre
otras cosas, un pantallazo en donde se evidencia de manera clara y expresa
gue la demandada fue quien subid los documentos del crédito a la plataforma
Speedy.

Por otro lado, se allegé una certificacion, con la que se acredita una
puntuacion otorgada a la demandada por el crédito otorgado a la sefiora Maria
Aurora Medina, lo cual se tradujo en el pago de una comision por valor de
$550.000, con lo que se logra acreditar el tramite irregular por parte de la
demandada, documentos frente a los cuales se le corrié traslado a la
demandada, sin que manifestara ninguna situacion.

Adicionalmente, solicita se valore la prueba testimonial de la sefiora diana
Bejarano, pues es util para efectos de esclarecer el objeto del litigio, quien
indico que al ingresar a la plataforma e ingresar el numero de identificacion de
la demandada, se evidencia que la demandada fue quien subié los
documentos irregulares a la plataforma Speedy con su usuario y contrasefia,
precisando que de conformidad con el contrato de trabajo, se establecié que,
cada trabajador tiene un usuario y contraseia, del cual es unico e
intransferible, sin perder de vista que en el interrogatorio de parte de la
demandada, en primera medida hizo referencia a que pudo haber sido por un
descuido, pero después corrigio, y el Juzgado se quedd con eso, que la
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demandada indic6 que, fue la sefiora Laura quien utilizé su usuario y
contraseia, sin prueba de ello.

Ahora, indica que de conformidad con el testigo Juan Sebastian Carrillo, quien
indicé que, conforme el contrato de trabajo también es justa causa para dar
por terminado el contrato de trabajo que un trabajador use el usuario y
contrasefa de otro trabajador, quedando acreditada de una u otra manera la
justa causa alegada para dar por terminado el contrato de trabajo.

2. EXCEPCION DE PRESCRIPCION: Indica que no se analizé el articulo 21 de
la Convencion Colectiva de Trabajo, del cual no puede concluirse de manera
alguna que el proceso disciplinario finaliza con la simple escucha al trabajador
en la diligencia de descargos, y no tiene ninguna légica que se comience a
contabilizar los dos meses, desde el momento en que se escucha al trabajador
en descargos, sin que se le dé al empleador la oportunidad de analizar las
pruebas tanto documentales como testimoniales, esto con el fin de motivar la
decision con justa causa, situacion que fue ampliamente explicada por el

senor Juan Sebastian Carrillo en su declaracion.

Il. CONSIDERACIONES FACTICAS Y JURIDICAS:

A efectos de resolver, cabe sefalar que el articulo 405 del C. S. del T. define el fuero
sindical, como “la garantia que tienen algunos trabajadores de no ser despedidos, ni
desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos
de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente

calificada por el juez del trabajo”.

En tal sentido, la Corte Constitucional en sentencia T 220 del 12 de marzo de 2012,

reitero:

“S. El proceso de levantamiento del fuero sindical y la accién especial de
reintegro por fuero sindical

5.1. Tal y como se senal6 anteriormente, el fuero sindical es un derecho que cobija a
las directivas sindicales para evitar despidos injustificados, o modificaciones
arbitrarias de las condiciones laborales, de modo que se garantice la gestion de los
intereses de los asociados.

5.2. Por regla general, el empleador no podra despedir sin justa causa y previa
autorizacion judicial al empleado aforado. Sera necesario un proceso de
levantamiento del fuero sindical iniciado por el patrono para que el juez permita
despedir o desmejorar las condiciones del empleado aforado, en los términos de los
articulos 113 a 117 del Cédigo Procesal del Trabajo. En dichas disposiciones, se
sefiala que se presume la existencia del fuero sindical con la sola certificacion de la
inscripcion en el registro sindical o con la comunicacion del empleador de la
inscripcién, por consiguiente, en esos casos, éste debera interponer una demanda
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para obtener el permiso del juez, invocando una justa causa. En este sentido, la
sentencia T-029 de 2004, reiterando jurisprudencia en la materia, preciso lo siguiente,

“A propdsito de las acciones en comento, conviene anotar que la demanda del
empleador, tendiente a levantar el fuero sindical, debera presentarse “‘inmediatamente
al conocimiento de la ocurrencia de una causa justa para la autorizacion de despido,
traslado o desmejora del trabajador”’, habida cuenta que “el fundamento mismo para
el ejercicio del mencionado levantamiento, es necesariamente la existencia y
conocimiento por parte del empleador de una justa causa que justifique las
pretensiones de levantar el fuero al trabajador. Si esa justa causa no se extiende en
el tiempo y se esgrime en momentos diversos a los que dieron origen a la eventual
posibilidad de levantamiento del fuero, lo que en realidad ocurre es que el fundamento
mismo o la causal que autorizaba legitimamente el levantamiento, desaparece y en
consecuencia se controvierte la razon misma de su consagracién’g.

Acorde con lo anterior, la jurisprudencia ha precisado que el objetivo del proceso de
levantamiento del fuero es (1) verificar la ocurrencia de la causa que alega el
empleador, y (2) el anélisis de su legalidad o ilegalidad®. Es importante anotar que
segun el articulo 410 del C.S.T., son justas causas para el despido, 1) La liquidacién
o clausura definitiva de la empresa o establecimiento y la suspension total o parcial
de actividades por parte del patrono durante més de ciento veinte (120) dias, y 2) Las
causales enumeradas en los articulos 62 y 63 del Codigo Sustantivo del Trabajo para
dar por terminado el contrato.

5.3. En este contexto, se entiende que el respeto al derecho de asociacion sindical
incluye la garantia del debido proceso cuando son despedidos trabajadores cobijados
por el fuero sindical. Si el trabajador ha sido despedido o desmejorado sin
autorizacion judicial previa, cuenta con dos meses, contados a partir de la actuacion
del empleador, para interponer una accion especial de reintegro por fuero sindical tal
y como lo consigna el articulo 118A del Cédigo de Procedimiento del Trabajo. En
relacion con la obtencion del permiso cualquiera sea la naturaleza de la relacion
laboral, conoce la jurisdiccion ordinaria en sus especialidades laboral y seguridad
social, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2 de la Ley 712 de 2001%, razén
por la cual es a la jurisdiccion ordinaria laboral a quien compete conocer de los
conflictos de reintegro por fuero sindical de los trabajadores y empleados publicos, a
través de los procedimientos establecidos en el Cédigo de Procedimiento Laboral’.

En la accién de reintegro, el juez debe analizar (1) si el demandante estaba obligado
a solicitar el permiso judicial y, en caso afirmativo (2) verificar si cumplié dicho
requisito. De ninguna manera el juez podra en este tipo de procesos pronunciarse
sobre la legalidad del despido, so pena de incurrir en una via de hecho, ya que en
virtud del derecho al debido proceso nadie puede ser juzgado sino por el juez
competente, con las formas propias de cada juicio.

' Sentencia C-381 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero. En esta oportunidad fueron declarados exequibles algunos apartes de los
articulos 113, 114 y 118 del Cédigo Procesal del Trabajo, en los términos de la misma decision. Esta Corte resolvié: “Primero.- Declarar
EXEQUIBLES las expresiones del articulo 114 del Codigo Procesal del Trabajo, tal y como fue modificado por el Decreto 204 de 1957,
que fue adoptado como legislacion permanente mediante el articulo 1° de la Ley 141 de 1961, las cuales sefialan que se “ordenard correr
traslado de ella al trabajador o trabajadores indicados en la solicitud y citara a las partes para una audiencia” y “se intentard en primer
término la conciliacion. Fracasada ésta, en el mismo acto”, siempre y cuando se entienda que, en aplicacion del articulo 39 de la
Constitucion, el sindicato, por medio de su junta directiva, debe ser notificado y serd parte en el juicio. Segundo: Declarar EXEQUIBLES
los incisos primero y tercero del articulo 118 del Cédigo Procesal del Trabajo, tal y como fueron modificados por el decreto 204 de 1957,
que fue adoptado como legislacion permanente mediante el articulo 1° de la Ley 141 de 1961, siempre y cuando se entienda que, en
aplicacion del articulo 39 de la Constitucion, el sindicato, por medio de su junta directiva, podra también interponer la accion de reintegro
prevista por primer inciso y de restitucion prevista por el tercer inciso. Tercero: Declarar EXEQUIBLE el inciso segundo del articulo 118
del Codigo Procesal del Trabajo, tal y como fite modificado por el decreto 204 de 1957, que fue adoptado como legislacion permanente
mediante el articulo 1° de la Ley 141 de 1961.

Cuarto: Declarar EXEQUIBLE el articulo 113 del Codigo Procesal del Trabajo, tal y como fue modificado por el decreto 204 de 1957,
que fue adoptado como legislacion permanente mediante el articulo 1° de la Ley 141 de 1961, siempre y cuando se entienda que, en
aplicacion del articulo 13 inciso 2° 25 y 39 de la Constitucion y del Convenio 98 de la O.1.T., para hacer uso del procedimiento especial
de levantamiento del fuero sindical, el empleador debera presentar la solicitud inmediatamente ocurra la justa causa requerida para
solicitar la autorizacion de despido, traslado o desmejoramiento del trabajador aforado, segun se indicé en la parte motiva de este fallo”.
? [dem.

* T-029 de 2004, T-731 de 2001

* T-253 de 2005

5 C-1232 de 2005
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Si surtido el proceso se comprueba, que el trabajador fue despedido desconociendo
las disposiciones en esta materia, se ordenara su reintegro y se condenara a titulo
de indemnizacion, los salarios dejados de percibir®.»

De lo anterior se advierte, que por regla general, el empleador no podra despedir sin
justa causa o modificar las condiciones laborales de un trabajador aforado
desmejorandolo o trasladandolo sin previa autorizacién judicial, requiriendo por ende
acudir a un proceso de levantamiento de fuero sindical cuyo objeto recae en: 1. En
verificar la ocurrencia de la justa causa alegada por el empleador, y 2. En analizar

su legalidad e ilegalidad.

En el caso de despido, desmejora o traslado de un trabajador cobijado por el fuero
sindical sin autorizacion judicial previa, se podra acudir a la accion de reintegro o
reinstalacion que tiene como finalidad el analizar: 1. Si el demandado estaba
obligado a solicitar el permiso judicial y en caso tal, 2. Verificar si cumplié con dicho
requisito, sin que el juez pueda entrar pronunciarse sobre la legalidad del despido,
so pena de incurrir en una via de hecho. En caso de encontrarse acreditado que el
trabajador fue despedido, desmejorado o trasladado sin la autorizacién requerida,
proceder ordenar su reintegro o reinstalacion al cargo y condenar a titulo de
indemnizacion los salarios dejados de percibir.

El problema juridico se centra en determinar: 1) Si la trabajadora demandada
DANIELA CAICEDO MONCADA, esta amparada por la garantia de fuero sindical,
respecto del sindicato “ADEBAN” y “UCOBANYSF”, 2) Si la parte demandante logré
acreditar la configuracion de la justa causa prevista en el Cddigo sustantivo del
Trabajo, articulo 56, articulo 58, numeral 1,4 y 5 articulo 62 literal a, numerales 5, 6
y 11. Asi como lo expuesto en el Reglamento Interno de Trabajo, articulo 70 literales
a, d, fei;articulo 81 numerales 1, 2, 6, 7 y 16; articulo 85 numerales 13 y 23; articulos
95, numerales 4), 5), 6) y 11); articulo 96, numerales 3), 7) y 36), para dar por
terminado su contrato de trabajo.

1. DEL VINCULO LABORAL:
No fue materia de controversia la existencia del vinculo laboral que ata a las partes

mediante la suscripcion de un contrato de trabajo a término indefinido con EL BANCO
ITAU CORPBANCA COLOMBIA SA, desde el 04 de julio de 2017, para desempefiar

6C-1232 de 2005, T-1189 de 2001. Al respecto, la sentencia T-029 de 2004 establece lo siguiente: “En principio, quebrantan
el ordenamiento constitucional los jueces laborales que no ordenan el reintegro y la indemnizacién consecuente de quien,
estando protegido por fuero sindical fue despedido sin permiso judicial”.

Magistrado Ponente: Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA.

10



EXP. 32-2022-00285-01

el cargo de ASESOR DE VENTAS, conforme la documental visible a folios 1 a 8 del
Archivo denominado “Pruebas y Anexos” del expediente digital.

2. DEL FUERO SINDICAL

Tampoco se discute la calidad de aforada que ostenta la trabajadora encartada, al
tener por acreditado que la demandada se vinculé a la organizacion sindical
“‘“ADEBAN?”, y pertenece a la Junta Directiva de SINTIES, segun la constancia visible
a folio 23 del Archivo “Pruebas y Anexos” del expediente digital.

En lo que tiene que ver con el fuero sindical de la demandada al interior de la
organizacion sindical UNION COLOMBIANA DE EMPLEADOR BANCARIOS Y DEL
SECTOR FINANCIERO “UCOBANYSF”, se tiene que de conformidad con la
documental visible a folio 24 del Archivo “Pruebas y Anexos” del expediente digital,
la sefiora DANIELA CAICDO MONACADA funge como FISCAL de la Junta directiva,
por lo que no se discute su calidad de aforada en ninguna de las dos organizaciones
sindicales.

3. DEL PERMISO PARA DESPEDIR:

Establecida la existencia del contrato de trabajo, asi como del fuero sindical, debe
precisarse que siempre que un empleador deba ejercer alguna de las prerrogativas
(despido, desmejora, o traslado) frente a un trabajador aforado, debe acudir al
procedimiento especial que regula la Ley en el articulo 113 del CPL, dentro del cual
puede obtener la calificacion judicial de existencia de una causa legal de despido o
desmejora en las condiciones de trabajo, o de las razones legales que habiliten un
traslado.

Con ello el ordenamiento juridico protege el derecho de asociacion sindical dando
estabilidad relativa a los trabajadores aforados, y al mismo tiempo permite al
empleador la movilidad de su recurso humano cuando existan causas legales o

razones que la autoricen.

En este orden de ideas, las controversias sobre la existencia o no de razones para
efectuar un traslado o causas justas para proceder con un despido o una desmejora
salarial, no son objeto del proceso incoado por el trabajador en ejercicio de la accién

de reintegro o reinstalacion que le otorga el articulo 118 del CPL.

Tales controversias se deben desatar judicialmente antes de efectuar el despido, el
traslado o la desmejora, mediante la accion que otorga al empleador el articulo 113

11
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del CPL, independientemente de que puedan existir razones legales que autorizan
el traslado, el despido o la desmejora en las condiciones de un trabajador
aforado, ellas se deben calificar previamente por el juez del trabajo; solo asi se
protege eficazmente el derecho de asociacidon sindical dentro de nuestro

ordenamiento juridico.

El Banco demandante, pretende el levantamiento del fuero sindical de la accionada
invocando la ocurrencia de una justa causa para despedir, consistente en la
configuracion de la justa causa prevista en el Codigo sustantivo del Trabajo, articulo
56, articulo 58, numeral 1,4 y 5 articulo 62 literal a, numerales 5, 6 y 11. Asi como lo
expuesto en el Reglamento Interno de Trabajo, articulo 70 literales a, d, f e i; articulo
81 numerales 1, 2, 6, 7 y 16; articulo 85 numerales 13 y 23; articulos 95, numerales
4), 5),6)y 11); articulo 96, numerales 3), 7) y 36), para dar por terminado su contrato
de trabajo, al cargar al Sistema ‘Speedy’ la documental para la apertura del crédito
no autorizado No. 808778970-00 por la suma de DIECISEIS MILLONES
NOVECIENTOS MIL PESOS ($ 16.900.000) sin percatarse que se reutilizé la firma
de la sefiora Maria Aurora Medina Medina que reposaba en el formato FT1906 de
renovacion del CDT 1050227-6 del 23 de enero de 2019.

Asi las cosas, ha indicado la jurisprudencia de la Corte Constitucional que el fuero,
mas que un beneficio individual para el trabajador, constituye una proteccidén superior

del derecho de asociacion sindical. Asi, expreso en la sentencia C-381-2000:

“Conforme a lo anterior, esta Corporacién coincide con el actor y con varios
intervinientes en que el fuero sindical, en la medida que representa una figura
constitucional para amparar el derecho de asociacion, es un mecanismo
establecido primariamente en favor del sindicato, y solo secundariamente
para proteger la estabilidad laboral de los representantes de los trabajadores.
O, por decirlo de otra manera, la ley refuerza la proteccién a la estabilidad
laboral de los representantes sindicales como un medio para amparar la
libertad de accién de los sindicatos. Por ello esta Corte ha sefialado que este
“fuero constituye una garantia a los derechos de asociaciéon y libertad
sindical, antes que la proteccién de los derechos laborales del trabajador
sindicalizado’.

También ha precisado el maximo 6rgano constitucional, que la proteccion contenida
en el art. 405 del CST pretende igualmente que los derechos al debido proceso, a la
defensa y demas que se encuentren relacionados con el fuero sindical, sean

garantizados por un juez laboral y no por el mismo empleador (CC T-014-2018).
De ahi que el Codigo Sustantivo del Trabajo contemple dos acciones judiciales

relacionadas con la proteccién especial de fuero sindical, estas son, la demanda del
empleador tendiente a obtener permiso para despedir a un trabajador con garantia

12
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foral, para desmejorarlo en sus condiciones laborales, o para trasladarlo; y la
demanda del trabajador, que es impetrada por él mismo cuando se ha presentado
una de las situaciones ya descritas.

EXCEPCION DE PRESRIPCION:

En este orden, y dado que en el caso bajo estudio es la demandante quien afirma
ostentar la calidad de empleador de la trabajadora aforada, es ella la legitimada para
ejercer la accion de levantamiento de fuero sindical y obtener el eventual permiso
para despedir, y conforme a lo previsto por el articulo 118 A ibidem, las acciones que
emanan del fuero sindical prescriben en dos (2) meses, para el caso del empleador,
desde el momento en que tuvo conocimiento de los hechos que dieron lugar a la
justa causa para terminar el contrato de trabajo o desde que se haya agotado el

procedimiento convencional o reglamentario correspondiente segun el caso.

De acuerdo a lo anterior, en reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional
precisa que si bien es cierto el legislador fij6 dos meses como término de prescripcion
de las acciones de reintegro y levantamiento del fuero sindical, también lo es que
debe tenerse en cuenta la interpretacion efectuada por la Sentencia C-381 de
2000. Lo anterior en el entendido que dicho término debe observarse y aplicarse
conforme a (i) la justa causa alegada en la accion de levantamiento de fuero sindical,
es decir, que no se extienda en el tiempo, y (ii) la oportunidad de la justa causa
respecto de la formulacion de la accion. Asi, se ha concluido que las disposiciones
normativas que determinan el procedimiento laboral establecen un término especial
de prescripcion mas breve para las acciones de reintegro o de levantamiento de fuero
sindical, en virtud de la proteccion del derecho fundamental de asociacion sindical.
Sin embargo, puntualiza el fallo, ante la formulacion de la accion de levantamiento
de fuero sindical y a efectos de valorar la declaratoria de su prescripcion, es
constitucionalmente necesario verificar que la justa causa invocada (i) no se extienda

en el tiempo y (ii) sea oportuna al momento de promoverse la accién.

Por su parte, el articulo 489 del CST prevé que el simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el empleador, acerca de un derecho debidamente
determinado, interrumpe la prescripcién por una sola vez. Igualmente, quien acuda
a esta accidn especial, podra obtener la interrupcidn de la prescripcidon a través de
la presentacion de la demanda, tal y como lo sefala el articulo 94 del CGP, aplicable
por reenvidé del articulo 145 del CPTSS, siempre y cuando, el auto admisorio sea

notificado al extremo pasivo de la Litis, dentro del término no superior al de un afo.

13
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En el caso bajo estudio, la controversia consiste en verificar si opero o no el
fendbmeno prescriptivo y para esto, si la presente demanda fue radicada dentro del
término de prescripcion, o si, por el contrario, como lo encontré el A Quo, se configuro

la excepciodn de prescripcion.

En efecto, al examinar los documentos aportados como pruebas se acredita que, el
Banco demandante surtio el tramite previo a la terminacién del contrato de trabajo,
adelantando el proceso disciplinario que dispone la convencion colectiva de trabajo,
teniendo por acreditado que cité a la demandada a diligencia de descargos, le corrio
traslado a la demandada, como a la organizacién sindical de las pruebas arrimadas
al proceso disciplinario, conforme la documental visible a folios 388 a 397, donde
obran los descargos emitidos por la sefiora DANIELA CAICEDO, asi como respuesta
emitida por “ADEBAN". Reposa igualmente comunicacion que cita a descargos a la
demandada de fecha 11 de abril de 2022 (fl. 282), y descargos presentados por la
demandada el 18 de abril de 2022, momento para el cual, segun el Juzgador de
primer grado, se dio por terminado el proceso disciplinario y que al presentar la carta
de terminacién del contrato de trabajo el 8 de julio de 2022, superd el término de
prescripcion de 2 meses, razén por la cual, para éste se encontraba prescrita la

accion.

No obstante lo anterior, de conformidad con la sentencia C — 593 de 2014, el proceso

disciplinario consta de cuatro etapas a saber:

1. Citacion a Audiencia de Descargos por escrito.

2. Audiencia de Descargos y Levantamiento de Acta.

3. Comunicado de la imposicion de la sancion, o cierre del Proceso
Disciplinario si son de recibo los argumentos expresados por el trabajador en
sus descargos.

4. Recurso frente a la decision.

De lo anterior tiene sustento los derechos de defensa y contradiccion, pues asumir
que el proceso disciplinario termina al momento de que la trabajadora presenta
descargos, quiere decir que no puede contradecir la decision final de su empleador,
recordando como elementos constitutivos de la garantia del debido proceso en
materia disciplinaria, se han sefalado, entre otros, “(i) el principio de legalidad de la
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.” (C-593 de 2014).
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Conforme lo anterior, la Sala se aparta del argumento expuesto por el Juzgador de
primer grado, en el sentido de indicar que el proceso disciplinario se dio por
terminado en el momento en que la demandante present6 descargos el 18 de abril
de 2022, y de alli comenzar a contabilizar el término de prescripcion de dos meses,
pues contrario a ello, ha de recordar que el empleador debe valorar las pruebas que
se allegaron al proceso disciplinario, entendiendo que la demandada rindio
descargos el 15 de abril de 2022 y la carta de terminacién data del 13 de mayo de
2022, término prudencial para tomar la decision de dar por terminado el contrato de
trabajo, pues es un término razonable para que el empleador haya podido analizar
las explicaciones dadas por la trabajadora y tomar su decision, maxime si se tiene
en cuenta las implicaciones que esto trae consigo, en el entendido que la trabajadora
es aforada, no solo de una organizacion sindical, y que la decision se bas6 ademas
en informes rendidos por areas internas, con el fin de determinar si efectivamente la
demandada habia estado involucrada de manera irregular en el caso de la sefiora

Maria Aurora Medina.

En ese orden de ideas, se tiene entonces que el proceso disciplinario terminé el dia
en que la demandada fue notificada de la decision del Banco de dar por terminada
la relacion laboral, y en ese sentido, la demandada fue notificada de la decision de
terminacién laboral el dia 13 de mayo de 2022 y la demanda fue radicado el 8 de
julio de 2022, conforme acta de reparto, sin que por tanto hubiese transcurrido el
término de 2 meses que dispone la norma para que se configure la excepcion de

prescripcion.

Asi las cosas, se REVOCARA el NUMERAL PRIMERO de la sentencia de primera
instancia, para en su lugar DECLARAR NO PROBADA la excepcidn de prescripcion

formulada por la demandada.

JUSTA CAUSA PARA TERMINAR EL CONTRATO DE TRABAJO:

Asi las cosas, se observa carta emitida por el Banco demandante del 13 de mayo de
2022 dirigida a la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA en el que le indican:

“Por medio de la presente nos permitimos comunicar a usted que el Banco ha
decidido dar por terminado el contrato de trabajo con justa causa a partir de la fecha
de notificacion de esta decision. Lo anterior, en cumplimiento de lo previsto en el
paragrafo del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, le informamos que la
anterior decision se ha tomado teniendo en cuenta los siguientes hechos:

La Gerencia de Relaciones Laborales, Seguridad y Salud en el Trabajo tuvo
conocimiento a través del informe emitido por la Gerencia de Prevencion de Fraudes

15



EXP. 32-2022-00285-01

e Investigaciones No. GPF 2022-066, que usted estuvo vinculada en acciones
irregulares relacionadas con la queja presentada por la cliente Maria Aurora Medina
Medina, en la que esta manifesté no haber solicitado un crédito ordinario por valor de
DIECISEIS MILLONES NOVECIENTOS MIL PESOS M/CTE ($16.900.00).

En el escrito de descargos que usted presentd por escrito al Banco el pasado 15 de
abril de 2022, manifestdé que no ha estado ni esta vinculada en las acciones
irregulares relacionadas con la queja presentada por la cliente Maria Aurora Medina
Medina, afirmacién que no se acompasa con la realidad y la evidencia allegada al
proceso disciplinario, puesto que usted si estuvo vinculada dentro de las acciones
irregulares que dieron lugar a la creacion del crédito que por demas nunca fue
solicitado o requerido por la referida cliente.

Se pudo determinar con claridad al interior del proceso disciplinario y de la evidencia
allegada al mismo, en primer lugar, que su nombre, firma y cédula se encuentran
plasmados en el formato FT 1294 de entrevista y vinculacién y actualizacion de datos
persona natural. En segundo lugar, quedé absolutamente claro que usted fue la
persona que subié el caso al sistema Speedy, requiriendo con dicha accion la
creaciéon del producto (crédito irregular) para lo cual necesit6 escanear los
documentos irregularmente suscritos, conociendo en consecuencia el contenido de
dichos documentos, por lo que tuvo necesariamente que evidenciar su nombre,
cédula y firma en el formato, situacion que parece no advertir en sus argumentos de
defensa.

En atencién a lo anterior, fue usted quien solicité la creacién del producto (crédito
irregular) en el sistema Speedy, con el objeto de que la fabrica de originacion Banca
Minorista a través de la trabajadora Katerina Eliana Orozco, procediera a crear el
producto irregular (crédito) que finalmente origind el crédito en nombre de una cliente
que desconocia por completo dicho producto. Si usted hubiese detenido su
reprochable conducta, jamas se hubiese generado el crédito irregular ni la afectacion
patrimonial a la cliente desconociendo igualmente y en forma flagrante los derechos
de la clienta, afectando gravemente el servicio que el Banco tiene y debe brindarle al
cliente y/o usuario bancario.

La anterior situacion constituye una falta grave de acuerdo con lo establecido en el
Reglamento Interno de Trabajo articulo 70, literales a), d), f), h) e i); articulo 81,
numerales 1), 2), 6), 7) y 16), articulo 85, numerales 13) y 23); articulo 95, numerales
4),5), 6)y 11), articulo 96, numerales 3), 7) y 36): en el Cédigo sustantivo del Trabajo,
articulo 56 (obligacién de obediencia y fidelidad), articulo 58, numerales 1), 4) y 5);
articulo 62, literal a) numerales 5), 6), y 11). Igualmente se evidencia la indebida
manipulacién del formato FT 1906 ‘solicitud de producto persona natural’. También
de identific6 el desconocimiento de los principios éticos contemplados en el Manual
General de Conducta MG 1044, al violentar el marco de confianza que se debe
mantener con el cliente, irrespetando con su conducta los derechos de este como
usuario del sistema Bancario, pues se utilizé al cliente como el medio para un fin
abyecto desprovisto de un marco ético y juridico ajustado a su rol y responsabilidad.
Finalmente se evidenci6 el desconocimiento de los valores de confianza y
transparencia que gobiernan las relaciones entre los trabajadores del Banco.

(...

Como quiera que usted a la fecha ostenta la calidad de dirigente sindical, Itau
Corpbanca Colombia SA, procedera a radicar demanda de levantamiento de fuero
sindical en su contra, aclarando que los efectos de esta decision de desvinculacion
con justa causa se diferiran a partir de la fecha en que quede ejecutoriada la
sentencia a través de la cual el Banco obtenga el permiso del Juez Laboral del
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Circuito para su despido, o desaparezca la calidad de aforada que ostenta
actualmente, lo que ocurra primero.

(...

Teniendo en cuenta lo anterior y dada la naturaleza de la conducta, de los hechos y
del rol desempefiado al interior del Banco, nos permitimos comunicarle que hemos
decidido hacer uso de la facultad estipulada en el articulo 140 del Codigo Sustantivo
del Trabajo. En tal virtud, a partir de la notificacion de la presente comunicacién, usted
queda relevada de la prestacién de servicios y por ende separada de sus funciones
hasta que sea tomada la decision judicial por parte del Juez Laboral del Circuito, cese
su condicién de aforada, o cuando sea requerida por el Banco.”

Conforme lo anterior, procede la Sala a verificar si los hechos que fundamentaron la

decision del banco constituyen una justa causa para dar por terminado el contrato

de trabajo de la demandada.

En ese orden, los hechos por los cuales la sociedad demandante decidié dar por

terminado el contrato de trabajo de la aqui demandada y como consecuencia,

solicitar el levantamiento de su proteccion foral, datan del 09 de febrero de 2022,

momento para el cual, la cliente Maria Aurora Medina presentd queja ante el Banco

demandante, informando que sin su autorizacion y/o consentimiento, el 24 de enero
de 2019 se abri6 el crédito ordinario No. 808778979-00 por la suma de $16.900.000,
ordenando realizar el desembolso a las siguientes cuentas bancarias:

Cuenta de ahorros Itau 017-102761 a nombre de Ligia Escobar por valor de
$12.000.000.

Cuenta de ahorros Itau 012-22584-01 a nombre de Emma Montero por un
valor de $4.786.000.

De acuerdo a lo anterior, se realizaron sendas investigaciones administrativas al

interior del Banco, que arrojaron los siguientes informes:

Informe GPF-2022-066 de investigacidn de fecha 23 de marzo de 2022,
proferido por la Gerencia de Prevencion de Fraudes e Investigaciones, se
determind que, para la apertura del crédito ordinario No. 808778970-00 se
reutilizé el formato FT1906 que habia sido firmado por la sefiora Maria Aurora
Medina Medina para la renovacion del CDT 1050227-6 del 23 de enero de
2019.

A través del informe GPF-2022-066 de investigacion de fecha 23 de marzo de
2022, proferido por la Gerencia de Prevencion de Fraudes e Investigaciones,
la Gerencia de Relaciones Laborales, Seguridad y Salud en el Trabajo tuvo
conocimiento que la sefilora DANIELA CAICEDO MONCADA (aqui
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demandada) estuvo vinculada en acciones irregulares relacionadas con la
queja presentada por la cliente Maria Aurora Medina Medina, referentes a la

creacion de un crédito sin autorizacion de ésta.

Que segun el ultimo informe, las acciones irregulares de la demandada DANIELA
CAICEDO MONCADA consistieron en:

- El nombre, firma y cédula de la sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA se
encuentran plasmados en el formato FT1294 de entrevista y vinculacion y
actualizacion de datos de persona natural, que fue a su vez suscrito por la
cliente Maria Aurora Medina Medina.

- La sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA fue la encargada de subir el caso
al sistema Speedy, generando con dicha accion la creacién del producto
(crédito ordinario No. 808778970-00) para lo cual tuvo que escanear el
formato FT1906 irregular de la cliente Maria Aurora Medina Medina en el que
se reutilizo la firma que reposaba en la renovacion del CDT 1050227-6 del 23
de enero de 2019.

- La sefiora DANIELA CAICEDO MONCADA no realiz6é ningun tipo de control
sobre cada uno de los documentos que cargo al sistema Speedy, para la
creacion del crédito ordinario No. 808778970-00, especialmente el formato
FT1906.

- La senora DANIELA CAICEDO MONCADA tuvo que percatarse que para la
apertura del crédito ordinario No. 808778970-00 se reutilizé la firma de la
sefora Maria Aurora Medina Medina que reposaba en el formato FT1906 de
renovacion del CDT 1050227-6 del 23 de enero de 2019.

En este punto es importante sefalar que no constituye objeto de controversia, que
se tramitd y otorgd un crédito por valor de $16.900.000 a favor de la cliente MARIA
AURORA MEDINA MEDINA, sin su autorizacion y que se reutilizo los formatos para
la solicitud de otro producto con el que cuenta la sefiora MEDINA en el banco
demandante. Asi mismo, quedo establecido que, la ex asesora del banco, la sefiora
Laura Alejandra Guzman Gutiérrez, atendio la renovacion del CDT 1050227-6 del 23
de enero de 2019, cuyo formulario fue re utilizado para el tramite del crédito negado
por la cliente.

Ahora, en lo que respecta al punto central del debate, y del recurso de apelacion, en
cuanto si se tiene acreditado que la demandada incurrié en una justa causa para dar
por terminado el contrato de trabajo, debe precisarse en primer lugar que, el 23 e
enero de 2019 la sefiora MARIA AURORA MEDINA fue atendida por la ex
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trabajadora LAURA GUZMAN, persona que le colaboré con el tramite de renovacion
del CDT que habia aperturado afos atras, y le hizo firmar a la cliente una serie de
documentos, asi mismo, se evidencia que el dia 24 de enero de 2019, remitioé correo
electronico al area “Finscan” solicitando VoBo de la operacion, presentando
renovacion de producto a través de la plataforma Speedy bajo el caso No. 2174412.

No obstante lo anterior, en el mismo informe se indica que, a folio 289 del Archivo
‘pruebas y anexos” del expediente digital, se hace comparacion de los productos
solicitados por la sefiora MARIA AURORA MEDINA, el primero de ellos el 30 de
noviembre de 2015, y el segundo, del supuesto fraude, el 23 de enero de 2019,
donde se concluye que éste ultimo fue tramitado por la demandada DANIELA
CAICEDO MONCADA en la oficina del World Trade Center segun formato FT 1294

de entrevista, vinculacién y actualizacion de datos persona natural.

Se indico que se encontraba la siguiente novedad en la solicitud del crédito ordinario:
“Se evidencio que la hoja 3 de 3 del FT — 1906 formato de solicitud de productos
persona natural, la fecha de aceptacion del formulario, 19 de octubre de 2018 difiere
con la fecha de solicitud del crédito ordinario 23 de enero de 2019; por tal motivo se
validé en Speedy minorista la solicitud de productos para 19 de octubre de 2018;
encontrando para esta fecha la solicitud de cuenta de ahorros 808-16446-9 bajo el
caso No 2111302, el cual fue creado por la ex asesora Laura Alejandra Guzman
Gutiéerrez en la oficina del WTC.”

Conforme lo anterior, se realiza el cotejo de los dos formularios presentados, el
primero de ellos el 19 de octubre de 2018 y el segundo, el 23 de enero de 2019,

precisando que el primer formulario fue utilizado para solicitar el crédito del ano 2019.

Se observa igualmente comunicacion de descargos presentada por la sefiora
Daniela Caicedo (fls. 388 a 393), donde refirié que los documentos no habian sido
elaborados por ella y que no habia reutilizado el formato FT1906 y solicitd que el
Banco realizara un dictamen pericial de grafologia o que se verificaran las firmas la
letra contenida en los documentos a través de los cuales se tramito el crédito a favor
de la sefora Maria Medina, el banco cuando se solicitd las originales para poder
adelantar la tacha de falsedad manifestd6 que en todo caso era posible hacer la
prueba grafologica sin los originales e inclusive se tiene que se adelanté una prueba
grafoldgica sobre los documentos que se tuvieron en cuenta para gestionar el crédito
de ahi que el Banco tuvo la posibilidad de verificar al momento de presentar los
descargos la sefiora Daniela si efectivamente esos documentos estaban elaborados
por ella o habian sido suscritos por ella, frente a lo cual el Banco no hizo ninguna

gestion.
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Ahora, indica el apelante que reposa un pantallazo en donde se evidencia de manera
clara y expresa que la demandada fue quien subi6 los documentos del crédito a la
plataforma Speedy, sin embargo de la documental visible en el archivo
“17Cumplimiento” se observa que corresponde a una certificacidon emitida por la
misma demandante, sin embargo que en ella se indica que el crédito fue
desembolsado de forma irregular en la oficina de TOBERIN, sin que alli se acredite
que fue la demandada quien solicitd dicho crédito y subié los documentos al
mencionado sistema, pues una cosa es la solicitud irregular que tanto se ha indicado,
y otra el desembolso que en este caso sucedi6 en la oficina de Toberin, pese a que
se ha indicado que la solicitud irregular se realiz6 en la oficina del World Trade
Center, por lo que no guarda relacion dicha documental con lo manifestado por la
misma parte demandante con el fin de acreditar que efectivamente fue la demandada
quien adelant6 el crédito de la sefiora MEDINA MEDINA.

Por otro lado, indica que el apelante que se tiene acreditada la justa causa conforme
la certificacidon, con la que se acredita una puntuacion reconocida a la demandada
por el crédito otorgado a la sefiora Maria Aurora Medina, lo cual se tradujo en el pago
de una comision por valor de $550.000, con lo que se logra acreditar el tramite
irregular por parte de la demandada, documentos frente a los cuales se le corrid

traslado a la demandada, sin que manifestara ninguna situacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, reposa a folios 2 a 7 del archivo “17Cumplimiento”,

“Al revisar si por el desembolso del crédito realizado en forma irregular a la sefiora
Maria Aurora Medina Medina se gener6 alguna comision a favor de la sefiora Daniela
Caicedo Caicedo, confirmamos que efectivamente la colocacion de este producto
sumoé en la categoria “Desembolsos” del plan comercial (AGIR) del mes de enero de
2019 de la sefiora Caicedo y esto le permitié tener un total de puntos de 1.089 sobre
1.000, tal como se observa a continuacion:

RESULTADOS AGIR DANIELA CAICEDO MONCADA C.C. 1014259112 ENERO 2019
Nombre Variable v M Veta Real % Cumpl. Puntos

Total Plan Alia2 100 0 0 0,0% 1.083
Clientes Nuevos 110 2 0 0.0% 0
Desembolsos 120 10 22 220,0% 180
Desembolsos Vivienda 80 1 0 0,0% 0
Tarjetas de Crédito 100 11 9 81.8% 82
Gestion de Productos del Pasivo 290 0 0 0,0% 475
Altas Cuentas Transaccionales 110 10 15 150,0% 165
Altas de productos Ahorro Inversion 100 10 29 290,0% 150
Altas de Pasivo Plazo CDT 80 7 20 285.7% 160
Seguros 100 428 454 106,1% 106
Mora 200 0 0 0,0% 190
Rodamiento 1-30 Dias 60 29 0 150.0% 90
Rodamiento 60-90 Dias 60 0 0 100.0% 60
Recuperacion 31-60 Dias 40 27 0 0.0% 0
Recuperacion 90-120 Dias 40 0 0 100,0% 40
Tarjetas de Crédito 100 11 9 81.8% 0
Altas de Rotativos 50 3 3 100.0% 50
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Por este cumplimiento, a la sefiora Caicedo se le pagé en el mes de marzo de 2019,
un incentivo constitutivo de salario correspondiente a $5650.000. Se anexa copia del
acumulado de pagos del afio 2019 de la sefiora Caicedo, donde se puede observar
el pago mencionado.”

No obstante lo anterior, es una prueba que fue creada por el mismo Banco
demandante, sin que por tanto el pantallazo aportado acredite fehacientemente que
los puntos reconocidos a la demandada corresponden efectivamente al crédito
desembolsado irregularmente a la cliente MEDINA, pues no se desglosa de manera
detallada a que corresponde esos 1.083 puntos, por lo que no puede concluirse o
inferirse que esos puntos fueron con ocasion al crédito reconocido a la sefora
MEDINA MEDINA, por lo que no es posible tener en cuenta dicha prueba documental
con el objeto de acreditar la justa causa para dar por terminada la relacion laboral

con la demandante.

Adicionalmente, solicita se valore la prueba testimonial de la sefiora Diana Bejarano,
pues es util para efectos de esclarecer el objeto del litigio, quien indicé que al ingresar
a la plataforma e ingresar el numero de identificacion de la demandada, se evidencia
que la demandada fue quien subié los documentos irregulares a la plataforma
Speedy con su usuario y contrasefa, precisando que de conformidad con el contrato
de trabajo, se establecio que, cada trabajador tiene un usuario y contrasena, del cual
es unico e intransferible, sin perder de vista que en el interrogatorio de parte de la
demandada, en primera medida hizo referencia a que pudo haber sido por un
descuido, pero después corrigio, y el Juzgado se quedd con eso, que la demandada
indico que, fue la sefiora Laura quien utilizé su usuario y contrasefia, sin prueba de
ello, asi como el testigo Juan Sebastian Carrillo, quien indicé que, conforme el
contrato de trabajo, también es justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo que un trabajador use el usuario y contrasefia de otro trabajador, quedando
acreditada de una u otra manera la justa causa alegada para dar por terminado el
contrato de trabajo.

Asi las cosas, se recibio el testimonio de la sefora DIANA KATHERINE CORREA
JIMENEZ, quien manifestd cual es el proceso para otorgar el crédito, que se hace
una entrevista con el cliente, inform6 sobre el aplicativo Speedy, que es una
aplicacion interna del Banco al que tienen acceso todos los comerciales, explicd
sobre la forma en que se tramita el cargue de los documentos, hizo una presentacion
de como se accedia a la plataforma, con el usuario, como quedaba registrado en la
plataforma y el registro en el caso particular del crédito que aqui ocupa la atencién
aparece cargado con el usuario de la sefiora Daniela Caicedo, sin embargo, no da

cuenta de quién fue la persona que efectivamente cargo los documentos.
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En igual sentido el testigo JUAN SEBASTIAN CARRILLO ANGARITA indicé que fue
quien adelanto el proceso disciplinario, refirid que se tratd de un tramite regular de
un crédito que la demandada subi6 al sistema la creacion del crédito, dio cuenta del
aplicativo Speedy y la validacion de la participacion de Daniela en los hechos.

Asi mismo, se recibié el testimonio de la sefiora LIDIA MARIA GUEVARA y KAREN
LORENA ROJAS, quienes coincidieron en afirmar sobre el proceso del crédito, la
entrevista con el cliente, la vigencia de dicha entrevista con el cliente, el
procedimiento para el tramite del proceso financiero, el cargue en el sistema en el

aplicativo Speedy, que el cliente debe estar presente al momento de la solicitud.

Conforme lo anterior, debe concluirse que ninguno de los testigos fue un testigo
presencial que evidenciara el cargue de los documentos del crédito que se le endilga
a la demandada.

En el caso del testimonio de la sefiora MARIA AURORA MEDINA MEDINA, si bien
indicé en un primer momento que la demandada fue la que la atendié en algunas
oportunidades, lo cierto es que finalmente adujo que no recordaba quien habia sido
la asesora que la habia atendido en enero de 2019, cuando renovo un CDT, lo que
si recuerda es que fue en las oficinas del World Trade Center. Que en cada
oportunidad que va a un banco, guarda todos los documentos que le entregan,
incluso tarjetas de presentacion. Informo en la forma en que se entero del crédito

irregular a su nombre.

También se recibio el interrogatorio de parte a la representante legal del Banco, quien
indicé que para tener certeza de quien subié o cargo los documentos para solicitar
el crédito irregular es con el aplicativo Speedy, el cual se hizo a través del usuario y
contrasefna de la demandada, el cual es personal e intransferible, que la renovacién
del CDT de la cliente MEDINA MEDINA se lo adelanto la ex trabajadora Laura, que
esa renovacion del CDT se realiz6 un dia antes de la solicitud del crédito irregular,

Finalmente, se recibio el interrogatorio de parte de la demandada, quien refirié que
ella no habia cargado los documentos del crédito en el aplicativo Speedy, que el
crédito otorgado a la seiiora MEDINA MEDINA no le daba ni le quitaba puntos para
recibir beneficios o comisiones, que ella estuvo laborando de julio de 2017 a
diciembre de 2018, y que en la oficina de Toberin estaba desde diciembre de 2018
y que por tanto no pudo atender a la sefiora Maria Aurora.
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Conforme lo anterior, no queda acreditado dentro del plenario que los formatos
fueron reutilizados, si bien la informacién y documentos fueron cargados con el
usuario y clave de la demandada, lo cierto es que ninguna de las conductas esta
relacionada con el uso indebido de su usuario o clave, pues en todo caso, no se
encuentra acreditado que haya sido la demandada quien cargd la documental al
sistema para solicitar el crédito tantas veces mencionado a nombre de la sefiora
MEDINA MEDINA, pues no se tiene por acreditado que la accionada haya
diligenciado los formularios que suscribié la cliente, ni que fue ésta quien los

manipulo.

Con las pruebas allegadas al proceso, se considera que no hay una situacion de
juicio diferente que permita deducir que la demandada fue quien diligencio los
formatos y mucho menos, que manipuld la documental y cargé los documentos de
la cliente MEDINA MEDINA para solicitar el crédito irregular, y si bien el uso indebido
de los usuarios y las claves seria una justa causa para dar por terminado el contrato
de trabajo de conformidad con el contrato de trabajo, lo cierto es que esa no es la
conducta que se le endilga a Daniela Caicedo Moncada, precisando que la Sala debe
remitirse a las casuales imputadas en la carta de terminacion, precisando en todo
caso que el Banco demandante tuvo la oportunidad de verificar cual era la real
participacion de la accionada, y si lo que en realidad habia cometido era un descuido
0 un uso irregular de las claves, o como se le endilgo, que era la demandada quien
habia tramitado el crédito de manera irregular y habia reutilizado formatos del Banco

situaciones que contrario sensu, no se encuentran acreditadas en el proceso.

Lo anterior claramente conlleva a concluir que no se logra configurar la justa causa
indicada por el BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA SA, para dar por terminado
el contrato de trabajo del accionado, sin que quede otro camino que CONFIRMAR

los numerales segundo y tercero de la sentencia apelada.

COSTAS. Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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PRIMERO: REVOCAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia de primera
instancia, para en su lugar DECLARAR NO PROBADA la excepcion

de prescripcion formulada por la demandada.

SEGUNDO: CONFIRMAR los NUMERALES SEGUNDO Y TERCERO de la
sentencia proferida el 12 de octubre de 2023 por el JUZGADO 32
LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en
los articulos 40 y 41 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

/

: ) ".// Dain®

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Ponente Magistrada

phat  1fE-

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada

Link expediente digital: 11001310503220220028501
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Ponente

Radicacion No. 2023-01250-01

Bogota D.C., noviembre treinta (30) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: MARCO TULIO BELTRAN SILVA
DEMANDADO: FAMISANAR EPS
ASUNTO : APELACION (Demandada)

En la fecha, se constituye la Sala de decision laboral a fin de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la demandada, contra la providencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD el 13 de julio de 2023.

No observandose irregularidad que invalide lo actuado, se procede a decidir

conforme a los siguientes:

I ANTECEDENTES

El sefior MARCO TULIO BELTRAN SILVA, present6 ante la SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD en contra de FAMISANAR EPS, en desarrollo de su
funcidn jurisdiccional, el reembolso de los gastos en que incurrié por concepto de

procedimiento quirurgico realizado por concepto de atencion de urgencias.

Como fundamentos facticos de la accion sefiald, en sintesis: Que, en el afio 2018
tenia controles en un programa llamado DIAMANTE de la Clinica Colsubsidio
CALLE 63 de la EPS FAMISANAR COLSUBSIDIO, donde me chequeaban todo lo
concerniente a su enfermedad actual como paciente diabético e hipertenso, en ese
lapso empez6 a perder progresivamente la vision de su ojo izquierdo, donde le
comenté al médico de dicho programa el cual le remitié para oftalmologia, alli le
realizaron varias dilataciones de pupila donde el especialista le diagnosticaron
Catara, luego de ello, le remitieron para toma de examenes para la cirugia de dicho



diagnéstico en la Clinica El Lago de Colsubsidio donde fue rechazado por parte de
la anestesiologia que en su momento se encontraba en esa sede por el hecho de
tener una enfermedad de base como lo es su diabetes. Luego de ello pasoé
nuevamente como es costumbre su control de Diamante donde la especialista de
esa area en su momento no autorizé su cirugia indicando que no era paciente apto
para la cirugia por tener el tema de sus enfermedades de base comentadas

anteriormente.

Luego de ello, entr6 la pandemia y la atencion médica era limitada y todas las
ordenes y remisiones se vencieron, intentd solicitar nuevamente cita por

oftalmologia donde le negaron por falta de oportunidad en citas.

Que su vision empeoro cada vez mas, donde su ojo derecho también enfermo y por
ende perdio la vision de sus dos ojos, llegando a necesitar ayuda de su familia para
poder movilizarse donde una y muchas veces se golpeo por no tener claridad por
donde iba.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la instancia, mediante providencia del 13 de julio de 2023, la
SUPERINTENDENCIA  NACIONAL DE  SALUD, decidi6 ACCEDER
PARCIALMENTE a la pretension formulada por el sefior MARCO TULIO BELTRAN
SILVA.

ORDENO a FAMISANAR EPS, a reconocer y pagar a favor del sefior MARCO
TULIO BELTRAN SILVA la suma de $7.327.573, dentro de los 5 dias siguientes a

la ejecutoria de esa providencia.

Como sustento de su decision, indico que, se configuraron los presupuestos
contemplados en el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019: “(iii) En los eventos de
incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la
Entidad Promotora de Salud o entidades que se le asimilen para cubrir las
obligaciones para con sus usuarios”, sin embargo, reconocio los gastos

efectivamente demostrados por el actor.
RECURSO DE APELACION
Inconforme con la determinacién, la EPS accionada interpuso recurso de apelacion,

en contra de la sentencia proferida por la SUPERINTENDENCIA DE SALUD a

efectos de que sea revocada, por cuanto si bien en primera instancia indicé que la



EPS FAMISANAR tenia pleno conocimiento de las condiciones clinicas y
requerimientos del demandante, lo cierto es que a su consideracion omitié sefalar
en sus conclusiones que la demandada realiz6 las gestiones necesarias frente a la
solicitud del demandante, tal como quedd sefalado en la contestacion de la
demanda, al indicar: “se observa que la intervencion NO fue aprobada por la
anestesiologa en ejercicio de su autonomia profesional y teniendo en cuenta su

experticia, conocimiento y el estado de salud del paciente sumado a sus patologias
de base.”

Indica que lo anterior se tuvo en cuenta conforme el soporte clinico que sustentaba
lo sefialado por la EPS demandada:

O CULSUBIILIU NIl 00UUUT auur
IDENTIFICACION
i ’ de d 19131616

Mombre del Paciente MARCO TULIO BELTRAN SILVA Tipo de documento Cédula de C L]

Fecha de nacimiente  23/05/1951 Edad atancién 67 afios 7 moses Edad actual &7 afios B meses
Sexo Masculing Estado civil U Libre Ocupacién PENSI:N;DCD

ADC.

Direccién de domicille DG 63 5 198 38 Teléfono domicllio Lugar de residencia BOGO

A:udhr;la Parentasco Teléfono acudiente

) Telafono acompafianie

Acompafante S
M'oguudnr FAM COLS PRIMERO DE MAYO CIS Catagoria A Tipo de vinculacién RCT: Cotizan
Episodio N 39018248 Lugar de atencién CL INFANTIL Gama

Fecha da la atencién. 2110172019 Hora de atencién 14:24:28 J

HISTORIA CLINICA COMPLEMENTARIA

Tipo de Actividad: Consulta

Causa extgma: Enfermedad general

Finalidad de la consulta: Deteccion de alteraciones de agudeza visual

Mativo de consulta: POR CATARATAS

Enfermedad actual
ANESTESIA NO APROBO CIR. DE CATARATA POR HTA, DICE EL PTE.

BIOMETRIA Ol 118.7: 22.0
INTERFEROEMTRIA Ol 20/25

BLOQUED COMPLETO DE RAMA DER.

*HTA NO CONTROLADA

*DM TIPO 1 NO CONTROLADA DICE EL PTE.

“HIPERLIDEMIA

*NEFROPATIA DIABETEICA

- NIFEDIPINA 30 MG CADA 12 HRS

- INSULINA GLUSINA - INSULINA GLARGINA APLICAR 22 S5C EN LA NOCHE

- LOVASTATINA 20 MG EN LA NOCHE ; - HIDROCLOROTIAZIDA 25 MG UNA AL DIA
- LOSARTAN 50 MG CADA 12 HRS

Lo anterior quiere decir que, la no realizacion del procedimiento se debe
exclusivamente a criterios clinicos establecidos por los galenos tratantes, por lo cual
no se puede imputar negligencia y/o mala fe a EPS FAMISANAR, como lo concluyo
la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD.

Conforme a lo anterior, se observa que, en el presente caso, no se cumplen ninguna
de las condiciones contempladas por la norma para la procedencia del reembolso,
pues no se observa atencion de urgencias, no se presenta autorizacion de la EPS
y tampoco se evidencia incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o
negligencia demostrada por parte de mi representada, pues EPS FAMISANAR se
encontraba garantizando el tratamiento médico ordenado. Asi queda probado que
el demandante decide de manera voluntaria y libre, tal como lo manifiesta en la

demanda, tomar los servicios de forma particular y no continuar con el tratamiento



gue se venia realizando ante la EPS, por lo cual es improcedente el reembolso
solicitado en el presente proceso, siendo procedente revocar la decisidén de primer
grado.

Il COMPETENCIA

El articulo 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018 de 2007, concede funciones a la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de conciliacion para
conocer Yy fallar en derecho, en primera y unica instancia, con caracter definitivo con
las facultades propias de un juez. Asi mismo. Establece que el recurso de apelacion
ante el Superior jerarquico de la autoridad judicial que tuvo originalmente la
competencia para tramitar el asunto objeto de debate.

En consecuencia, corresponde a la Sala Laboral de esta corporacion el

pronunciarse sobre la azada, de acuerdo a las siguientes:

. CONSIDERACIONES FACTICAS Y JURIDICAS:

Observa la Sala, que el accionante, MARCO TULIO BELTRAN SILVA acudi6 al
tramite jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de Salud, con el fin de que
se definiera en su favor el reembolso de los gastos a causa del procedimiento
quirurgico de facoemulsificacion mas implante de lente en ambos ojos en la IPS
SOCIEDAD DE CIRUGIA OCULAR.

En aras de definir la controversia, cabe indicar que en reiteradas oportunidades la
H. Corte Constitucional, ha senalado el caracter de fundamental y autonomo del
derecho a la salud, que se encuentra en conexidad con otros derechos
fundamentales y radica en cabeza de todas las personas en general debiendo ser
protegido y garantizado por el estado.

El articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, establece a cargo de las Entidades
Promotoras de Salud EPS, el cumplir con las funciones del aseguramiento en salud,
entre los que se encuentra la garantia y acceso efectivo y con calidad a los servicios

en salud, debiendo asumir el riesgo trasferido por usurario.

ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. Para efectos de esta
ley entiéndase por aseguramiento en salud, la administracién del riesgo financiero,
la gestion del riesgo en salud, la articulacion de los servicios que garantice el acceso
efectivo, la garantia de la calidad en la prestaciéon de los servicios de salud y la
representacion del afiliado ante el prestador y los demas actores sin perjuicio de la
autonomia del usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo



transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los Planes
Obligatorios de Salud.

Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las responsables de
cumplir con las funciones indelegables del aseguramiento. Las entidades que a la
vigencia de la presente ley administran el régimen subsidiado se denominaran en
adelante Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado (EPS).
Cumpliran con los requisitos de habilitacién y demas que sefala el reglamento.

Igualmente, deben cumplir con los principios establecidos en el Sistema Obligatorio
de Garantia de Calidad, garantizando entre otros la accesibilidad al servicio de
salud, su prestacion oportuna y sin retrasos que pongan en riesgo la vida o la salud
de los usuarios y a la continuidad en el tratamiento que reciben. (Articulo 3 Decreto
1011 de 2003)

Frente a la vulneracién del derecho a la salud, por el no acceso oportuno a los
servicios, el maximo Tribunal constitucional, en sentencia T 012 del 14 de enero de
2011, senald:

“..)

4.2. Especificamente sobre el derecho a acceder a los servicios de salud en forma
oportuna, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que se vulneran
los derechos a la integridad fisica y la salud de una persona cuando se demora la
practica de un tratamiento o examen diagnoéstico ordenado por el médico tratante.
Esta regla ha sido justificada por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia
T-881 de 2003,[14] en la cual se dijo:

"Ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacioén, que el hecho de diferir,
casi al punto de negar los tratamientos recomendados por médicos adscritos
a la misma entidad, coloca en condiciones de riesgo la integridad fisica y la
salud de los pacientes, quienes deben someterse a esperas indefinidas que
culminan por distorsionar y diluir el objetivo mismo del tratamiento
originalmente indicado. El sentido y el criterio de oportunidad en la iniciacion y
desarrollo de un tratamiento médico, también ha sido fijado por la
Jjurisprudencia como requisito para garantizar por igual el derecho a la salud y
la vida de los pacientes. Se reitera entonces, que las instituciones de salud no
estén autorizadas para evadir y mantener indefinidamente en suspenso e
incertidumbre al paciente que acredita y prueba una urgencia vital y la
necesidad de un tratamiento médico como en este caso.”[15]”

Ahora bien, respecto al tramite de los reembolsos, el articulo 14 de la Resolucion
No. 5261 de 1994, consagra:

ARTICULO 14. RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. Las Entidades
Promotoras de Salud, a las que esté afiliado el usuario deberan reconocerle los
gastos que haya hecho por su cuenta por concepto de: atencion de urgencias en
caso de ser atendido en una I.P.S. que no tenga contrato con la respectiva E.P.S.,
cuando haya sido autorizado expresamente por la E.P.S. para una atencion
especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las
obligaciones para con sus usuarios. La solicitud de reembolso debera hacerse en
los quince (15) dias siguientes al alta del paciente y sera pagada por la Entidad



Promotora de Salud en los treinta (30) dias siguientes a su presentacion, para lo
cual el reclamante debera adjuntar original de las facturas, certificacion por un
meédico de la ocurrencia del hecho y de sus caracteristicas y copia de la historia
clinica del paciente. Los reconocimientos econémicos se haran a las tarifas que
tenga establecidas el Ministerio de Salud para el sector publico. En ningun caso la
Entidad Promotora de Salud hara reconocimientos econoémicos ni asumira ninguna
responsabilidad por atenciones no autorizadas o por profesionales, personal o
instituciones no contratadas o adscritas, salvo lo aqui dispuesto.”

A su vez, el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, otorga a la Superintendencia
Nacional de Salud, la facultad de conocer y fallar con caracter definitivo, los asuntos
referentes al reconocimiento econdmico de los gastos en que haya incurrido el
afiliado por concepto de atencion de urgencias en caso de ser atendido en una IPS
que no tenga contrato con la respectiva EPS cuando haya sido autorizado
expresamente por la EPS para una atencion especifica y en caso de incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la Entidad
Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para con sus usuarios.

A su turno, el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 faculta a los usuarios del
Subsistema General de Seguridad Social en Salud que, a través de un
procedimiento judicial, preferente y sumario, se reclame el reembolso de los gastos
meédicos que hayan hecho por su cuenta.

Bajo tales presupuestos, procede el reembolso por parte de las EPS a un afiliado
de los gastos en que hubiera incurrido, en los siguientes casos:

1. Atencion médica de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no

tenga contrato con la respectiva EPS.

2. Cuando haya sido autorizado expresamente por la E.P.S. para una atencion
especifica.

3. En caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia
demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones

para con sus usuarios.

A efectos de resolver los motivos de inconformidad planteados, corresponde a la
Sala comenzar por indicar que no fue objeto de discusion entre las partes y se
determina con el material probatorio allegado al proceso la condicion de afiliado del
menor MARCO TULIO BELTRAN SILVA al Sistema General de Seguridad Social
en Salud a la EPS FAMISANAR, en calidad de cotizante.



Se aporto6 copia de la historia clinica de la consulta de oftalmologia realizada con el
Dr. David Medina el 11 de noviembre de 2021; copia de las facturas de venta,
recibos y comprobantes de pago objeto de reembolso; copia de la orden de
medicamentos de fecha 17 de diciembre de 2021, por parte del Dr. David Mauricio
Medina Ortega.

Se tiene por acreditado que el demandante es un paciente de 70 afios de edad para
la época de los hechos, asisti6 a consulta de oftalmologia al prestador IPS
COLSUBSIDIO, el 01 de febrero de 2017, en donde fue diagnosticado con catarata
senil no especificada, luego asistio a consulta de oftalmologia el 21 de febrero de
2017, por presentar vision borrosa en ojo izquierdo, y el médico tratante lo remitid
a cita de optometria por primera vez. Posteriormente, asisti6 a consulta de
oftalmologia el 08 de marzo de 2017, en la IPS COLSUBSIDIO, donde se le ordend
cita para programar cirugia de cataratas en ambos ojos. Después asisti¢ a consulta
de oftalmologia el 04 de abril de 2017 y el Oftalmdlogo de la IPS COLSUBSIDIO,
ordena al paciente procedimiento oftalmologico de facoemulsificacion mas lio en

ambos 0jos.

Que, si bien asistio a consulta de anestesiologia el 29 de noviembre de 2017, el
meédico internista considerd que no aprobaba la cirugia ordenada por el servicio de
oftalmologia debido a que tenia tension arterial alta, por lo que remitio al paciente

a cita de control por medicina interna.

Posterior a ello, acude nuevamente a la red de prestadores de FAMISANAR EPS,
a consulta de medicina general del 24 de octubre de 2018 en la que IPS
COLSUBSIDIO, donde lo remiten a cita de control de oftalmologia, la cual se llevd
a cabo el 21 de enero de 2019, asi mismo, consulta de medicina integral el 24 de
enero de 2019. Posteriormente, aparece copia de la historia clinica de la consulta
de oftalmologia del 30 de marzo de 2019, en el cual se reitera el diagndstico de
catarata senil nuclear, y nuevamente le ordenan el procedimiento de extraccion
extra capsular de cristalino por facoemulsificacion SOD e insercion secundaria de

lente intraocular en restos capsulares.

No obstante lo anterior, debido a que no le realizaban la cirugia ordenada por el
servicio de oftalmologia a través de su red de prestadores de servicios de salud;
pese a contar con la orden de dicho procedimiento, decide acudir a consulta de
oftalmologia de manera particular en la IPS Sociedad de Cirugia Ocular, el 11 de
noviembre de 2021 con el Dr. David Medina, quien confirma el diagndstico inicial

de catarata en ambos ojos, ordena ecografia en ambos 0jos, y reitera la orden del



procedimiento de facoemulsificacion mas implante de lente intraocular ambos ojos,

examenes pre quirurgicos y se diligencia consentimiento informado.

Lo anterior, y conforme la historia clinica aportada, se confirma que el demandante
era un paciente crénico, y que contrario por lo afirmado por el apelante, tenia
conocimiento que tenia las patologias de base: Diabetes Mellitus II, Insulino
requirente, con hipertension arterial sistémica y enfermedad renal estadio .

Ahora, teniendo en cuenta que al transcurrir 4 afos, la salud visual del actor
deterioraba de manera progresiva, y los médicos tratantes le reiteraron en varias
ocasiones la necesidad de practicarse el procedimiento, decide acudir a consulta
con especialista de oftalmologia, el cual le reitera la necesidad de realizarse con
prioridad la cirugia facoemulsificacibon mas implante de lente intraocular ambos
0jos, la cual fue realizada luego de ser hallado apto por el anestesiélogo particular
en la IPS SOCIEDAD DE CIRUGIA OCULAR.

Ahora bien, la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD realizé consulta al
Grupo de Informes Técnicos al valorar la documentacion médica aportada al
expediente, donde advirtio lo siguiente:

“Se trata de un paciente crénico, conocido por la EPS, valorado el 12 de octubre de
2019, es decir, 2 afios y 7 meses mas tarde de haber sido ordenada la cirugia y el
especialista consigna que el paciente esta pendiente de una cirugia oftalmolégica
con la siguiente nota “Diabetes MELLITUS IlI, insulino requirente, Hipertension
arterial sistémica y enfermedad renal estadio IllI”, es decir, un paciente con un
inadecuado manejo de sus patologias de base, que debia estar matriculado en el
programa de hipertension y diabetes, adicional al programa de enfermedad renal
con controles periodicos minimo cada 3 meses, con miras a controlar estas 3
patologias; sin embargo, en ese momento luego de haber sido ordenado someterlo
a una cirugia, el equipo de medicina interna de la EPS no ha logrado controlarlo,
situacion que no se comprende, maxime cuando es conocido que 2 de las
complicaciones oculares de la diabetes son la retinopatia diabética y la catarata por
opacidad del cristalino, situaciones que hacian incluso muy necesario el control
periodico de este paciente, no obstante lo anterior, en octubre de 2019 se evidencia
que aun no esta controlado, de sus patologias de base, constituyéndose esto en
una barrera de acceso al procedimiento oftalmolégico, que ya le habia sido
ordenado y que era necesario realizar.

Como consecuencia de lo anterior, en noviembre de 2021, es decir, 4 afios y 7
meses mas tarde de haberle emitido la orden de cirugia de Faco mas LIO QOjo
izquierdo, el paciente decide acudir al médico particular asistiendo a la IPS DAVID
M MEDINA O. De la ciudad de Bogota, como se describe en el numeral (2.2) del
concepto inicial con la siguiente nota:

“Nombre: MARCO TULIO BELTRAN SILVA CC19.131.616 de Bogota Edad
70 anos Entidad PARTICULAR, Fecha de atencion 11/11/2021
Antecedentes Médicos: Diabetes Mellitus. (...) Diagndstico CATARATA
NIGRA AO. Plan de Atencién: Se solicita Ecografia Ambos 0jos”



Por contraste con la EPS FAMISANAR, mas tarde en esta institucién, sin mas
barreras de acceso, se propone como plan de tratamiento la realizacion de la cirugia
ocular de Ojo izquierdo para ser realizada el 18 de diciembre de 2021 y de ojo
derecho el 04 de enero de 2022 con la siguiente nota:

“(2.3) IPS SOCIEDAD DE CIRUGIA OCULAR SA Paciente MARCO TULIO
BELTRAN SILVA CC 19131616 Edad 71 afios Ocupacion: PENSIONADO
Entidad PARTICULAR (2.3.1) NOTA OPERATORIA -
FACOEMULSIFICACION MAS LENTE OJO IZQUIERDO EyHance -23.0
Cirujano: David Mauricio Medina O. Fecha: Sabado 18 de diciembre de
2021. (2.3.2) NOTA OPERATORIA OPERATORIA -
FACOEMULSIFICACION MAS LENTE OJO derecho Tecnis +22.5 Fecha:
martes, 4 de enero de 2022 Cirujano: David Mauricio Medina O. (2.3.3)
EVOLUCION — INTERCONSULTA Fecha 7/02/2022 Edad 70 afio (s) IDX:1
Mes(es) 20 Dia(s) (...)”

De lo dicho es pertinente concluir que mientras en la red de prestaciones de
servicios de la EPS durd 4 afios y 6 meses para tomar decisiones respecto al
procedimiento a realizar en el ojo izquierdo y 4 afios y 7 meses para el ojo derecho
buscando los mecanismos para poder acceder al procedimiento que requeria de
FACO mas LIO y que fue ordenado por su propia red de prestacion de servicios, el
cual en ese momento con toda seguridad habia empeorado, se habia ampliado al
otro ojo y con seguridad estaria causando un empobrecimiento en la calidad de vida
del paciente por no tener vision, luego la posibilidad de ser atendido en la institucion
particular, luego de un mes de haber sido valorado, desde el 11 de noviembre y
planear la atencién quirdrgica en diciembre, debié ser considerada por el paciente
como una oportunidad y adicionalmente hasta no demostrar lo contrario, significa
que existieron barreras al acceso a la prestacion de servicios en la EPS, que
duraron 4 afios y 6 meses para la realizacién de la cirugia.

(...

Como consecuencia de lo anteriormente expresados, el Ministerio de Salud expidioé
la resolucién 429 de 2016 por el cual se promulgé la Politica PAIS y el MODELO
MIAS, los cuales fueron posteriormente modificados por la Resolucion 2626 de
2019, y las resoluciones 3202 y 3280 por medio de la cual se modificé la politica
PAIS y el Modelo MIAS expresados, modificandose la primera y transformando la
segunda en el modelo MAITE modelo de accion integral territorial MAITE que son
de obligatorio cumplimiento por la EPS, Y EN ESTE SENTIDO ES IMPORTANTE
TENER EN CUENTA QUE LA POLITICA DE ATENCION INTEGRAL EN SALUD
tiene 2 estrategias y 2 enfoques, siendo la primera ESTRATEGIA LA ATENCION
PRIMARIA EN SALUD que obliga a la coordinacién no solo al interior de los actores
sino también intersectorial, para brindar atencién integral e integrada con el fin de
garantizar un mayor nivel de bienestar de los usuarios, situacion que no se cumplio
en el caso del paciente MARCO TULIO BELTRAN SILVA CC19131616 de Bogota
Edad: 70 arios.

La segunda estrategia de la politica PAIS es la de la Gestion integral del riesgo que
consiste en la articulacion e interaccion de los agentes del sistema de salud y otros
sectores, para identificar, medir, intervenir desde la prevencion hasta la paliacién y
llevar a cabo el seguimiento, monitoreo y evaluacion de los riesgos para la salud de
las personas (...)” y prosigue: “(...) Se anticipa a las enfermedades y los
traumatismos para que estos no se presenten o se detecten y traten precozmente
para impedir, acortar o paliar su evolucién y consecuencias (...), situacién que no
se cumplié en el caso del paciente MARCO TULIO BELTRAN SILVA CC 19131616
de Bogota Edad:70 afios.



El primero y segundo enfoque tampoco se cumplieron en este paciente MARCO
TULIO BELTRAN SILVA CC 19131616 de Bogota Edad:70 afios, persona especial
proteccion constitucional en razén a su edad quien sin embargo, a pesar de conocer
su estado de salud, de haberle ordenado y autorizado el procedimiento, no fue
adecuadamente cuidado en su salud por su asegurador obligandolo en su
desespero a tener que buscar la atencion a sus problemas de salud en instituciones
por fuera de su red de prestaciones de servicios de salud.

Por las anteriores razones es claro que existioé una actitud negligente, por parte de
la EPS FAMISANAR, para proveer los servicios de salud que el paciente requeria
y que le fueron ordenados por la propia red de prestaciéon de servicios de la EPS
FAMISANAR, lo cual llevd a la falta de eficacia, oportunidad y calidad de la atencién
circunstancias que el paciente pudo sobreponer después de 5 afios y 3 meses del
comienzo de los sintomas, unicamente con la atencion particular por un prestador
fuera de la Red y la solicitud de reconocimiento econémico, con lo anterior se
considera que el reconocimiento econémico procede en este caso.”

De lo anteriormente expuesto se logra establecer, que contrario a lo afirmado por
la EPS en su recurso, los servicios médicos que accedio el actor y por los que se
generaron los gastos reclamados, si correspondié a una atencion prioritaria, y
conforme con los demas documentos aportados al plenario, se acredita la actitud
negligente de la accionada, dado que sobrepas6 los términos legales para
programar y realizar la prestacion del servicio de salud, sin importar que mediaba
previamente autorizacion por su meédico tratante de la orden de la cirugia a favor

del actor.

Que a pesar del procedimiento y de la autorizacion brindada para el mismo, éste
no se practicd, sin que se acredita una razon justificada para tal situacion,
incumpliéndose asi con la obligacion de prestar un servicio médico oportuno e
integral. Sin que se adviertan razones que justificaran, que el procedimiento no
fuera practicado por una IPS de su red prestadora de servicios, 0 que
correspondiera a un procedimiento programable y no a una urgencia vital, como lo
indica en el recurso, razones suficientes para desestimar los argumentos en su
recurso de apelacion, pues si bien no fue una urgencia por la cual el paciente tuvo
que acudir, lo cierto es que su procedimiento y tratamiento si era prioritario,

conforme las pruebas arrimadas al plenario.

Importa resaltar que, dentro de la eficacia de la prestacion del servicio de salud, se
encuentra la oportunidad y continuidad del servicios, precisando en todo caso que,
no puede dilatarse, de manera injustificada, el tratamiento o procedimiento en
materia de salud, por no solo se quebranta de esta manera las reglas rectoras del
servicio publico esencial de salud, sino también los principios de dignidad humana
y solidaridad que pueden configurar un trato cruel para la persona que demanda el

servicio.



Conforme lo anterior, no existe razén valida para que la entidad aseguradora en
salud retarde o dilate injustificadamente la practica del procedimiento quirurgico,
hecho que, sin duda, constituye una mala prestacion del servicio de salud por parte
de la EPS demandada, maxime cuando se trata de un sujeto que goza especial
proteccion constitucional al tratarse de un paciente crénico con 3 patologias de
base, reiterando una vez mas que, si bien la condicién del paciente no constituia
una urgencia medica; lo cierto es que si requeria de una atencion prioritaria, toda
vez que los médicos tratantes del accionante dejaron consignado en su historia
clinica que si era necesario practicarse en el menor tiempo posible dichos
procedimientos quirurgicos; no sin antes buscar la manera de que el paciente

tuviera las condiciones médicas necesarias para poder practicarle lo requerido.

En ese orden de ideas, el articulo 48 de la Constitucion Politica, sehala que la
seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo
la direccion, coordinacién y control de Estado, en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley.

Por su parte, el inciso quinto de dicho articulo establece que no se podran destinar
ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines

diferentes a ella.

No obstante lo anterior, si bien los recursos de la Seguridad Social no pueden ser
destinados para fines diferentes a ella, lo cierto es que el reembolso de los dineros
que asumen las EPS se dispone por mandato legal, en donde dispone la obligacién
que tienen las EPS a pagar al afiliado los dineros por procedimientos o
medicamentos que tuvieron que asumir, estando en carga de las prestadoras de

salud dado su actuar negligente, razon por la cual es procedente su imposicion.

Finalmente, si bien el apoderado de la demandada en su recurso de apelacion
indica que no es procedente el reconocimiento econdomico que fueron sufragados
de manera particular, lo cierto es que la accionada no demostré que le prestara los
servicios de salud que requeria la condicion visual de su afiliado y que estuvo
condicionado a que se le adelantaran los tratamientos médicos para atender las
patologias de base que presentaban; en tanto que las complicaciones oculares de
la diabetes que tenia diagnosticada era la retinopatia diabética y la catarata por
opacidad del cristalino, lo cual demuestra la falta de oportunidad al no garantizarle
el acceso a los servicios de salud, pues la demora en la atencidn en salud, la cual

no fue pertinente, asequible, oportuna, continua ni segura, conllevo



inexorablemente al actor a acudir al servicio particular para salvaguardar la vision

de sus ojos.

Asi las cosas, no le asiste razon a FAMISANAR EPS, para negar el reembolso
solicitado, pues, lo que se evidencia es negligencia administrativa por parte de la
EPS, con ocasién a la dilacion y negativa administrativa por parte de la EPS, con
ocasion a la dilacion y negativa injustificada en la realizacion de la cirugia requerida
por el paciente, pues la inoportunidad en la autorizacién y realizacion del mismo

desconoce el derecho fundamental a la salud.

Bastan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR Ila decisién de primera

instancia.
COSTAS. Sin costas en la alzada.
En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de julio de 2023, por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, por las razones
expuestas en el presente proveido.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
PONENTE
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LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada
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CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada
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