Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 22 05-000-2021-01562 -01
Demandante: BLANCA FLOR MORENO DE RODRIGUEZ.
Demandado: CAFESALUD E.P.S5S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO.
Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno
(2021).

Discutido y Aprobado segun Acta No 015

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER, y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(magistrada ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por el apoderado de CAFESALUD E.P.S. en contra de
la sentencia proferida el 13 de febrero de 2020 por la
Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud, dentro
del proceso sumario gue BLANCA FLOR MORENO DE
RODRIGUEZ promoviese en contra de MEDIMAS E.P.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, se pretende el

reembolso de la suma de $175.250 por concepto del medicamento
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denominado “fluticasona propionato 500 mcg + salmeterol

xinafoato 50 meg, polvo inhalado”.

2. HECHOS.

Como fundamentos de las pretensiones la activa argumenta:
1) En 2012 le fue formulado el medicamento “fluticasona
propionato 500 mcg + salmeterol xinafoato 50 mcg, polvo
inhalado” por parte del especialista en neumologia; 2) Durante
abril y julio de 2017 no le fue suministrado el medicamento
aludido; 3) El 12 de junio de 2017 elevé derecho de peticion,
solicitando el medicamento, empero, no obtuvo respuesta; 4)
Asumio el costo del medicamento; v 5) el 22 de agosto de 2017
solicito el reembolso del valor que gasté en el medicamento, sin

que la E.P.S. emitiera respuesta.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos.

CAFESALUD E.P.S. (medio optico de folio 37) se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa las
excepciones de mérito que denomino, ilegibilidad de la factura
allegada con la demanda, los recursos de la salud tienen una

destinaciéon especifica, y la genérica.

Indico que la factura allegada con la demanda es ilegible,
por lo que, en tales condiciones, no puede ser objeto de
reconocimiento; y que los recursos de salud tienen una
destinacion especifica, de modo que no puede destinarlos a fines
diferentes como lo seria el reconocimiento del medicamento

pretendido.
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11I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funciéon Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, puso fin a la primera
instancia mediante providencia del 13 de febrero de 2020, en la
que dicté sentencia condenatoria en los siguientes términos (fls.

25 a 29):

{...] SEGUNDO: ACCEDER a la pretension formulada por la actora en
contra de CAFESALUD E.P.S.

TERCERO: ORDENAR a CAFESALUD E.P.8. EN LIQUIDACION,
reconocer y pagar a favor de la actora, la suma de $178.800, de
conformidad con el proceso de liquidacion forzosa fijado en el Decreto
2555 de 2010.

En sintesis, refiri6 que la Corte Constitucional ha
establecido que el servicio de salud se debe prestar, teniendo en
cuenta los principios que la regulan, oportunidad, eficiencia,
calidad, integralidad, y continuidad; que es obligacion de las
E.P.S. entregar medicamentos sin ningun tipo de dilacion; que
seguin concepto de la galena Yeimi Carolina Florian Diaz hubo
negligencia y falta de oportunidad en la entrega del medicamento
por parte de la E.P.S.; que el derecho de salud de la accionante
debe reforzarse por ser una persona de la tercera edad; y que la
factura del medicamento allegado por la accionante es legible, y
de ella se logra desprender que se debe pagar la suma de

$178.800.

IV. APELACION

CAFESALUD E.P.S. (f1.35).

Adujo que mediante Resolucion 007172 de 2019 se ordend
la liquidacion de CAFESALUD E.P.S., por lo que, todas las
personas naturales o juridicas que se consideraran con derecho
a formular reclamaciones, debieron radicar sus créditos dentro

del proceso liquidatorio.
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V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la S.5, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior v conforme a los reparos expuestos en
la apelacion, la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si en virtud del proceso liquidatorio de
la entidad demandada no es dable ordenar el reconocimiento y

pago del medicamento pretendido.

DEL PROCESO LIQUIDATORIO.

La empresa es la base del desarrollo, fuente de empleo y de
bienes y servicios para el mejoramiento de la calidad de vida de
la sociedad, por ello tiene una funcién social que implica
obligaciones con sus trabajadores y con la sociedad, que exige el
pago de salarios justos y el suministro de bienes y servicios que
sean cuantitativa y cualitativamente aptos para el bienestar de

los habitantes (Ver frente al punto, la sentencia C-807 de 2003).

En este sentido, la funcion que cumple la empresa en una
sociedad es el fundamento de un sin numero de intervenciones
legitimas del Estado, dentro del marco de un Estado Social de
Derecho y de una economia social de mercado, por lo que dentro
de este contexto, ha de entenderse que los procesos concursales,

no solo se encaminan a hacer efectivas las obligaciones del
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deudor en estado de insolvencia, sino que persiguen, en lo
fundamental, que la empresa que por diversas circunstancias se
encuentre en él, no se vea avocada de manera ineludible a su

liquidacion.

La H. Corte Constitucional en sentencia S8U-773 de 2014,
senalo los efectos de la iniciacion del proceso de liquidatario, que

se resumen de la siguiente manera:

“En relacion con la apertura del proceso liquidatorio y los efectas
de la iniciacion del proceso de liquidacion judicial, el articulo
50 de la Ley 1116 de 2006 establece una serie de consecuencias
juridicas de la mayor relevancia, que tienen que VEr con aspectos
relacionados (i) con la persona del deudor y su actividad; (ii) con
las obligaciones a su cargo; (iii) con sus bienes; (iv) con
cuestiones de orden estrictamente procesal.

Entre otros, la normatividad prevé los siguientes efectos de la
apertura o iniciacién de la liquidacion judicial: (i) la disolucion
de la persona juridica, (ii) la terminacion de contratos, (iii) la
finalizacién de encargos fiduciarios, (iv) la interrupcion de los
términos de prescripcion y la inoperancia de la caducidad, (v) la
exigibilidad de todas las obligaciones a plazo del deudor, (vi) la
prohibicién de disposicion de cualquier bien que forme parte del
patrimonio liquidable, (vii) la remisién al juez del concurso de
todos los procesos de ejecucién que estén siguiéndose contra el
deudor, con el objeto que sean tenidos en cuenta para la
calificacion y graduacién de créditos y derechos de voto, de
manera que la continuacién de los mismos por fuera del proceso
de liquidacién sera nula y corresponde ser declarada por el juez
del concurso, (viii) la preferencia de las normas del proceso de
liquidacion judicial sobre cualquier otra que le sea contraria,

< i Otro de los efectos de naturaleza procesal de la
iniciacion del proceso de liquidacion judicial, consiste en la
preferencia de las normas del proceso de liquidacion judicial
sobre cualquier otra que le sea contraria. Este efecto implica no
solo que las normas del proceso concursal tienen caracter
especial y preferente frente a las demds normas de caracter
procesal general, sino también que por tener el proceso
liquidatorio una vocacién universal tiene preferencia sobre
cualquier otro proceso en el cual se trate de hacer efectivas las
obligaciones en contra del deudor. Por lo tanto, una vez iniciado
el proceso concursal, no puede admitirse demanda alguna en la
cual se pretenda la apertura de otro proceso concursal o de uno
de reorganizacién, ni tampoco es posible que una vez iniciada la
liquidacién judicial haya lugar a la ejecucién extraconcursal
mediante procesos ejecutivos, como ya se menciono en el
apartado anterior”.

En ese entendido, las reglas establecidas en los procesos

liguidatorios, por cuanto son asuntos de caracter universal y
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tienen como fundamento el principio de igualdad entre los
acreedores, desarrollado a través de la pronta realizacién de los
activos v el pago gradual y rapido del pasivo a cargo de la entidad
correspondiente, tienen un procedimiento segun el cual los
acreedores deben hacerse parte, para que su acreencia sea

graduada y calificada segun el orden de prelacion definido por la

ley.

No obstante, lo anterior no quiere decir que la facultad de
la Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y
de Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud para
conocer el asunto bajo analisis rina con las normas que orientan
el proceso de liquidatorio, pues aquello no pretende desplazar la
competencia del agente liquidador para darle prelacion al pago
de un crédito determinado, sino que tiene por finalidad darle
certeza a un derecho que ha sido negado o que esta pendiente de
ser reconocido y que, por lo mismo, podria no ser considerado

dentro de tal proceso liquidatorio.

Entonces, al tratarse de un proceso que se adelanté con el
lleno de los requisitos legales, se tiene que no afecta el tramite
concursal ni las acreencias eventuales de otros acreedores, como
lo quiso hacer ver en el recurso de apelacion el apoderado de la
E.P.S. CAFESALUD, pues se reitera, lo que se busca con el
presente tramite es imprimir certeza a ese derecho, requisito sin
el que no es procedente exigir su efectividad, aunado a que la
misma en todo caso la decisién que profiera, debera respetar las
reglas establecidas en el proceso de liquidacién que se adelanta

contra la convocada a juicio.

Sobre el punto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL416-2021, asevera:

“Por otra parte, es infundado sostener, como lo hace la
impugnante, que la actora debido hacerse presente en la
liguidaciéon de la entidad si consideraba que existia una
obligacion en su favor, pues, precisamente lo que procurd al
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promover el proceso judicial que ahora se examina, fue que se
declarara la existencia de la relaciéon laboral, vy de contera, del
crédito a cargo de la enjuiciada. En todo caso, importa destacar
que el inicio del proceso liquidatorio de una entidad publica no
es impedimento alguno para gue sus trabajadores concurran a
los jueces, con el objeto de propender por que se declaren
judicialmente las garantias laborales que les han sido
desconocidas”.

DEL CASO CONCRETO
De lo probado en el proceso:

i) El 03 de abril, 22 de junio, y 22 de julio de 2017, fue
autorizado por parte de CAFESALUD E.P.S. la entrega
a la actora del medicamento denominado “fluticasona
propionato 500 mcg + salmeterol xinafoato 50 mcg,
polvo inhalado”; no obstante, no se efectuo su
entregada dejandose constancia de que estaba
pendiente (fls. 4 a 10).

ii) El 23 de junio de 2017, la actora elevo derecho de
peticién para lograr el retiro del medicamento (fls.11y
12).

iii) El 13 de agosto de 2017, la accionante pago el
medicamento denominado “fluticasona propionato 500
mcg + salmeterol xinafoato 50 mcg, polvo inhalado”
(f1.13).

iv) El 18 de agosto de 2017, la demandante solicitd el
reembolso del medicamento no entregado por parte de
CAFESALUD E.P.S. (fl.14).

v) El 27 de diciembre de 2019, la galena Yeimi Carolina
Florian Diaz rindié concepto ante la Superintendencia
de Salud, informando que “se evidencia que hubo
negligencia y falta de oportunidad en la entrega del
medicamento por parte de la EPS quien conocia la
solicitud dado el tramite de autorizaciones que se

adjunta en la demanda” ({1.24).
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Sentado lo anterior, es necesario rememorar que
CAFESALUD E.P.S. aun se encuentra en proceso liquidatorio, por
lo que es dable a través de esta accion el reconocimiento y pago
de las incapacidades objeto de controversia, dado que como se
dijo en precedencia, no se pretende desplazar la competencia del
agente liquidador para darle prelacion al pago de un creédito
determinado, sino por el contrario este proceso tiene por
finalidad darle certeza a un derecho que ha sido negado o que
esta pendiente de ser reconocido y que, por lo mismo, podria no
ser considerado dentro de tal proceso liquidatario, por lo que,
nada impide en consecuencia acudir a los jueces para lograr tal

objetivo.

Por tanto, considera la Sala que es dable solicitar el

reconocimiento de la prestacion a través del proceso sumario.

De esta manera, y dado que unicamente fue objeto de
impugnaciéon que la demandada se encontraba en proceso de
liquidacién, y que en consecuencia debia acudir al proceso
liquidatario, sin que tal argumento hubiese salido avante, no

queda otro camino diferente a CONFIRMAR la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,
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RESUELYVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA ~ DAVID A.J. CORREA STEER

Pagina 9 de 9



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 22 05-000-2021-01447 -01
Demandante: COLEGIO DULCE CORAZON DE MARIA S.A.S.
Demandado: E.P.S CAFESALUD Y MEDIMAS E.P.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

®

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno
(2021).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 015.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER, y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (magistrada
ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de CAFESALUD E.P.S. en contra de la sentencia
proferida el 09 de diciembre de 2020 por la Superintendencia
Delegada para la Funcion Jurisdiccional vy de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, dentro del proceso sumario
que promoviese la COLEGIO DULCE CORAZON DE MARIA S.A.S.
en contra de CAFESALUD E.P.S. y MEDIMAS E.P.S.

SENTENCIA.
I. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte

demandante pretende obtener el reconocimiento y pago de la
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suma de $5’333.958 por la licencia de maternidad que gozé su

trabajadora, Constanza Yulieth Cipamocha.

2. HECHOS.

Como fundamento de las pretensiones, la activa argumento
que: 1) Constanza Yulieth Cipamocha Mancipe laboro en el
colegio del 30 de enero al 30 de noviembre de 2017; 2) Constanza
Yulieth Cipamocha Mancipe seleccioné como E.P.S. a
CAFESALUD E.P.S.; 3) Durante la ejecucién del contrato de
trabajo de Constanza Yulieth Cipamocha Mancipe gozé de
licencia de maternidad entre el 13 de julio y el 16 de noviembre
de 2017, la que fue certificada por CAFESALUD E.P.S.; y 4) Pago
la correspondiente licencia; no obstante, al momento de solicitar
su reembolso, no logré su reconocimiento por parte de
CAFESALUD E.P.S.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:

CAFESALUD E.P.S. (medio optico de folio 15). Propuso
excepciones de mérito las que denominé licencia de maternidad

reconocida y liquidada, y la genérica.

Indicé que el colegio demandante no allega los
correspondientes comprobantes de pago para tener por
acreditado que pagd la licencia de maternidad de Constanza
Yulieth Cipamocha Mancipe; y que esta acreditado que se
reconocio y liquidé la licencia de maternidad a favor del colegio
demandante, no obstante, que su pago no se realizo por

encontrarse congeladas las cuentas de este.
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MEDIMAS E.P.S. (medio o6ptico de folio 15), Propuso
excepciones de mérito la que denominé falta de legitimacion en

la causa por pasiva

Indicé que las prestaciones economicas que se reclaman se
causaron en vigencia de CAFESALUD E.P.8.; y que su funcién de

aseguramiento inicio el 01 de agosto de 2017.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud (fls. 16 a 21), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 09 de diciembre de
2020, en la que dicto sentencia condenatoria en los siguientes

términos:

(...]| SEGUNDO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda
presentada por la sociedad Colegio Dulce Corazan de Maria,

TERCERO: ORDENAR a CAFESALUD E.P.S pagar a favor de la actora
la suma de $762.000, con las actualizaciones monetarias
correspondientes, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia.

CUARTO: ORDENAR a MEDIMAS E.P.S pagar a favor de la actora la
suma de $3'386.667, con las actualizaciones monetarias
correspondientes, dentro de los cinco (5] dias siguientes a la
gjecutoria de esta providencia.

En sintesis, refirié que el hecho de que CAFESALUD E.P.S.
tenga cuentas embargadas no significa que ésta se sustraiga del
cumplimiento de sus obligaciones, maxime cuando ya se
encuentra liquidada y reconocida, por demas gue es obligacion
del ente asegurador efectuar todas las medidas necesarias para
levantar dichos embargos; que los recursos con los que se pagan
las licencias de maternidad son administrados por la A.D.R.E.S.
no por la E.P.S.; que el valor de la prestacion que se causd hasta
el 31 de julio de 2017 esta en cabeza de E.P.S. CAFESALUD, y a
partir del 01 de agosto del mismo afio de MEDIMAS E.P.S., ya
que, a partir de ésta tultima fecha MEDIMAS E.P.S. se obligd a
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asumir las obligaciones que provenian de la E.P.S. CAFESALUD;
v que por lo anterior, E.P.S. CAFESALUD debe reconocer la suma
de $762.000, vy MEDIMAS E.P.S., $3'386.667.

IV. APELACION.

MEDIMAS E.P.S. (fls. 29 a 36).

Previamente es necesario advertir que frente a esta entidad
no se concedié por parte del A Quo el recurso de apelacion
mediante providencia del 25 de marzo de 2021 (fl.46); no
obstante, esta se notifico el 28 de septiembre de 2021 (fl.50),
siendo remitido a este tribunal el 30 del mismo mes y afno (fl.1
cuaderno del Tribunal), esto es, cuando aun no estaba
ejecutoriado el auto que dispuso conceder el recurso de apelacion
(recuérdese que el término para interponer el recurso de
reposicion es de dos dias, y que de forma subsidiaria a este se
debe impetrar el recurso de queja), por lo que, en aras de
garantizar el debido proceso y de evitar cualquier nulidad
posterior, se dispondra el conocimiento del recurso formulado

por esta entidad.

Dicho lo anterior, encontramos que el impugnante adujo que
el valor de la licencia de maternidad fue pagada, por lo que, la
E.P.S. ya cumplio la obligacién que tenia al respecto, de modo

que se esta frente a un hecho superado.

CAFESALUD E.P.8. (fls. 39 a 43).

Indicé que se encuentra acreditado el desembolso de parte
de E.P.S. MEDIMAS de la licencia de maternidad, por lo que, se
encuentra acreditada la obligacion a respecto, de manera que, se¢

esta frente a un hecho superado.
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V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. v de la 8.8, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion, la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si se encuentra acreditado el pago de
los valores que por licencia de maternidad pago el COLEGIO
DULCE CORAZON DE MARIA S.A.S. a la senora Constanza
Yulieth Cipamocha Mancipe.

DEL PAGO DE LAS LICENCIAS DE MATERNIDAD.

De conformidad con lo preceptuado por la Ley 100 de 1993,
v en especial, el Decreto 780 de 2016, que compilé lo normado en
el Decreto 1406 de 1999, regulador del tema relacionado con los
aportes al sistema, el empleador, en calidad de aportante, tiene
la obligacién del pago total de los aportes al sistema de Seguridad
Social Integral durante toda la vigencia del contrato de trabajo,
lo que de suyo incluye el tiempo en que la trabajadora esteé
gozando de una de licencia de maternidad (art. 2.2.1.1.1..1 del
Decreto 780 de 20186).

En igual sentido, una trabajadora en estado de embarazo
tiene derecho a una licencia de 18 semanas, contadas a partir

del dia del parto o del tiempo que estipule el médico que debe
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ausentarse de su trabajo; a la madre se le debera pagar el salario
que devengue al momento de iniciar la licencia, segin las voces
del articulo 236 del C.5.T.

De esta manera, es claro que esta en cabeza de las entidades
de seguridad social el reconocimiento y pago del auxilio por
licencia de maternidad, por lo que para establecer cual es el rol
del empleador en el tramite de tales prestaciones, es necesario
remitirse al articulo 121 del Decreto 019 de 2012, el cual

contempla:

“Articulo 121. 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 las entidades promotoras de salud, EPS. En
consecuencia, en ninglin caso puede ser trasladado al afiliado el
tramite para la obtencion de dicho reconocimiento.

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

De la norma transcrita se desprende que en cabeza del
empleador esta radicado el deber de adelantar el tramite para el
reconocimiento de las licencias de maternidad de sus

trabajadoras.

Por otra parte, en lo relacionado con la licencia de
maternidad, la H. Corte Constitucional en las sentencias T-049
de 2011, T- 503 de 2016 y T-529 de 2019, explicdé que cuando se
niega con el argumento de que no se cumplié con el periodo
minimo de cotizacion en el periodo de gestacion, la E.P.S. viola
el derecho fundamental a la salud, la vida de la mujer y del recién
nacido, puesto gue tal exigencia no debe tenerse como argumento
suficiente para negar el pago de la licencia de maternidad, en
tanto que, dependiendo del numero de semanas cotizadas, el pago
de la licencia de maternidad debera hacerse de manera total o

proporcional.
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De esta manera, la H. Corte Constitucional ha expuesto dos
hipotesis que determinan tratamientos diferentes para el pago de
las licencias de maternidad: la primera hipétesis, sefiala que
“cuando una mujer deja de cotizar al SGSSS menos de dos meses
del periodo de gestacion, y cumple con las demds condiciones
establecidas en la jurisprudencia, se ordena el pago total de la
licencia de maternidad”. Por su parte, la segunda hipatesis seniala
que: “cuandeo una mujer deja de cotizar al SGS55 mas de dos
meses del periodo de gestacién, y cumple con las demds
condiciones establecidas en la jurisprudencia, se ordena el pago
proporcional de la licencia de maternidad al tiempo que cotizd”.
En la sentencia T-174 de 2008 se aclard que los dos meses

correspondian a 10 semanas.

Finalmente, el numeral 1° del articulo 236 del C.5.T. previo
a la modificacion de la Ley 1822 de 2017, establecia que el pago
por concepto de licencia de maternidad se remunera con el
salario gque devenga la trabajadora al momento de entrar a
disfrutar el descanso, por lo que en tales condiciones no es dable
entender que la remuneracién y, por ende, la licencia de

maternidad, pueda estar por debajo del salario minimo legal.
DEL CASO EN CONCRETO.

No es objeto de controversia que: i) Constanza Yulieth
Cipamocha Mancipe laboré en el COLEGIO DULCE CORAZON DE
MARIA S.A.S. del 30 de enero al 30 de noviembre de 2017; ii)
Durante la ejecucion del contrato de trabajo gozé de licencia de

maternidad entre el 13 de julio vy el 16 de noviembre de 2017; y
iii) La licencia fue pagada por el empleador, quien solicité su

reembolso (medio aptico de folio 15).

Ahora bien, manifiestan los impugnantes que ya se efectuo
el pago de la licencia de maternidad, para lo que se hace
necesario rememorar que el inciso 2° del articulo 225 del C.G.P,

dispone:
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“Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato
o convencion, o el correspondiente pago, la falta de documento
o de un principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez
como un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a
menos que por las circunstancias en que tuvoe lugar haya sido
imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes

justifiquen tal omision”.

De esta manera, les correspondia a las demandadas allegar
los correspondientes documentos que dieran cuenta del
reconocimiento econémico que alegan; no obstante, y tan sodlo
cuando se elevd la impugnacion por aquellas, fue que se puso de
presente el pago de las correspondientes incapacidades y de la
licencia de maternidad con el respectivo soporte documental. Al
punto, es necesario tener en cuenta que el proceso sumario, goza
de un procedimiento corto y expedito, mas ello no es 6bice para
garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales al
debido proceso, defensa y contradiccion dentro de la actuacion,
tal y como lo establece el paragrafo 2° del articulo 41 de la Ley
1122 de 2007, modificado por el articulo 126 de la Ley 1438 de
2011, al disponer:

“(...) La funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional
de Salud se desarrollara mediante un procedimiento preferente
y sumario, con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia
del derecho sustancial, economia, celeridad vy eficacia,
garantizando debidamente los derechos al debido proceso,
defensa y contradiccion”.

En ese orden de ideas, el inciso 2° del paragrafo 2° del
articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, establece las etapas del
proceso sumario de conocimiento de la Superintendencia
Nacional de Salud, resaltandose que no se prevé expresamente la
posibilidad de contestar la demanda, y si que prevalecera la

informalidad, miremos:

“La solicitud dirigida a la Superintendencia Nacional de Salud,
debe expresar con la mayor claridad, la causal que la motiva, el
derecho que se considere viclado, las circunstancias de tiempo,
modo y lugar, asi como el nombre y residencia del solicitante. La
accion podra ser ejercida, sin ninguna formalidad o
autenticacién, por memorial, telegrama wu otro medio de
comunicacion que se manifieste por escrito, para lo cual se
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gozara de franquicia. No sera necesario actuar por medio de
apoderado. Dentro de los diez dias siguientes a la solicitud se
dictara fallo, el cual se notificara por telegrama o por otro medio
expedito que asegure su cumplimiento. Dentro de los tres dias
siguientes a la notificacién, el fallo podra ser impugnado. En el
tramite del procedimiente jurisdiccional prevalecera la
informalidad”.

No obstante, lo anterior no quiere decir gque se puedan
allegar pruebas en cualquier etapa del proceso, pues el inciso 4°
del articulo 279 del C.G.P, dispone que los hechos sobrevinientes
se pueden alegar a mas tardar antes de los alegatos de
conclusién. En tal sentido, y no existiendo este momento procesal
en el proceso sumario, se entiende que se pudieron arrimar las
constancias de las que se pretende derivar el pago, hasta antes
de que el A Quo dictard sentencia. Al respecto, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia

SL4221-2020, senalo que:

“Los falladores de instancia no pueden ignorar aquellos hechos
sobrevinientes al proceso que puedan impactar los requisitos o
supuestos para acceder a las diferentes prestaciones
establecidas en la ley. Asi lo tiene explicado esta Corporacién,
por ejemplo, en la sentencia CSJ SL, 18 sep. 2000, rad. 14214,
reiterada en las sentencias SL16805-2016 y SL3707-2018, donde
al respecto dijo:

[...] en los procesos laborales es aplicable el articulo 305 del CPC
en tanto preveé, en casos como el aqui estudiado la obligacion del
sentenciador de tener en cuenta cualquier hecho modificativo o
extintive sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de
haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y
allegado regularmente antes de que el expediente entre a
despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de
oficio.

En este orden, por haberse satisfecho el requisito de la edad con
posterioridad a la presentacion de la demanda, se esta ante un
hecho sobrevinienie que no puede desconocerse, ademas de
tener respaldo normative procesal en el articulo 281 del CGP,
aplicable a los procesos laborales por remision expresa del
articulo 145 del CPTSS".

En el sub lite, se observa que el A Quo garantizé el debido
proceso de CAFESALUD E.P.S., va que le notificé la solicitud
dirigida por la parte actora, y é&sta tuvo la oportunidad de

pronunciarse efectuando la contestacion de la demanda,

Pagina 9 de 12



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 22 05-000-2021-01447 -01
Demandante: COLEGIO DULCE CORAZON DE MARIA s.A.S.
Demandado: E.P.S CAFESALUD Y MEDIMAS E.P.S.

allegando las pruebas correspondientes para ejercer su derecho

de defensa (medio 6ptico de folio 15).

Por otra parte, no desconoce la Sala que el documento en
que se fundamenta la impugnacion es de fechas posterior a la
radicacién de la contestaciéon de la demanda, 27 de septiembre
de 2018 (medio optico de folio 15), pues el documento con el que
se argumenta el recurso de apelacion, esto es, las relaciones de
pago por transferencia detallada por proveedor es del 16 de julio
de 2019, (fl. 33); sin embargo, la sentencia por parte de la
Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud se dicto
el 09 de diciembre 2020, de manera que, ante la posibilidad de
allegarse antes de dictarse sentencia primera instancia, no

pueden tenerse como hechos sobrevinientes.

En ese orden de ideas, no es posible estudiar el documento
allegado con la impugnacion para verificar si se logro acreditar

el pago de los valores recobrados.

En gracia de discusian, si se admitiera la posibilidad de
valorar el aludido documento, la Sala tendria que concluir que si
bien de éste se logra extraer algunos unos pagos por parte de
CAFESALUD E.P.S. a favor del COLEGIO DULCE CORAZON DE
MARIA S.A.S., se desconoce por qué concepto se pagaron. En
efecto, en el pago relacionado si bien se seflala que obedecio a
una licencia de maternidad, lo cierto es que no existe prueba
alguna de la que se pueda extraer que dicho radicado
corresponda a la trabajadora Constanza Yulieth Cipamocha
Mancipe, por lo que en tales condiciones no resulta dable
determinar fehacientemente si se reconocieron o no las

prestaciones econdémicas que aqui se deprecan.
Lo anterior sin perjuicio de que la Superintendencia
Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion de la

Superintendencia Nacional de Salud, en aras de verificar el
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cumplimiento de la condenas establecidas en los numerales
tercero vy cuarto de la sentencia, esto es: “ORDENAR a
CAFESALUD E.P.S pagar a favor de la actora la suma de $762.000,
con las actualizaciones monetarias correspondientes, dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia”, y
“ORDENAR a MEDIMAS E.P.S pagar a favor de la actora la suma
de $3'386.667, con las  actualizaciones monetarias
correspondientes, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia”, requiera a las demandadas para
que suministren soportes adicionales que puedan otorgar certeza
del pago de la licencia de maternidad que dicha entidad afirma

haber realizado por medio de diferentes consignaciones.

Por lo brevemente expuesto se confirmara la sentencia.

VII. COSTAS

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica v por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO., - CONFIRMAR la sentencia de origen vy fecha

conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo vy de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

W

% ==
DAVID A.J. CORREA STEER

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

@

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno
(2021).

Discutido y Aprobado segun Acta No 0135

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER, y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(magistrada ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia
proferida el 30 de octubre 2019 por la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, dentro del proceso sumario
que DAYANI QUIROGA BERASTEGUI promoviese en contra de
FAMISANAR E.P.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende

el pago de $420.000 por concepto de atencion de urgencias.
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2. HECHOS.

Como fundamentos de las pretensiones la activa argumenta:
1) En febrero de 2017 acudié a su I.P.S. primaria Colsubsidio por
un dolor en su brazo izquierdo, pero ante la falta de agenda le
ofrecen cita para el 06 de abril de 2017, fecha en la que esa
atendida y se le diagnostica una tendinitis de biceps, y se receta
medicacion por 10 dias; 2) Le fue otorgada cita para el 31 de
mayo de 2017, dia en el que fue diagnosticada una tendinitis de
triceps, y se le ordena igual medicacion; 3) El 12 de junio de 2017
fue atendida por Emermédica, en donde le ordenaron una
resonancia magnética para brazo y hombro izquierdo; 4) Solicito
a la demandada agendar terapias pero no hubo agenda; 5) El1 17
de junio de 2017 fue atendida por la fisioterapeuta Marisol Motta,
quien ordend cuatro sesiones de fisioterapia individual, las que
otorgaron hasta finales de agosto de 2017; 6) El 22 de junio de
2017 estuvo en cita con la Dra. Diana Catalina Vergara Cardenas,
quien no autorizé la resonancia magnética, y la remitié a
Fisiatria; 7) El 27 de junio de 2017 se realizo la resonancia
magnética con IDIME, la que tuvo como resultado una bursitis
leve subacromio- subdeltoidea en el hombro; v 8) El 06 de julio
solicité el reembolso por la resonancia magnética, la que no ha

sido reconocida a la fecha,

I11. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos.

FAMISANAR E.P.S. (medio éptico de folio 45) se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa las
excepciones de mérito que denomind, no procedencia del
reconocimiento econémico de los gastos sufragados de manera

particular, por no cumplimiento de los requisitos de ley.
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Indic6 que a la demandante se le han emitido las
correspondientes autorizaciones de acuerdo con la patologia que
padece; que en ningin momento nego los servicios que la
accionante requeria; y que no se esta frente a incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada,
pues la E.P.S. emitié la correspondiente orden para que se le
efectuara a la actora su resonancia magnética, no obstante, fue
ésta quien decidi6é acudir a un centro médico para practicarselo

fuera de la red de servicios.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacién de la
Superintendencia Nacional de Salud, pusco fin a la primera
instancia mediante providencia del 30 de octubre de 2019, en la
que dicté sentencia condenatoria en los siguientes términos (fls.

33 a 37):

PRIMERO: ACCEDER a la pretension demandada por la actora en
contra de FAMISANAR E.P.5.

TERCERO: ORDENAR a FAMISANAR E.P.5., reembolsar a favor de la
actora, la suma de $420.000, dentro de los cinco dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia.

En sintesis, refirio que ante el cuadro de dolor persistente
y en aumento que presentaba la accionante, a ésta le fue
ordenado que se practicara una resonancia magneética nuclear de
hombro y brazo izquierdo el 12 de junio de 2017; que dicha orden
fue remitida a la E.P.S. el 23 de junio de 2017 previa consulta
con Fisiatria sin haber logrado su autorizacion; y que los galenos
de la E.P.S. Famisanar no auscultaron a fondo el cuadro clinico
que presentaba la accionante, quien ante la necesidad de sosegar
el dolor tuvo gque costear con sus propios recursos los examenes

que necesitaba para lograr un diagnoéstico mas acertado.
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Agreg6 que el derecho a la salud es fundamental, y en este
esta inmerso el derecho al diagnéstico, por demas que los
principios que guian la prestaciéon del servicio de salud son los
de accesibilidad, oportunidad, eficiencia, calidad, integralidad, y

continuidad.

IV. APELACION

FAMISANAR E.P.S, (fl.44).

Adujo que no nego los servicios de salud que reclama la
usuaria, puesto que garantizé y autorizo sin dilacién alguna
todos los servicios médicos que fueron requeridos por los médicos
tratantes; que la demandante no siguio las rutas establecidas por
la E.P.S. en las citas programadas a su favor; que la actora no
gestiond las correspondientes autorizaciones ante la E.P.S., y
decidié por su cuenta tomar los servicios de manera particular;
v que s6lo es dable acceder a un reembolso de una urgencia
tomada ante una I.P.S. que no tenga contrato con la E.P.S.
cuando haya sido autorizado expresamente por ésta o exista

imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada.

V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.
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VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si es dable ordenar el reembolso de los
servicios médicos prestados a favor de la actora por parte del

Instituto de Diagnéstico Médico IDIME.

REEMBOLSO RESONANCIA MAGNETICA ASUMIDA POR LA
DEMANDANTE.

Las Entidades Promotoras de Salud- E.P.S. cumplen la
funcién de aseguradoras en salud, pues son las responsables de
la calidad, oportunidad, eficiencia y eficacia de la prestacion del
servicio de salud, ya que son las encargadas de asumir el riesgo
transferido por el usuario, tal y como lo establece el articulo 14
de la Ley 1122 de 2007, norma que ademas sefiala que, las E.P.S.
en cada régimen son las responsables de cumplir con funciones

indelegables del aseguramiento. La aludida norma establece:

“ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. Para
efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la
administracién del riesgo financiero, la gestién 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 afiliade ante el
prestador v 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 habilitacion y demas que
senala el reglamento (...)".

Asi mismo, el Congreso profirié la Ley Estatutaria 1751 de
2015, por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud en sus dos facetas: como derecho y como servicio publico.

En este desarrollo legislativo se consagro, de un lado el derecho

Pagina 5 de 14



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 22 05-000-2021-01523 -01

Demandante: DAYANI QUIROGA BERASTEGUI.
Demandado: FAMISANAR E.P.5.

a la salud como fundamental, auténomo e irrenunciable en lo
individual y lo colectivo, y de otro, como servicio publico esencial
y obligatorio, el cual debe prestarse de manera oportuna, eficaz
y con calidad para la preservaciém, el mejoramiento y la
promocién de la salud. Al respecto, el articulo 2° de la citada

normatividad, establece:

“ARTICULO 20. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD. El derecho fundamental a la salud
es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacién, el
mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en
el acceso a las actividades de promocién, prevencion,
diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y paliaciéon para todas
las personas. De conformidad con el articulo 49 de la
Constitucion Politica, su prestacién como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervision, organizaciéon, regulacion, coordinacion y control del
Estado”. (Negrillas por la Sala).

Por su parte, la H. Corte Constitucional en diferentes
pronunciamientos, como lo es la sentencia T- 418 de 2013, ha
expuesto que el derecho a la salud debe prestarse de manera
integral, esto es, con el debido cumplimiento de los
procedimientos, medicamentos y tratamientos prescritos por el
médico tratante, conforme al literal c) del articulo 156 de la Ley
100 de 1993. De modo que, el goce efectivo del principio de
integralidad requiere acciones positivas por parte del Estado y de
los prestadores del servicio de salud, encaminadas a garantizar
el acceso a los servicios de promocién, protecciéon y recuperacion,
con plena observancia de los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, so pena de poderse menoscabar el

derecho a la vida en condiciones dignas.

“A partir del estudio de las disposiciones legales vigentes se
observa que por mandato expreso del legislador, el derecho a la
salud debe prestarse de manera integra, esto es, con el debido
cumplimiento de los procedimientos, medicamentos ¥
tratamientos prescritos por el médico tratante. La fuente legal
del principio de integralidad es el literal c) del articulo 156 de la
Ley 100 de 1993, disposicion que ordena que “todos los afiliados
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al Sistema General de Seguridad Social en Salud recibirdn un Plan
Integral de proteccion de la salud, con atencién preventiva,
médico-quirurgica y medicamentos esenciales (...}]". Ahora bien,
el goce efectivo del principio de integralidad requiere acciones
positivas por parte del Estado y de los prestadores del servicio
de salud, encaminadas a garantizar el acceso a los servicios de
promocién, protecciéon y recuperacion, con plena observancia de
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Pero la fuente de este principioc no tiene fundamento
exclusivamente en disposiciones legales. Esta Corporacién
también se ha pronunciado sobre la integralidad en la prestacion
del servicio de salud, precisando que la atencién y tratamiento
de los usuarios del sistema de seguridad social en salud debe
ser integra, so pena de menoscabar su derecho a la vida en
condiciones dignas. Es decir, que la integralidad comprende un
conjunto de “cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirurgicas, prdacticas de rehabilitacion, exdamenes
para el diagndstico y el seguimiento, asi como todo otro
componente gue el médico tratante valore como necesario para el
pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las
dolencias gque le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y
en tal dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por las
entidades encargadas de prestar el servicio piublico de la
seguridad social en salud”.

Esta Sala en una oportunidad anterior expuso que la
integralidad en la prestacion del servicio de salud implica que el
paciente reciba todo el tratamiento de conformidad a las
consideraciones del médico, sin que haya lugar a acudir a
diversas acciones de tutela para tal efecto. Para ello, el juez de
tutela “debera ordenar el suministro de los servicios médicos gue
sean necesarios pdara conservar o restablecer la salud del
paciente, ello con la finalidad de gque las personas afectadas por
la falta del servicio, obtengan continuidad en la prestaciéon del
mismo. La Corte ha indicado que con ello se evita la interposicién
de acciones de tutela por cada servicio que le sea prescrito a un
afiliado por una misma patologia®.

En conclusién, la prestacion del servicio de salud debe
efectuarse con el propésito de brindar una respuesta efectiva a
las necesidades del usuario. Esto es, con la totalidad de
tratamientos, medicamentos ¥y procedimientos disponibles
basados en criterios de razonabilidad, oportunidad y eficiencia.
El cumplimiento de estos presupuestos es obligacion del Estado
vy de las entidades prestadoras del servicio de la salud. No
obstante, ante el incumplimiento de estos parametros, es
funcién del juez constitucional restablecer el derecho
conculcado, en este caso la salud, para garantizar el goce
efectivo del derecho fundamental a la salud y de cualesquiera
otros derechos que se vean afectados por la accidon u omision de
las entidades obligadas a prestar dicho servicio de conformidad
con los fines del Estado Social de Derecho”.

Por lo anterior, es claro que la integralidad comprende un

conjunto de circunstancias: cuidado, suministro de

Pagina 7 de 14



Codigo Unico de ldentificaciéon: 11 001 22 05-000-2021-01523 -01
Demandante: DAYANI QUIROGA BERASTEGUI.
Demandado: FAMISANAR E.P.S.

medicamentos, intervenciones quirurgicas, practicas de
rehabilitacién, eximenes para el diagnéstico y el seguimiento,
asi como todo otro componente que se valore como necesario para
el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar
las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores
condiciones; v en tal dimension, debe ser proporcionado a sus
afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio

publico de la seguridad social en salud.

En cuanto al derecho al diagnéstico la H. Corte
Constitucional en sentencia T-274 de 2009 reiterada en la T-508
de 2019 explico:

“El derecho al diagnéstico se compone de tres dimensiones: la
identificacién, la valoracion y la prescripcion. A su vez, esta
garantia tiene como finalidad la consecucién material, y no
solamente formal, de una efectiva evaluacion acerca del estado
de salud de un individuo. Es decir, el derecho al diagnéstico no
se satisface solamente con la realizacion de examenes y la
consecuente prescripcion de tratamientos, sino que implica que
(i) se establezca con precision la naturaleza de la enfermedad
padecida por la persona, (ii) se determine con el “(...) maximo
grado de certeza permitido por la ciencia y la tecnologia el
tratamiento médico que asegure de forma mas eficiente el
derecho al ‘mas alto nivel posible de salud™, y (iii) se suministre
la medicacién o las terapias de forma oportuna”.

Por otra parte, la sentencia T-760 de 2008, establece que el
ambito de proteccién constitucional en el acceso a los servicios
de salud, son aquellos que la persona requiere, segun el médico
tratante, sin que ello signifique que el derecho a la salud sea
absoluto, ilimitado e infinito en el tipo de prestaciones cobijadas;
v que el principal criterio para determinar cudles son estos
minimos servicios de salud a los que una persona tiene
derecho a acceder, es el concepto cientifico del médico
tratante, aunque no de forma exclusiva, pues hay algunos casos

en los que es prescindible o puede ser controvertido.

“En el Sistema de Salud, la persona competente para decidir
cuando alguien reguiere un servicio de salud es el médico
tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios
cientificos y por ser quien conoce al paciente. La jurisprudencia
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constitucional ha considerado que el criterioc del médico
relevante es el de aquel que se encuentra adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio; por lo que, en
principio, el amparo suele ser negado cuando se invoca la tutela
sin contar con tal concepto”.

Lo anterior, por cuanto el concepto de un meédico que trata
a una persona puede llegar a obligar a una entidad de salud a la
cual no se encuentre adscrito, no obstante, la exigencia de que
el médico que ordene el servicio requerido debe estar adscrito,
puede convertirse en una barrera al acceso. Es por ello que la
jurisprudencia constitucional ha considerado que las 6rdenes
impartidas por profesionales de la salud idéneos, que hacen parte
del Sistema, obligan a una entidad de salud cuando ésta ha
admitido a dicho profesional como ‘médico tratante’, asi no éste
adscrito a su red de servicios, v ha protegido el derecho a la salud
cuando el servicio se “requiere”, pero no asi cuando el servicio es
“iitil” y el médico solo lo recomienda sin ser indispensable; en tal

evento, es donde ha fijado un limite al derecho.

DE LO PROBADO EN EL PROCESO.

i) El 06 de abril de 2017, Dayani Quiroga Berastegui fue
atendida por Colsubsidio, se diagnostico que ésta
padecia de una tendinitis de biceps, por lo que, le
ordené como tratamiento que se debia tomar los
siguientes medicamentos: acetaminofén,
metocarbamol, y podofilina selucion tépica (fl.13).

11) El 31 de mayo de 2017, la actora nuevamente fue
atendida por Colsubsidio, quien diagnosticé una
tendinitis de triceps, asi como ordené como
tratamiento, 10 sesiones de terapia fisica, y que debia
tomar los siguientes medicamentos: acetaminofén,
metocarbamol, v levonorgestrel (fls. 13 y 14).

ilij El 12 de junio de 2017, Emermédica S.A. hizo una
valoraciéon general de la accionante, estableciendo que

ésta necesitaba una resonancia magnética nuclear de
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vi)

vii)

viii)

X1)

hombro y brazo izquierdo para determinar la causa de
lo que la aquejaba (fls. 7 a 9).

El 17 de junio de 2017, la demandante acudio a
Colsubsidio a valoraciéon por fisioterapia, sefialandose
que tendria sus primeras sesiones de terapia del 29 al
31 de agosto del mismo ano (fls.15 y 23).

El 22 de junio de 2017, a la actora le fue asignada cita
por Medicina Fisica y Rehabilitacion- Fisiatria para el
07 de julio de 2017 (fl.16).

El 23 de junio de 2017, la demandante solicito
autorizacion de resonancia magnética hombro y brazo
izquierdo, la que fue negada el 30 de junio de 2017
(fls. 17 y 18).

El 27 de junio de 2017, la accionante se practico
resonancia magnética nuclear de hombro y brazo
izquierdo en el Instituto de Diagnostico Médico IDIME,
el que tuvo como resultado que presentaba una
bursitis leve subacromio- subdeltoidea en el hombro,
v que los grupos musculares y estructuras dseas se
reconocen sin alteraciones (fls.10 a 12).

El 06 de julio de 2017, la actora solicité el reembolso
que tuvo que incurrir por la practica de la resonancia
magnética nuclear de hombro y brazo izquierdo, el que
fue negado el 10 de julio de 2017 por cuanto no se
realizo validacion en el sistema de autorizaciones de
dicho examen y dado que fue la actora la que de
manera particular accedidé a tales servicios (fls.19 a
21).

El 07 de julio de 2017 se ordend infiltracién punto
fatillo deltoides bursa sabacriminal izquierda (fl.16).
El 13 de julio de 2017, la demandante solicité que se
reevaluara la decisién de Famisanar E.P.S. de negar el
reembolso, a la que no se accedio el 17 de julio de 2017
por parte de la entidad demandada (fls. 22 y 24)

El1 07 de octubre de 2019, se rindié informe técnico por

parte de la galena Claudia Fajardo Angel, quien
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consider6o que se debe acceder al reconocimiento
economico ante el cuadro de dolor que presentaba la
actora, vy dado que esta ayudoé a la continuacion de un

tratamiento efectivo (f1.32).

Pues bien. Del acervo probatorio documental narrado en
precedencia, es claro que la accionante asumié el pago de una
resonancia nuclear magnética de hombro y brazo izquierdo, lo
que efectud por orden del médico de Emermédica S.A., pese a que
el tratamiento senialado por la E.P.S. Famisanar era a través de

medicaciéon y terapias fisicas.

Sobre el topico, se rememora que la H. Corte Constitucional
en diferentes pronunciamientos, como la sentencia T-760 de
2008, establecié que el ambito de proteccion constitucional en el
acceso a los servicios de salud, son aquellos que la persona
requiere, segin el médico tratante, sin que ello signifique que el
derecho a la salud sea absoluto, ilimitado e infinito en el tipo de
prestaciones cobijadas; y que el principal criterio para
determinar cuales son estos minimos servicios de salud a los que
una persona tiene derecho a acceder, es el concepto cientifico del
médico tratante, aunque no de forma exclusiva, pues hay algunos

casos en los que es prescindible o puede ser controvertido.

“En el Sistema de Salud, la persona competente para decidir
cuando alguien requiere un servicio de salud es el médico
tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios
cientificos y por ser quien conoce al paciente. La jurisprudencia
constitucional ha considerado que el criterio del médico
relevante es el de aquel que se encuentra adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio; por lo que, en
principio, el amparo suele ser negado cuando se invoca la tutela

sin contar con tal concepto”.

Lo anterior, por cuanto el concepto de un médico que trata
a una persona puede llegar a obligar a una entidad de salud a la
cual no se encuentre adscrito, no obstante, la exigencia de que
el médico que ordene el servicio requerido debe estar adscrito,

puede convertirse en una barrera al acceso. Es por ello que la
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jurisprudencia constitucional ha considerado que las ordenes
impartidas por profesionales de la salud idoneos, que hacen parte
del Sistema, obligan a una entidad de salud cuando ésta ha
admitido a dicho profesional como ‘médico tratante’, asi no este
adscrito a su red de servicios, y ha protegido el derecho a la salud
cuando el servicio se “requiere”, pero no asi cuando el servicio es
“i1til” vy el médico sélo lo recomienda sin ser indispensable; en tal

evento, es donde ha fijado un limite al derecho.

De esta manera, es claro que el proceder del médico de
Emermédica S.A. fue el de determinar que la accionante requeria
una resonancia nuclear magnética de hombro y brazo izquierdo,
estudio que arrojo como resultado una patologia que hasta la
fecha no habia sido observada por la E.P.S. Famisanar, esto es,
una bursitis leve subacromio- subdeltoidea en el hombro, ¥
grupos musculares y estructuras oOseas sin alteraciones,
diagnostico que permitié que posteriormente la E.P.S.
determinara que la actora debia ser objeto de una infiltraciéon de

punto gatillo.

Por tanto, el actuar de la demandante inicamente tuvo como
fin lograr un diagnéstico acertado, derecho que le asistia, y que
permite preservar su salud y prevenir las consecuencias criticas,
permanentes o futuras de la sintomatologia que presentaba;
tratamiento que debié recibir por parte de la E.P.S. no sélo de
forma integral, sino que también se debi6 brindar sin ningun tipo
de obstaculos (mirar sentencias T- 745 de 2009, T- 437 de 2010,
y T-199 de 2013); no obstante, y pese a la persistencia del dolor,
no le fue autorizada la resonancia aludida e, inclusive, las
terapias que le fueron ordenadas unicamente fueron agendadas
hasta 2 meses y 17 dias después de ser solicitadas (17 de junio
de 2017), esto es, el 29 de agosto de 2017.

Lo anterior cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta que
scgun informe técnico del 07 de octubre de 2019, rendido por la

galena Claudia Fajardo Angel, se debia acceder a tal
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reconocimiento econémico ante el cuadro de dolor que presentaba
la actora, vy dado que el examen practicado a favor de la
demandante le ayuddé a la continuacién de un tratamiento

efectivo. Al respecto, dijo:

“1. Se identifica que la patologia no corresponde a una Urgencia,
sin embargo ante el cuadro de dolor persistente y en aumento,
que no cedioé al manejo médico instaurado por medicina general
de la E.P.S. durante los meses de febrero a mayo de 2017, la
usuaria motu proprio realizé particularmente la resenancia
nuclear magnética de hombro y brazo izquierdo, necesaria para
la aclaraciéon de la etiologia del mismo con el fin de iniciar
el tratamiento efectivo gque de solucién a su patologia,
imagenes que efectivamente fueron utilizadas por Medicina
Fisica y re Rehabilitacion de la E.P.S., quien ordend
infiltracién de punto gatille la cual fue autorizada por E P.S.

Famisanar.

2. De acuerdo a los soportes allegados y lo referido por la
usuaria, se identifica que a pesar de que las autorizaciones
fueron expedidas por Famisanar E.P.S. no hubo resolutividad
en el manejo del cuadro clinico de la usuaria y, la asignacién
de las citas de fisioterapia no fue oportuna ante Ila
persistencia del dolor”.

De esta manera, la Sala no comparte el criterio del
impugnante, pues ante el padecimiento y el dolor que tenia la
actora era necesario que se le brindara un adecuado servicio de
salud, y en tales condiciones, que la E.P.S. asumiera su
obligacion de aseguramiento para salvaguardar la vida y salud de
la demandante. Aunado a ello, no considera la Sala que el actuar
de la actora fuese caprichoso, pues por el contrario el accionante
actud de conformidad con lo que le fue ordenado por su meédico

de Emermédica S.A.

Por las razones brevemente expuestas v en un analisis
integral de las pruebas allegadas a juicio la sala comparte las
consideraciones que llevaron al A Quo a acceder a las
pretensiones pues la prueba arrimada logra determinar que la
accionada no tomé las medidas necesarias para salvaguardar la

salud de la accionante ante la sintomatologia que presentaba.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.
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VII. COSTAS

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decisién, la sentencia de origen y fecha conocidos.

SEGUNDO. -. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

- /'/zi;—\j.;«m

—

———————

- ) —— oo
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente.

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

(2021).
Discutido y Aprobado segiin Acta No 015

De conformidad con el numeral 1% del articule 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.

CORREA STEER, y¥ ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(magistrada ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION

interpuesto por el apoderado de CAFESALUD E.P.S. en contra de
la sentencia proferida el 09 de julioc de 2020 por la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud, dentro
del proceso sumario que MARIA MIREYA AMADO promoviese en
contra de MEDIMAS E.P.S. y CAFESALUD E.P.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, se pretende el

reembolso de la suma de $735.000 por concepto de Resonancia
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Magnética de Cerebro Medio de Contraste Gadopentetato

Dimeglumida vy un Encefalograma Computarizado.

2] HECHOBi

Como fundamentos de las pretensiones la activa argumenta:
1) El 15 de junio de 2017 presenté un quebranto de salud, por lo
que, tuve que recurrir a urgencias de la E.P.S. CAFESALUD; 2)
Los médicos tratantes ordenaron una Resonancia Magnética de
Cerebro Medio de Contraste Gadopentetato Dimeglumida un
Encefalograma Computarizado; no obstante, la E.P.S. nunca
proporciono tales servicios porque frente a la resonancia no habia
agenda v, en lo que respecta al encefalograma, manifesté que no
realizaban ese examen diagnostico; 3) Por lo anterior, asumio el
costo de sus examenes con su propio patrimonio, por demas que
CAFESALUD E.P.S. le informé que podia recobrar tal valor; 4) El
11 de julio de 2017 solicité el reembolso, no obstante, y ante la
falta de respuesta tuvo que presentar accion de tutela para lograr
una respuesta 5) E1 06 de octubre de 2017 el Juzgado 60 Civil
Municipal de Bogota ordené que se diera respuesta a su derecho
de peticion; 6) El 30 de octubre de 2017 impetr6 incidente de
desacato; v 7) El1 12 de marzo de 2018 radico ante el Juzgado 60
Civil Municipal nuevo escrito solicitando que la E.P.S. nunca

cumplio con las 6rdenes que le fueron impuestas.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

CAFESALUD E.P.S. (medio 6ptico de folio 82) se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa las
excepciones de mérito que denominé, reembolso aprobado
parcialmente tarifa SOAT, ausencia del cumplimiento de los
requisitos legales que impiden efectuar el reembolso, los recursos

de la salud tienen una destinacién especifica, y la genérica.
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Indicé que la Resonancia Magnética de Cerebro Medio de
Contraste Gadopentetato Dimeglumida y el Encefalograma
Computarizado fueron aprobados, pero en un valor de $§115.228;
que el pago se realizara una vez Banco de Bogota descongele su
cuenta maestra; que fue el usuario quien a motu propio no hizo
uso de los servicios ofrecidos por la E.P.S. y acudié por su propia
cuenta a instituciones particulares, sin que se encuentre
demostrada su incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada
o negligencia demostrada de su parte; v que no se encuentra
facultada para destinar recursos de salud para fines diferentes a

la atencién de sus usuarios.

MEDIMAS E.P.S. (medio 6ptico de folio 82) se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa la
excepcion de mérito que denomind, falta de legitimaciéon en la

causa por pasiva.

Indicé que el reconocimiento econémico se causé con
anterioridad al 01 de agosto de 2017, por lo que, CAFESALUD

E.P.S. es la tinica responsable de su pago.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, puso fin a la primera
instancia mediante providencia del 09 de julio de 2020, en la que

dicto sentencia condenatoria en los siguientes términos (fls. 56

a 63):

(...) BEGUNDO: ACCEDER a la pretension formulada por la actora en
contra de CAFESALUD E.P.S. EN LIQUIDACION.

TERCERO: ORDENAR a CAFESALUD E.P.S. EN LIQUIDACION a
reconocer y pagar a favor de la actora, la suma de $735.000, conforme
las reglas establecidas en el Decreto 663 de 1999 (Estatuto Orgénico

del Sistema Financiero) v Decreto 2555 de 2010.

CUARTO: ABSOLVER a MEDIMAS E.P.S. de las pretensiones de la
demanda.
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En sintesis, refiri6 que la Corte Constitucional ha
establecido que el servicio de salud se debe prestar, teniendo en
cuenta los principios que la regulan, oportunidad, eficiencia,
calidad, integralidad, y continuidad; que las condiciones de salud
de las personas de la tercera edad comprometen cada vez mas
sus condiciones de vida digna, e incluso ponen en peligro su
propia existencia, de modo que resulta evidente que esa persona
tiene todo el derecho de reclamar su protecciéon oportuna y eficaz
de su derecho de salud; y que hay lugar a prestaciones
economicas a cargo de la E.P.S, cuando existe incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de

parte de la E.P.S.

Expuso que hubo tardanza en agendarle cita para la
realizacion de los examenes diagnosticos de la demandante; que
lo anterior, vulnera el principio de oportunidad que rige el
servicio de salud; que se agrava el actuar de CAFESALUD E.P.S.
si se tiene en cuenta que se esta frente a una persona mayor; que
no es dable acceder a pago de los examenes con tarifas SOAT,
pues esto seria tanto como aceptar que la E.P.S. se puede
beneficiar de su propia culpa; y que los hechos de la demanda
ocurrieron antes de junio de 2017, por lo que, le corresponde a

CAFESALUD E.P.S. el pago de los gastos asumidos por la actora.

IV. APELACION

CAFESALUD E.P.S. (fls.72 y 73).

Adujo que los costos de los servicios ordenados deben ser
reconocidos con tarifas SOAT; v que mediante Resolucion 007172
de 2019 se ordend la liquidacion de CAFESALUD E.P.S., por lo
que, todas las personas naturales o juridicas que se consideraran
con derecho a formular reclamaciones, debieron radicar sus

créditos dentro del proceso liquidatorio.
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V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

I[gualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la S.8, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al

margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior ¥ conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si es dable ordenar el reconocimiento
de los gastos en que incurrié la accionante por concepto de
Resonancia Magnética de Cerebro Medio de Contraste
Gadopentetato Dimeglumida y Encefalograma Computarizado con
base en tarifas SOAT; y si la Superintendencia de Sociedades
carecia de competencia para ordenar el reconocimiento

prestacional aludido.

REEMBOLSO RESONANCIA MAGNETICA x
ENCEFALOGRAMA ASUMIDA POR LA DEMANDANTE.

Las Entidades Promotoras de Salud- E.P.S. cumplen la
funcion de aseguradoras en salud, pues son las responsables de
la calidad, oportunidad, eficiencia y eficacia de la prestacion del
servicio de salud, ya que son las encargadas de asumir el riesgo
transferido por el usuario, tal y como lo establece el articulo 14
de la Ley 1122 de 2007, norma que ademas senala que, las E.P.S,
en cada régimen son las responsables de cumplir con funciones

indelegables del aseguramiento. La aludida norma establece:
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“ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. Para
efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la
administracion del riesgo financiero, la gestiéon del riesgo en
salud, la articulacion de los servicios que garantice el acceso
efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de los
servicios de salud vy la representacion del afiliado ante el
prestador v 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 subsidiade se denominaran en
adelante Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado
(EPS). Cumpliran con los requisitos de habilitacién y demas que
senala el reglamento (...)".

Asi mismo, el Congreso profirié la Ley Estatutaria 1751 de
2015, por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud en sus dos facetas: como derecho y como servicio publico.
En este desarrollo legislativo se consagréd, de un lado el derecho
a la salud como fundamental, auténomo e irrenunciable en lo
individual y lo colectivo y, de otro, como servicio publico esencial
v obligatorio, el cual debe prestarse de manera oportuna, eficaz
y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la
promocién de la salud. Al respecto, el articulo 2° de la citada

normatividad, establece:

“ARTICULO 20. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD. El derecho fundamental a la salud

es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacién, el
mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en
el acceso a las actividades de promocion, prevencion,
diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacién para todas
las personas. De conformidad con el articulo 49 de la
Constitucién Politica, su prestacién como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervision, organizacion, regulacion, coordinacidon y control del
Estado”. (Negrillas por la Sala).

Por su parte, la H. Corte Constitucional en diferentes
pronunciamientos, como lo es la sentencia T- 418 de 2013, ha

expuesto que el derecho a la salud debe prestarse de manera
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integral, esto es, con el debide cumplimiento de Ilos
procedimientos, medicamentos y tratamientos prescritos por el
médico tratante, conforme al literal c) del articulo 156 de la Ley
100 de 1993. De modo que, el goce efectivo del principio de
integralidad requiere acciones positivas por parte del Estado y de
los prestadores del servicio de salud, encaminadas a garantizar
el acceso a los servicios de promocién, proteccién y recuperacion,
con plena observancia de los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, so pena de poderse menoscabar el

derecho a la vida en condiciones dignas.

“A partir del estudio de las disposiciones legales vigentes se
observa que por mandato expreso del legislador, el derecho a la
salud debe prestarse de manera integra, esto es, con el debido
cumplimiento de los procedimientos, medicamentos ¥y
tratamientos prescritos por el médico tratante. La fuente legal
del principio de integralidad es el literal c) del articulo 156 de la
Ley 100 de 1993, disposicion que ordena que “todos los afiliados
al Sistema General de Seguridad Social en Salud recibiran un Plan
Integral de proteccién de la salud, con atencién preventiva,
médico-quirtirgica y medicamentos esenciales (...)". Ahora bien,
el goce efectivo del principio de integralidad requiere acciones
positivas por parte del Estado y de los prestadores del servicio
de salud, encaminadas a garantizar el acceso a los servicios de
promocion, protecciéon y recuperacion, con plena observancia de
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Pero la fuente de este principio no tiene fundamento
exclusivamente en disposiciones legales. Esta Corporacion
también se ha pronunciado sobre la integralidad en la prestacidn
del servicio de salud, precisando que la atencién y tratamiento
de los usuarios del sistema de seguridad social en salud debe
ser integra, so pena de menoscabar su derecho a la vida en
condiciones dignas. Es decir, que la integralidad comprende un
conjunto de “cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirurgicas, prdacticas de rehabtlitacion, examenes
para el diagnéstico y el seguimiento, asi como todo otro
componente que el médico tratante valore como necesario para el
pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las
dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; Yy
en tal dimensién, debe ser proporcionado a sus afiliadoes por las
entidades encargadas de prestar el servicio ptiblico de la
seguridad social en salud”.

Esta Sala en wuna oportunidad anterior expuso que la
integralidad en la prestacién del servicio de salud implica que el
paciente reciba todo el tratamiento de conformidad a las
consideraciones del médico, sin que haya lugar a acudir a
diversas acciones de tutela para tal efecto. Para ello, el juez de
tutela “debera ordenar el suministro de los servicios médicos gue
sean necesarios para conservar o restablecer la salud del
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paciente, elle con la finalidad de que las personas afectadas por
la falta del servicio, obtengan continuidad en la prestacidén del
mismo. La Corte ha indicado que con ello se evita la interposicion
de acciones de tutela por cada servicio que le sea prescrito a un
afiliado por una misma patologia”.

En conclusiéon, la prestacion del servicio de salud debe
efectuarse con el propésito de brindar una respuesta efectiva a
las necesidades del usuario. Esto es, con la totalidad de
tratamientos, medicamentos y procedimientos disponibles
basados en criterios de razonabilidad, oportunidad y eficiencia.
El cumplimiento de estos presupuestos es obligacion del Estado
y de las entidades prestadoras del servicio de la salud. No
obstante, ante el incumplimiento de estos parametros, es
funcién del juez constitucional restablecer el derecho
conculcado, en este caso la salud, para garantizar el goce
efectivo del derecho fundamental a la salud y de cualesquiera
otros derechos que se vean afectados por la accion u omisién de
las entidades obligadas a prestar dicho servicio de conformidad
con los fines del Estado Social de Derecho”.

Por lo anterior, es claro que la integralidad comprende un
conjunto de  circunstancias: cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones quiruargicas, practicas de
rehabilitacién, exdmenes para el diagnéstico y el seguimiento,
asi como todo otro componente que se valore como necesario para
el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar
las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores
condiciones; v en tal dimension, debe ser proporcionado a sus
afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio

publico de la seguridad social en salud.

En cuanto al derecho al diagnéstico la H. Corte
Constitucional en sentencia T-274 de 2009 reiterada en la T-508
de 2019 explica:

“El derecho al diagnodstico se compone de tres dimensiones: la
identificacién, la valoracién y la prescripciéon. A su vez, esta
garantia tiene como finalidad la consecuciéon material, y no
solamente formal, de una efectiva evaluacion acerca del estado
de salud de un individuo. Es decir, el derecho al diagnéstico no
se satisface solamente con la realizaciéon de examenes y la
consecuente prescripcion de tratamientos, sino que implica que
(i) se establezca con precision la naturaleza de la enfermedad
padecida por la persona, (ii) se determine con el “(...) maximo
grado de certeza permitido por la ciencia y la tecnologia el
tratamiento médico que asegure de forma mas eficiente el
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derecho al ‘méas alto nivel posible de salud™, y (iii) se suministre
la medicacion o las terapias de forma oportuna”.

Por otra parte, la sentencia T-760 de 2008, establece que el
ambito de protecciéon constitucional en el acceso a los servicios
de salud, son aquellos que la persona requiere, segun el médico
tratante, sin que ello signifique que el derecho a la salud sea
absoluto, ilimitado e infinito en el tipo de prestaciones cobijadas;
v que el principal criterio para determinar cudles son estos
minimos servicios de salud a los que una persona tiene
derecho a acceder, es el concepto cientifico del médico
tratante, aunque no de forma exclusiva, pues hay algunos casos

en los que es prescindible o puede ser controvertido.

“En el Sistema de Salud, la persona competente para decidir
cuando alguien requiere un servicio de salud es el médico
tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios
cientificos y por ser quien conoce al paciente. La jurisprudencia
constitucional ha considerado que el criterio del médico
relevante es el de agquel que se encuentra adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio; por lo que, en
principio, el amparo suele ser negado cuando se invoca la tutela
sin contar con tal concepto”.

Lo anterior, por cuanto el concepto de un médico que trata
a una persona puede llegar a obligar a una entidad de salud a la
cual no se encuentre adscrito, no obstante, la exigencia de que
el médico que ordene el servicio requerido debe estar adscrito,
puede convertirse en una barrera al acceso. Es por ello que la
jurisprudencia constitucional ha considerado que las ordenes
impartidas por profesionales de la salud idoneos, que hacen parte
del Sistema, obligan a una entidad de salud cuando ésta ha
admitido a dicho profesional como ‘médico tratante’, asi no éste
adscrito a su red de servicios, v ha protegido el derecho a la salud
cuando el servicio se “requiere”, pero no asi cuando el servicio es
“util” y el médico sélo lo recomienda sin ser indispensable; en tal

evento, es donde ha fijado un limite al derecho.

Asi mismo, encontramos que el articulo 14 de la Resolucién

5261 de 1994 establece que el reconocimiento econémico que
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se efectué se deberdn realizar teniendo en cuenta las tarifas
que tenga establecidas el Ministerio de Salud para el sector
piablico, esto es, las que se encuentran en ¢l denominado Manual

Tarifario de Salud, conocido como Valor Tarifas S.0.A.T.:

“ARTICULO 14. RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. <Ver
Notas del Editor> 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: atenciéon de urgencias en
caso de ser atendido en una [.P.S, que no tenga contrato con la
respectiva E.P.8., 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,
certificacién por un médico de la ocurrencia del hecho y de sus
caracteristicas y copia de la historia clinica del paciente. Los
reconocimientos econdmicos se hardn a las tarifas que tenga
establecidas el Ministerio de Salud para el sector puablico. En
ningan caso la Entidad Promotora de Salud hara
reconocimientos economicos ni asumira ninguna
responsabilidad por atenciones no autorizadas o por
profesionales, personal o instituciones no contratadas o
adscritas, salvo lo aqui dispuesto”. (Negrillas por la Sala).

Por otra parte, en sentencias T-801 de 1998, T-1178 de
2008, T-352 de 2010, T-925 de 2011, T-024 de 2014, T-252 de
2017, vy T-066 de 2020, por mencionar algunas, se desarrollé un
criterio encaminado a proteger de manera especial y reforzada
a los adultos mayores, en el que la proteccion al derecho
fundamental a la salud se provee de manera reforzada, en virtud
del principio de igualdad y por la vulnerabilidad de los sujetos
enunciados. Asi, la omision de las entidades prestadoras del
servicio de salud, la falta de atencion meédica o la imposicion de
barreras formales para acceder a las prestaciones hospitalarias
que se encuentren dentro del POS que impliquen grave riesgo
para la vida de personas en situacion evidente de indefensién son
circunstancias que no se pueden sobrellevar, cuando la entidad

tiene el deber de aseguramiento.

En la sentencia T-066 de 2020 establecid:
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“Los articulos 13 y 46 de la Constituciéon Politica reconocen como
elemento fundamental del Estado Social de Derecho, la necesidad
de otorgar una especial proteccién a ciertos sujetos que, por sus
condiciones de  manifiesta vulnerabilidad, pueden ver
restringidas sus posibilidades en la consecucién de una igualdad
material ante la Ley. En ese orden, ha considerado la propia
Jjurisprudencia constitucional que los adultos mayores deben ser
considerados como sujetos de especial proteccion
constitucional en tanto integran un grupo vulnerable de la
sociedad dadas las condiciones fisicas, econdmicas o
sociologicas que los diferencian de los otros tipos de
colectivos.

Sobre el particular, ha estimado este Tribunal que los cambios
fisiolégicos atados al paso del tiempo pueden representar para
guienes se encuentran en un estado de edad avanzada un
obstdculo para el ejercicio y la agencia independiente de sus
derechos fundamentales en relacién con las condiciones en que lo
hacen las demds personas. Todo esto, ha precisado Ila
jurisprudencia, no supone aceptar que las personas de la
tercera edad sean incapaces, sino que, en atencion a sus
condiciones particulares pueden llegar a experimentar
mayores cargas a la hora de ejercer, o reivindicar, sus
derechos. Al respecto, serialé la Corte en sentencia T-655 de
2008 lo siguiente:

“(...)] st bien, no puede confundirse vejez con enfermedad o con
pérdida de las capacidades para aportar a la sociedad elementos
valiosos de convivencia, tampoco puede perderse de vista gque
muchas de las personas adultas mayeores se enfrentan con el
correr de los anos a circunstancias de debilidad por causa del
deterioro de su salud, motivo por el cual merecen estas personas
una proteccién especial de parte del Estado, de la sociedad y de
la familia, tal como lo establece el articulo 46 de la Constitucion
Nacional®.

Bajo esa linea, resulta imprescindible que el Estado
disponga un trato preferencial para las personas mayores
con el fin de propender por la igualdad efectiva en el goce
de sus derechos. En miras de alcanzar diche propésito, se
requiere la implementacidn de medidas ogrientadas a proteger o
este grupo frente a las omisiones o acciones que puedan suponer
una afectacién a sus garantias fundamentales, generando
espacios de participacién en los que dichos sujetos puedan
sentirse incluidos dentro de la sociedad y puedan valorarse sus
contribuciones a la misma. En palabras de la Corte:

“f...) la tercera edad apareja ciertos riesgos de cardcter especial
gue se ciernen sobre la salud de las personas y que deben ser
considerados por el Estado Social de Derecho con el fin de brindar
una proteccion integral del derecho a la salud, que en tal contexto
constituye un derecho fundamental auténomo”.

Por tales razones, la Corte reitera que los adultos mayores no

pueden ser discriminados ni marginados en razdn de su edad,
pues ademds de transgredir sus derechos fundamentales, se
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priva a la sociedad de contar con su experiencia de manera
enriguecedora”.

Ahora bien, cabe destacar que mediante numMerosos
pronunciamientos en la materia, esta Corporaciéon ha hecho
especial hineapié en que la condicion de sujetos de especial
proteccién constitucional en lo que respecta a los adultos
mayores adquiere mayor relevancia cuando: (i) los reclamos
se hacen en el plano de la dignidad humana, o (ii) esta
presuntamente afectada su “subsistencia en condiciones
dignas, la salud, el minimo vital entre otros. Asi, le
corresponde a las autoridades y, particularmente, al juez
constitucional obrar con especial diligencia cuando se trate de
este tipo de personas, pues, en atencién a sus condiciones de
debilidad manifiesta, resulta imperative aplicar criterios
eminentemente protectivos a favor de las mismas.

Lo anterior, aseguré esta Corporacién mediante sentencia T-252
de 2017 hard posible que los adultos mayores “(...] dejen de
experimentar situaciones de marginacién y carencia de poder en
los espacios que los afectan. Ello debe verse como un resultado
de la materializacién del articulo 46° de la Constitucién y de los
deberes de solidaridad que se encuentran en cabeza del Estado,
las familias y los ciudadanos, responsables de suplir las
necesidades que adquieren los adultos mayores por el paso
natural de los anos”, En este orden, insistié la Corte mediante la
aludida providencia que las instituciones deben procurar
“(...) maximizar la calidad de vida de estas personas,
incluyéndolas en el tejido social y otorgdandoles un trato
preferencial en todos los frentes. Conforme a lo expuesto, el
ordenamiento juridico interno e internacional se han venido
adaptando para dar mayor participacidon a los miembros de este
grupo especial y crear medidas de discriminacién positiva en su
beneficio”. (Subrayado y Negrilla por la Sala).

Al punto, se precisa que el concepto de adulto mayor difiere
del de la persona de la tercera edad, pues el primero es quien
supera la edad de 60 afios, mientras que el segundo, es quien
ademas de ser adulto mayor ha superado la expectativa de vida,
la que actualmente se encuentra en 76 afios y para la época de

los hechos en 74 afos. Sobre el tépico en sentencia T-013 de
2020 establece:

“Conviene precisar que el término “persona de la tercera edad” y
el concepto “adulto mayor”, gque a menudo Se usan
indistintamente, no pueden ser empleados como sinénimos. El
concepto "adulto mayor” fue definido en la Ley 1276 de 2009. En
ella se apela a la nocién de “vejez” propia del sistema de
seguridad social en pensiones, con el fin de identificar la
poblacién destinataria de la atencién integral en los centros vida.
De cara a lo dispuesto por el Legislador en esa norma, serda adulto
mayor quien supere los 60 anos o aquel que sin superar esa edad,
pero con mads de 55 anos, tenga condiciones de “desgaste fisico,
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vital y psicolégico [gue] asi lo determinen”. Por su parte, la
calidad de “persona de la tercera edad” solo puede ostentarla
guien no solo es un adulto mayor, sino que ha superado la
esperanza de vida. No todos los adultos mayores son personas de
la tercera edad; por el contrario, cualquier persona de la tercera

edad serd un adulto mayor,

f...)] Se considera gue lo es a partir de 76 aros, segun
actualizacidén emitido por el DANE”

DEL PROCESO LIQUIDATORIO.

La empresa es la base del desarrollo, fuente de empleo y de
bienes y servicios para el mejoramiento de la calidad de vida de
la sociedad, por ello tiene una funcion social que 1mplica
obligaciones con sus trabajadores y con la sociedad, que exige el
pago de salarios justos y el suministro de bienes y servicios que
sean cuantitativa y cualitativamente aptos para el bienestar de

los habitantes (Ver frente al punto, la sentencia C-807 de 2003).

En este sentido, la funcién que cumple la empresa en una
sociedad es el fundamento de un sin numero de intervenciones
legitimas del Estado, dentro del marco de un Estado Social de
Derecho y de una economia social de mercado, por lo que dentro
de este contexto, ha de entenderse que los procesos concursales,
no so6lo se encaminan a hacer efectivas las obligaciones del
deudor en estado de insolvencia, sino que persiguen, en lo
fundamental, que la empresa que por diversas circunstancias se
encuentre en €l, no se vea avocada de manera ineludible a su

liguidacion.

La H. Corte Constitucional en sentencia SU-773 de 2014,
sefiald los efectos de la iniciacién del proceso de liquidatario, que

se resumen de la siguiente manera:

“En relacion con la apertura del proceso liquidatorio y los efectos
de la iniciaciéon del proceso de liquidacién judicial, el articulo
50 de la Ley 1116 de 2006 establece una serie de consecuencias
juridicas de la mayor relevancia, que tienen que ver con aspectos
relacionados (i) con la persona del deudor y su actividad,; (1i) con
las obligaciones a su cargo; (iii) con sus bienes; (iv] con
cuestiones de orden estrictamente procesal.
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Entre otros, la normatividad prevé los siguientes efectos de la
apertura o iniciacién de la liquidacién judicial: (i) la disolucién
de la persona juridica, (ii) la terminacién de contratos, (i) la
finalizacién de encargos fiduciarios, (iv) la interrupcion de los
términos de prescripcion y la inoperancia de la caducidad, (v) la
exigibilidad de todas las obligaciones a plazo del deudor, (vi] la
prohibicién de disposicion de cualquier bien que forme parte del
patrimonio liquidable, (vii) la remisién al juez del concurso de
todos los procesos de ejecuciéon que estén siguiéndose contra el
deudor, con el objeto que sean tenidos en cuenta para la
calificacién y graduacién de créditos y derechos de voto, de
manera que la continuaciéon de los mismos por fuera del proceso
de liquidacién sera nula y corresponde ser declarada por el juez
del concurso, (viii) la preferencia de las normas del proceso de
liquidacién judicial sobre cualquier otra que le sea contraria.

7 5 5 B g Otro de los efectos de naturaleza procesal de la
iniciacién del proceso de liquidacion judicial, consiste en la
preferencia de las normas del proceso de liquidaciéon judicial
sobre cualquier otra que le sea contraria. Este efecto implica no
solo que las normas del proceso concursal tienen caracter
especial y preferente frente a las demas normas de caracter
procesal general, sino también que por tener el proceso
liguidatorio una vocacién universal tiene preferencia sobre
cualquier otro proceso en el cual se trate de hacer efectivas las
obligaciones en contra del deudor. Por lo tanto, una vez iniciado
el proceso concursal, no puede admitirse demanda alguna en la
cual se pretenda la apertura de otro proceso concursal o de uno
de reorganizacién, ni tampoco es posible que una vez iniciada la
liquidacién judicial haya lugar a la ejecucién extraconcursal
mediante procesos ejecutives, comeo ya se menciond en el
apartado anterior”.

En ese entendido, las reglas establecidas en los procesos
liquidatorios, por cuanto son asuntos de caracter universal y
tienen como fundamento el principio de igualdad entre los
acreedores, desarrollado a través de la pronta realizacion de los
activos y el pago gradual y rapido del pasivo a cargo de la entidad
correspondiente, tienen un procedimiento segun el cual los
acreedores deben hacerse parte, para que su acreencia sea
graduada y calificada segun el orden de prelacion definido por la

ley.

No obstante, lo anterior no quiere decir que el conocimiento
de la Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional
v de Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud para
conocer el asunto bajo analisis rifia con las normas que orientan

el proceso de liquidatorio, pues aquello no pretende desplazar la

Pagina 14 de 19



Coédigo Unico de Identificacion: 11 001 22 05-000-2021-01552 -01
Demandante: MARIiA MIREYA AMADO.
Demandado: CAFESALUD E.P.S. Y MEDIMAS E.P.S.

competencia del agente liquidador para darle prelacion al pago
de un crédito determinado, sino que tiene por finalidad darle
certeza a un derecho que ha sido negado o que esta pendiente de
ser reconocido y que por lo mismo podria no ser considerado

dentro de tal proceso liquidatorio.

Entonces, al tratarse de un proceso que se adelantd con el
lleno de los requisitos legales, se tiene que no afecta el tramite
concursal ni las acreencias eventuales de otros acreedores, como
lo quiso hacer ver en el recurso de apelacion el apoderado de la
E.P.S. CAFESALUD, pues se reitera lo que se busca con el
presente tramite es imprimir certeza a ese derecho, requisito sin
el que no es procedente exigir su efectividad, aunado a que la
misma en todo caso la decision que profiera, debera respetar las
reglas establecidas en el proceso de liquidacién que se adelanta

contra la convocada a juicio.

Sobre el punto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL416-2021, asevero:

“Por otra parte, es infundado sostener, como lo hace la
impugnante, que la actora debié hacerse presente en la
liquidacién de la entidad si consideraba gque existia una
obligacion en su favor, pues, precisamente lo que procurd al
promover el proceso judicial que ahora se examina, fue que se
declarara la existencia de la relacion laboral, y de contera, del
crédito a cargo de la enjuiciada. En todo caso, importa destacar
que el inicio del proceso liquidatorio de una entidad publica no
es impedimento alguno para que sus trabajadores concurran a
los jueces, con el objeto de propender por gue se declaren
judicialmente las garantias laborales que les han sido
desconocidas”.

DE LO PROBADO EN EL PROCESO.

i) El 15 de junio de 2017, Maria Mireya Amado, de 66
anos, ingreso por urgencias a la Clinica ESIMED Jorge
Pifieros Corpas, por cuanto presentaba Herpes Zoster
y padecia de un Sindrome Convulsivo- epilepsia,

motivo por el que le fue ordenado por parte del médico
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ii)

iii)

iv)

vi)

vii)

tratante una Resonancia Magnética de Cerebro Medio
de Contraste Gadopentetato Dimeglumida y un
Encefalograma Computarizado (fls. 10 a 19).

El 16 y 20 de junio de 2017 se aprobaron los examenes
diagnosticos de la accionante (fls. 20 y 21).

El 27 v 30 de junio de 2017, la accionante se practicd
la resonancia y el encefalograma, respectivamente, en
instituciones particulares (fls.22 y 23).

El 11 de julio de 2017, la accionante solicito el
reembolso de los gastos en que incurrié por concepto
de Resonancia Magnética de Cerebro Medio de
Contraste Gadopentetato Dimeglumida y
Encefalograma Computarizado (fls. 7 a 9).

El 06 de octubre de 2017, el Juzgado 60 Civil
Municipal de Bogota ordené que MEDIMAS E.P.S.
respondiera la peticion del 11 de julio de 2017 (fls. 24
a 25).

El 31 de octubre de 2017, se inicié tramite de incidente
de desacato ante el incumplimiento de MEDIMAS
E.P.S. de la orden proferida por el Juzgado 60 Civil
Municipal de Bogota (fls. 26 a 36).

El 16 de noviembre de 2018, CAFESALUD E.P.S.
informé que se aprobé el pago del reembolso pero que
lo seria conforme a las tarifas vigentes que tenga
establecido el Ministerio de Salud para el sector
publico, esto es, por $115.228 (medio o6ptico de folio
82).

Pues bien. Sentado lo anterior, lo primero por indicar es que

CAFESALUD E.P.S., aun se encuentra en proceso liquidatorio,

por lo que es dable a través de esta accion el reconocimiento y

pago de los examenes diagnosticos objeto de controversia, dado

que como se dijo en precedencia, no se pretende desplazar la

competencia del agente liquidador para darle prelacion al pago

de un crédito determinado, sino por el contrario, este proceso

tiene por [inalidad darle certeza a un derecho que ha sido negado
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o que esta pendiente de ser reconocido y que por lo mismo podria
no ser considerado dentro de tal proceso liquidatario, por lo que,
nada impide en consecuencia acudir a los jueces para lograr tal

objetivo.

Aclarado lo anterior, del acervo probatorio documental
narrado en precedencia, es claro que la accionante asumio el
pago de Resonancia Magnética de Cerebro Medio de Contraste
Gadopentetato Dimeglumida y un Encefalograma Computarizado,
lo que efectudé por orden del médico de Clinica ESIMED Jorge
Pifieros Corpas, pero que tuvo que tomarlo de manera particular
ante la falta de respuesta de la E.P.S., v respecto de la que el
apoderado de la CAFESALUD E.P.S. manifiesta que su
inconformidad Gnicamente esta referida al valor que se debe

reconocer, pues a su juicio es necesario aplicar las tarifas SOAT.

Al respecto, ciertamente el articulo 14 de la Resolucion 5261
de 1994 establece que los reconocimientos econémicos se haran
a las tarifas que tenga establecidas el Ministerio de Salud para
el sector publico, esto es, las que se encuentran en el denominado
Manual Tarifario de Salud, conocido como Valor Tarifas S.0.A.T.,
o Decreto 2423 de 1996.

Dicho lo anterior, se remite la Sala al correspondiente
manual con las respectivas actualizaciones al ano 2017, sin que
logre establecerse con certeza, que los examenes diagndsticos
asumidos por la accionante, Resonancia Magnética de Cerebro
Medio de Contraste Gadopentetato Dimeglumida y Encefalograma
Computarizado, se encuentran incluidos en el listado alli
establecido. Asimismo, tampoco existe material probatorio en el
proceso que permita concluir que dentro del Manual Tarifario
existen procedimientos e insumos analogos que puedan ser
considerados por la Sala para efectos de calcular el valor del

reembolso reclamado; dicho manual establece:
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3. RESOMANCIA MAGNETICA

31301 Articulaciones: pée y cusllo del pie, rodiia, cadera, codo, hombro, temporo mandibular 34.4 B45,900
31302 Comparativas de |as ariculaciones anteriores 68,77 1,801,100
Cranea (base de Crénso, drbitas, cerebro, silla turca), columna, cenvical, columna
tardcikea, columna embosacra, tdeax (corazdn, grandes vasos, mediasting y pulmanes),

31303 sbdomen ¥ palvis, sislema misculo esquelético 85,97 2114100
Examen de contral &n |as regiones anterores, por |a misma causa que origing & examen

31304 inicial ¥ en un lapso no mayor & seis (6) meses B0,24 1.873.100

31305 Sagmento adicional de columna vertebral 74,51 1.832.200

31306 Angiografia por resonancia magnética BR.TT 1.681.100

31307 Examen para magnético (Gadolini DTPA); al valor del examen, agregar: 32,54 800,200

ARTICULO 28: Los eémenes y procedimientos de Neurologla tendriin en Salarios Minimos Legales Diarios

Vigenles las sigulentes tarifas,
26101 Electroencefalograma 243 58800
268102 Electroencefalograma con electrodos nasofaringecs 283 72,100
26103 Potenciales avocados (visual, auditivo o somalo-somato sansaorial) 5,76 141,600
28104 Puncion lumiar 1,83 45,000
26105 Blogueo nervio periférico 3,62 B9.000
26106 Blogueo nervio simpético 362 89.000
28107 Bloqueo seno caroliden 3.62 89.000
26108 Blogueo nervio vago 382 B9.000
26100 Blogues raghanal continug; incluye controles 1.81 44,500
26110 Blogueo plejo braguial 3,62 89.000
Asi las cosas, se considera que el reconocimiento

prestacional requerido por la demandante se debe pagar conforme
a valor de las facturas allegadas a folios 20 a 23, v en las que se
da cuenta gue el valor de los examenes referidos ascendia a un

total de $735.000, mismo valor anunciado por el A Quo.

Por lo brevemente expuesto, se confirmara la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen vy fecha conocidos.

SEGUNDO. -. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

_______________'__:—-—

MARCELJANO CHAVEZ AVILA  DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente.

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

(2021).
Discutido y Aprobado segun Acta No 015

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER, y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(magistrada ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por la apoderada de FAMISANAR E.P.S. en contra de
la sentencia proferida el 25 de marzo de 2021 por la
Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud, dentro
del proceso sumario que ROCiO ISABEL MARIN CARDENAS
promoviese en contra de FAMISANAR E.P.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, se pretende el

reembolso de la suma de $4°656.000 por concepto de cirugia de
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ojo izquierdo; $160.000 por consulta de ojo izquierdo (sic); y

$80.000 por consulta primera vez con anestesiologia.

2. HECHOS.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:
1) Se vinculé a E.P.S. FAMISANAR el 05 de febrero de 1999; 2) El
26 de marzo de 2018 se dirigio al Centro Oftalmolégico Virgilio
Galviz (sic) por una molestia en el ojo izquierdo, en donde le fue
diagnosticado un desprendimiento de retina regmatogeno con
compromiso macular en ojo izquierdo, siendo programada manera
prioritaria una cirugia; 3) El 27 de marzo de 2018 acudio a
FAMISANAR E.P.S. para que le programaran la cirugia, pero no
habia sistema; 4) El 28 de marzo de 2018 retorné a FAMISANAR
E.P.S., para que le autorizaran su cita, donde le informan que
solo le pueden prestar el servicio en la Clinica Chicamocha,
donde fue atendida de urgencias v fue remitida de urgencias a la
Fundacion Oftalmologica de Santander, no obstante, no fue
atendida por considerarse una urgencia no critica; 5) El 30 de
marzo de 2018 en la ciudad de Bogota buscé atencién en
diferentes instituciones de salud, Clinica Colsubsidio, Clinica El
Bosque, Clinica Infantil Cardiovascular, Hospital San José, y
Hospital San Ignacio, en los que no logré ser atendida; 6) El 31
de marzo de 2018 fue atendida en el Hospital San Ignacio, en
donde ratifican el diagnéstico del Centro Oftalmolégico Virgilio
Galviz (sic), empero, que no era posible la hospitalizacién por no
estar el médico especialista, Retindlogo; 7) E1 02 de abril de 2018
acudiéo a FAMISANAR E.P.S. para obtener la autorizaciéon de la
orden del Hospital San Ignacio, para lo cual se proporcioné cita
con Retinélogo para el 04 de abril de 2018; 8) El 05 de abril de
2018 se tomo examenes en la Clinica Colsubsidio, empero, el
sistema la tenia suspendida, de modo que al dia siguiente se tomo
los examenes requeridos para su operacion; no obstante, al
dirigirse al Laser Center con dichos examenes, le fue informado
que las citas mas cercanas para programacién de cirugia era

dentro de 20 dias habiles, a pesar del inminente riesgo de perder
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la vista; 9) El 12 de abril de 2018 interpuso accion de tutela, en
la que se tomé como medida provisional fijar fecha para el
procedimiento dentro de las 48 horas siguientes; 10) El 17 de
abril de 2018 presenté queja ante la Superintendencia de Salud;
11) E1 24 de abril de 2018, el Juzgado 38 Civil Municipal de
Bogota profirio fallo definitivo y a favor de FAMINANAR E.P.S.,
protegiendo su derecho a la salud y los demas amparados dentro
de la accion de tutela; 12) FAMISANAR E.P.S. no dio
cumplimiento a la orden de tutela, por lo que inicié incidente de
desacato el 02 de mayo de 2018; 13) El 08 de mayo de 2018 tomo
cita con la Fundacién Oftalmolégica Nacional con Retinodlogo,
quien ordend cirugia de forma urgente; 14) EI1 17 de mayo de 2018
se le realizo la cirugia; 15) El 25 de mayo de 2018 se informé por
parte de FAMISANAR E.P.S. de su procedimiento quirurgico pero
para el 30 de mayo de 2018; y 16) E1 01 de junio de 2018 solicito

su reembolso.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.
Notificada la convocada contesté en los siguientes términos.

FAMISANAR E.P.S. (medio 6ptico de folio 112) se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa la
excepcién de mérito que denominé, no procedencia del
reconocimiento econémico de los gastos sufragados de manera

particular, por no cumplimiento de los requisitos de ley.

Indicé que los requerimientos solicitados por la accionante
fueron atendidos v respondidos en tiempo por parte de la E.P.8.;
v que no se encuentra demostrado que la E.P.S. hubiera estuviera
incapacitada, imposibilitada, negativa injustificada o negligencia

demostrada.
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IIl. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, puso fin a la primera
instancia mediante providencia del 25 de marzo de 2021, en la
que dicto sentencia condenatoria en los siguientes términos (fls.

114 a 129):

(...) SEGUNDO: ACCEDER a las pretensiones formuladas por la actora
en contra de FAMISANAR E.P.S.

TERCERO: ORDENAR a FAMISANAR E.P.5. a reconocer y pagar a favor
de la actora, la suma de $4'896.000, en el término de cinco (5) dias
contados a partir de la ejecutoria de la presente providencia.

CUARTO: COMPULSAR copias de esta decisién judicial y del
expediente a la Superintendencia Delegada para la Supervision
Institucional de la Superintendencia Nacional de Salud, para que
adelante las investigaciones pertinentes.

En sintesis, refirié que el derecho a la salud es fundamental;
que la prestacion del servicio a la salud se guia por principios
tales como, eficiencia, calidad, integralidad, y continuidad; que
esta acreditado que la demandante a través de varios canales dio
a conocer a la E.P.S. las fallas en la oportunidad de autorizacion
de la cirugia que requeria sin que esta hubiera adelantado de
manera eficaz y oportuna la realizacion de la misma; que
conforme a concepto rendido por el Dr. Luis Alfredo Ruiz Devia,
la condicién clinica de la actora era una urgencia oftalmolégica
que de no ser tratada inmediatamente podria generar un
deterioro significativo o pérdida irreversible de la vision; que por
lo anterior, se observa una inoportunidad en la atencion de la
accionante y no se entiende como la entidad aseguradora tardo o
dilaté injustificadamente la programacion y practica del
procedimiento quirurgico; que la solicitud de la demandante no
puede ser entendida como un término prescriptivo de la
obligacion, es sélo el término del tramite administrativo; y que

los gastos demostrados ascienden a la suma de $4’896.000.
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IV. APELACION
FAMISANAR E.P.S. (medio 6ptico de folio 112).

Adujo que la accionante contaba con 15 dias habiles para
efectuar la reclamacién del reembolso conforme al articulo 14 de
la Resoluciéon 5261 de 1994; que en cumplimiento de la medida
provisional decretada y del fallo de tutela, la accionante fue
atendida por Retinologia el 04 de abril de 2018, siendo
programada la valoracion pre-anestésica para el 14 de abril de
2018, informandose el 29 de mayo de 2018 que se realizaria la
cirugia; que no se evidencia formato de negacion de servicios; ¥
que por parte de la E.P.S. no existié incapacidad, imposibilidad

negativa injustificada, o negligencia demostrada.
V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de 1la S.8, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusiéon, o que no fueron aducidos al sustentar el

TECUrso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior v conforme a los reparos expuestos en
la apelacion, la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si es dable ordenar el reembolso de los
servicios médicos oftalmolégicos que se prestaron a favor de la
accionante, ante el presunto incumplimiento en la prestacion de

tales servicios por parte de la E.P.S.
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REEMBOLSO DE SERVICIOS MEDICOS
OFTALOMOLOGICOS ASUMIDO POR LA DEMANDANTE.

Las Entidades Promotoras de Salud- E.P.S. cumplen la
funcién de aseguradoras en salud, pues son las responsables de
la calidad, oportunidad, eficiencia y eficacia de la prestaciéon del
servicio de salud, ya que son las encargadas de asumir el riesgo
transferido por el usuario, tal y como lo establece el articulo 14
de la Ley 1122 de 2007, norma que ademas sefala que, las E.P.S,
en cada régimen son las responsables de cumplir con funciones

indelegables del aseguramiento. La aludida norma establece:

“ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. Para
efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la
administracion del riesgo financiero, la gestion del riesgo en
salud, la articulacién de los servicios que garantice el acceso
efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de los
servicios de salud y la representaciéon del afiliado ante el
prestador v 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 habilitacion y demas que
sefiala el reglamento (...)".

Asi mismo, el Congreso profirié la Ley Estatutaria 1751 de
2015, por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud en sus dos facetas: como derecho y como servicio publico.
En este desarrollo legislativo se consagro, de un lado el derecho
a la salud como fundamental, auténomo e irrenunciable en lo
individual y lo colectivo, y de otro, como servicio publico esencial
y obligatorio, el cual debe prestarse de manera oportuna, eficaz
y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la
promocién de la salud. Al respecto, el articulo 2° de la citada

normatividad, establece:
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“ARTICULO 20. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD. El derecho fundamental a la salud
es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en
el acceso a las actividades de promocién, prevencién,
diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas
las personas. De conformidad con el articulo 49 de la
Constitucion Politica, su prestacion como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del
Estado”. (Negrillas por la Sala).

Por su parte, la H. Corte Constitucional en diferentes
pronunciamientos, como lo es la sentencia T- 418 de 2013, ha
expuesto que el derecho a la salud debe prestarse de manera
integral, esto es, con el debido cumplimiento de Ilos
procedimientos, medicamentos y tratamientos prescritos por el
médico tratante, conforme al literal c) del articulo 156 de la Ley
100 de 1993. De modo que, el goce efectivo del principio de
integralidad requiere acciones positivas por parte del Estado y de
los prestadores del servicio de salud, encaminadas a garantizar
el acceso a los servicios de promocién, proteccion y recuperacion,
con plena observancia de los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, so pena de poderse menoscabar el

derecho a la vida en condiciones dignas.

“A partir del estudio de las disposiciones legales vigentes se
observa que por mandato expreso del legislador, el derecho a la
salud debe prestarse de manera integra, esto es, con el debido
cumplimiento de los procedimientos, medicamentos ¥y
tratamientos prescritos por el médico tratante. La fuente legal
del principio de integralidad es el literal c) del articulo 156 de la
Ley 100 de 1993, disposicion que ordena que “todos los afiliados
al Sistema General de Seguridad Social en Salud recibirdn un Plan
Integral de proteccién de la salud, con atencién preventiva,
médico-guirurgica y medicamentos esenciales ({...)". Ahora bien,
el goce efectivo del principio de integralidad requiere acciones
positivas por parte del Estado y de los prestadores del servicio
de salud, encaminadas a garantizar el acceso a los servicios de
promocion, proteccién y recuperacion, con plena observancia de
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Pero la fuente de este principio no tiene fundamento
exclusivamente en disposiciones legales. Esta Corporacion
también se ha pronunciado sobre la integralidad en la prestacion
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del servicio de salud, precisando que la atencidon y tratamiento
de los usuarios del sistema de seguridad social en salud debe
ser integra, so pena de menoscabar su derecho a la vida en
condiciones dignas. Es decir, que la integralidad comprende un
conjunto de “cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirurgicas, prdacticas de rehabilitacion, exdmenes
para el diagndstico y el seguimiento, asi como tode otro
componente que el médico tratante valore como necesario para el
pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las
dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; Yy
en tal dimensidn, dehe ser proporcionado a sus afiliados por las
entidades encargadas de prestar el servicio publico de la
seguridad soctial en salud”.

Esta Sala en una oportunidad anterior expuso que la
integralidad en la prestacién del servicio de salud implica que el
paciente reciba todo el tratamiento de conformidad a las
consideraciones del médico, sin gque haya lugar a acudir a
diversas acciones de tutela para tal efecto. Para ello, el juez de
tutela “debera ordenar el suministro de los servicios médicos que
sean necesarios para conservar o restablecer la salud del
paciente, ello con la finalidad de que las personas afectadas por
la falta del servicio, obtengan continuidad en la prestacién del
mismo. La Corte ha indicado que con ello se evita la interposicion
de acciones de tutela por cada servicio que le sea prescrito a un
afiliade por una misma patelogia”.

En conclusién, la prestacion del servicio de salud debe
efectuarse con el proposito de brindar una respuesta efectiva a
las necesidades del usuario, Esto es, con la totalidad de
tratamientos, medicamentos y procedimientos disponibles
basados en criterios de razonabilidad, oportunidad y eficiencia.
El cumplimiento de estos presupuestos es obligacion del Estado
y de las entidades prestadoras del servicio de la salud. No
obstante, ante el incumplimiento de estos parametros, es
funcién del juez constitucional restablecer el derecho
conculcado, en este caso la salud, para garantizar el goce
efectivo del derecho fundamental a la salud y de cualesquiera
otros derechos que se vean afectados por la acciéon u omision de
las entidades obligadas a prestar dicho servicio de conformidad
con los fines del Estado Social de Derecho®.

Por lo anterior, es claro que la integralidad comprende un
conjunto de circunstancias: cuidado, suministro  de
medicamentos, intervenciones quirargicas, practicas de
rehabilitacion, exdmenes para el diagnéstico y el seguimiento, asi
como todo otro componente que se valore como necesario para el
pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las
dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones;
y en tal dimensidon, debe ser proporcionado a sus afiliados por
las entidades encargadas de prestar el servicio publico de la

seguridad social en salud.
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Ahora bien, v para que proceda el reembolso de los servicios
médicos requeridos, es necesario tener en cuenta que el articulo

14 de la Resolucidn 5261 de 1994, establece:

“ARTICULO 14. RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. <Ver
Notas del Editor> 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: atenciéon de urgencias en
caso de ser atendido en una [.P.S. que no tenga contrato con la
respectiva E.P.5., cuando haya sido autorizado expresamente
por la E.P.S. para una atencion especifica y en caso de
incapacidad, imposibilidad, mnegativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud
para cubrir las obligaciones para com 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
presentacién, para lo cual el reclamante debera adjuntar original
de las facturas, certificaciéon por un médico de la ocurrencia del
hecho y de sus caracteristicas y copia de la historia clinica del
paciente. Los reconocimientos econdmicos 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 econdmicos ni asumira ninguna
responsabilidad por atenciones no autorizadas o por
profesionales, personal o instituciones no contratadas o
adscritas, salvo lo aqui dispuesto”.

Asi mismo, el literal b) del articulo 41 de la Ley 1122 de
2007, reza:

“b) Reconocimiento econémico de los gastos en que haya
incurrido el afiliado en los siguientes casos:

1. Por concepto de atencion de urgencias en caso de ser atendido
en una Institucion Prestadora de Servicios de Salud (IPS) que no
tenga contrato con la respectiva Entidad Promotora de Salud
(EPS) o entidades que se le asimilen.

2. Cuando el usuario haya sido expresamente autorizado por la
Entidad Promotora de Salud (EPS) o entidades que se le asimilen
para una atencién especifica.

3. 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”.

En relacién con los términos del citado articulo 14 de la
Resoluciéon 5261 de 1994, la H. Corte Constitucional en
sentencias como la T-594 de 2007 y T-650 de 2011, ha
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establecido que la vulneraciéon de los derechos de un afiliado
se torna méas gravosa, cuando la entidad mniega el
reconocimiento del pago de los urgencias asumidas por el
afiliado, con fundamento en el incumplimiento de un
requisito meramente formal, como es la extemporaneidad de
la reclamacién, esto es, vencido el término establecido en el
articulo 14 de la resolucién 5261 de 1994, segun la
cual “... la solicitud de reembolso deberd hacerse dentro de los
guince (15) dias siguientes al alta del paciente...”; circunstancias
que a juicio de maximo tribunal constitucional no puede
entenderse de ningin modo como un término prescriptivo de la

obligacién. En sentencia T-594 de 2007 senald:

“Sobre el particular, lo primero que debe sefialarse es que el
plazo para efectuar la reclamacion establecido en la Resolucion
referida, no puede entenderse de ninguna manera como un
término prescriptive de la obligacion que tiene el [.S.S. de
reconocer a sus usuarios, el reembolso de los dineros que le
corresponda asumir a la E.P.S. por expresa disposicion del
régimen de seguridad social en salud. En efecto, el plazo en
mencién corresponde simplemente al término con el que cuentan
los afiliados para adelantar el tramite administrativo de su
solicitud ante la propia entidad, razén por la cual el vencimiento
del mismo no puede de manera alguna tener como consecuencia
la pérdida del derecho del usuario a obtener el reembolso, ni la
exoneracion de la entidad de cumplir con las obligaciones que le
asisten.

Pero adicionalmente, para esta Sala es claro que la exigencia de
este requisito por parte de la entidad accionada, dadas las
circunstancias particulares del accionante, requeria ser
atemperada a la luz de los mandatos constitucionales, en
particular, del deber de solidaridad establecido en la Carta
Politica. En efecto, la importancia de la funcién que tienen a su
cargo las entidades prestadoras de servicios de salud, implica
gue la aplicacién de requisitos como el senalado no pueda
corresponder a un mero ejercicio automatico de adecuacion, que
no consulte las circunstancias especiales que pueda revestir
cada caso concreto. La anterior consideracién adquiere una
importancia mayor en aquellos eventos en los cuales la tnica
razdén para negar el reconocimiento de la prestacién solicitada,
es precisamente el incumplimiento de un presupuesto formal,
como lo es el del término para elevar la solicitud de reembolso
correspondiente ante la entidad”.

De igual manera, en sentencias T-801 de 1998, T-1178 de
2008, T-352 de 2010, T-925 de 2011, T-024 de 2014, T-252 de

2017, vy T-066 de 2020, por mencionar algunas, se desarrollé un
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criterio encaminado a proteger de manera especial y reforzada
a los adultos mayores, en el que la proteccion al derecho
fundamental a la salud se provee de manera reforzada, en virtud
del principio de igualdad y por la vulnerabilidad de los sujetos
enunciados. Asi, la omisién de las entidades prestadoras del
servicio de salud, la falta de atenciéon meédica o la imposicion de
barreras formales para acceder a las prestaciones hospitalarias
gue se encuentren dentro del POS que impliquen grave riesgo
para la vida de personas en situacion evidente de indefension son
circunstancias que no se pueden sobrellevar, cuando la entidad

tiene el deber de aseguramiento.

En la sentencia T-066 de 2020 establecio:

“Los articulos 13 y 46 de la Constitucidn Politica reconocen como
elemento fundamental del Estado Social de Derecho, la necesidad
de otorgar una especial proteccién a ciertos sujetes que, por sus
condiciones de manifiesta vulnerabilidad, pueden ver
restringidas sus posibilidades en la consecucién de una igualdad
material ante la Ley. En ese orden, ha considerado la propia
jurisprudencia constitucional que los adultos mayores deben ser
considerados como sujetos de especial proteccion
constitucional en tanto integran un grupo vulnerable de la
sociedad dadas las condiciones fisicas, econdémicas o
socioléogicas que los diferencian de los otros tipos de
colectivos.

Sobre el particular, ha estimado este Tribunal que los cambios
fisioldgicos atados al paso del tiempo pueden representar para
quienes se encuentran en un estado de edad avanzada un
obstdculo para el ejercicic y la agencia independiente de sus
derechos fundamentales en relacién con las condiciones en que lo
hacen las demas personas. Todo esto, ha precisado la
jurisprudencia, no supone acepiar que las personas de la
tercera edad sean incapaces, sino que, en atencién a sus
condiciones particulares pueden llegar a experimentar
mayores cargas a la hora de efercer, o reivindicar, sus
derechos. Al respecto, serialéd la Corte en sentencia T-655 de
2008 lo siguiente:

“(...) si bien, no puede confundirse vejez con enfermedad o con
pérdida de las capacidades para aportar a la sociedad elementos
valiosos de convivencia, tampoco puede perderse de vista que
muchas de las personas adultas mayores se enfrentan con el
correr de los afios a circunstancias de debilidad por causa del
deterioro de su salud, motivo por el cual merecen estas personas
una proteccién especial de parte del Estado, de la sociedad y de
la familia, tal como lo establece el articulo 46 de la Constitucion
Nacional®”.
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Bajo esa linea, resulta imprescindible que el Estado
disponga un trato preferencial para las personas mayores
con el fin de propender por la igualdad efectiva en el goce
de sus derechos. En miras de alcanzar dicho propdsito, se
requiere la implementacién de medidas orientadas a proteger a
este grupo frente a las omisiones o acciones que puedan suponer
una afectacién a sus garantias fundamentales, generando
espacios de participacién en los gue dichos sujetos puedan
sentirse incluidos dentro de la sociedad y puedan valorarse sus
contribuciones a la misma. En palabras de la Corte:

“(...) la tercera edad apareja ciertos riesgos de cardcter especial
que se ciernen sobre la salud de las personas y que deben ser
considerados por el Estade Social de Derecho con el fin de brindar
una proteccién integral del derecho a la salud, que en tal contexto
constituye un derecho fundamental auténomo”.

Por tales razones, la Corte reitera gque los adultos mayores no
pueden ser discriminados ni marginados en razdén de su edad,
pues ademdas de transgredir sus derechos fundamentales, se
priva a la sociedad de contar con su experiencia de manera
enrigquecedora”.

Ahora bien, cabe destacar que mediante numerosos
pronunciamientos en la materia, esta Corporacién ha hecho
especial hincapié en gque la condicién de sujetos de especial
proteccion constitucional en lo que respecta a los adultos
mayores adquiere mayor relevancia cuando: (i) los reclamos
se hacen en el plano de la dignidad humana, o (ii) esta
presuntamente afectada su “subsistencia en condiciones
dignas, la salud, el minimo vital entre otros. Asi, le
corresponde a las autoridades y, particularmente, al juez
constitucional obrar con especial diligencia cuando se trate de
este tipo de personas, pues, en atenciéon a sus condiciones de
debilidad manifiesta, resulta imperative aplicar criterios
eminentemente protectivos a favor de las mismas.

Lo anterior, asegurd esta Corporaciéon mediante sentencia T-252
de 2017  hard posible que los adultos mayores “(...) dejen de
experimentar situaciones de marginacién y carencia de poder en
los espacios que los afectan. Ello debe verse como un resultado
de la materializacién del articulo 46° de la Constitucién y de los
deberes de solidaridad que se encuentran en cabeza del Estado,
las familias y los ciudadanos, responsables de suplir las
necesidades que adguieren los adultos mayores por el paso
natural de los arios”. En este orden, insistié la Corte mediante la
aludida providencia gque las instituciones deben procurar
*f...] maximizar la calidad de vida de estas personas,
incluyéndolas en el tejido social y otorgdndoles un trato
preferencial en todos los frentes. Conforme a lo expuesto, el
ordenamiente juridico interno e internacional se han venido
adaptando para dar mayor participacion a los miembros de este
grupo especial y crear medidas de discriminacidon positiva en su
beneficio”. (Subrayado vy Negrilla por la Sala).

Al punto, se precisa que ¢l concepto de adulto mayor difiere

del de la persona de la tercera edad, pues el primero es gquién
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supera la edad de 60 afos, mientras que el segundo, es quien
ademas de ser adulto mayor ha superado la expectativa de vida,
la que actualmente se encuentra en 76 anos y para la época de
los hechos en 74 anos. Sobre el topico en sentencia T-013 de
2020 establece:

"Conviene precisar gue el término "persona de la tercera edad” y
el concepto “adulto mayor”, gue a menudo se usan
indistintamente, no pueden ser empleados como sinonimos. El
concepto “adulto mayor” fue definido en la Ley 1276 de 2009. En
ella se apela a la nocién de "vejez" propia del sistema de
seguridad social en pensiones, con el fin de identificar la
poblacién destinataria de la atencidén integral en los centros vida.
De cara a lo dispuesto por el Legislador en esa norma, serd adulto
mayor gquien supere los 60 afios o aquel que sin superar esa edad,
pero con mds de 55 arios, tenga condiciones de “"desgaste fisico,
vital y psicolégico [que] asi lo determinen”. Por su parte, la
calidad de “persona de la tercera edad" solo puede ostentarla
quien no solo es un adulto mayor, sino que ha superado la
esperanza de vida. No todos los adultos mayores son personas de
la tercera edad; por el contrario, cualquier persona de la tercera
edad serd un adulto mayor.

{...) Se considera que lo es a partir de 76 anos, segun
actualizacién emitido por el DANE”

DE LO PROBADO EN EL PROCESO.

i) Rocio Isabel Marin Cardenas nacio el 16 de noviembre
de 1957 (fl.35).

ii) El 26 de marzo de 2018, la demandante fue valorada
por el Centro Oftalmolégico Virgilio Galvis, en donde
se sefald que podia perder la vista v que necesitaba de
forma urgente una cirugia (fls. 94 a 100).

iii) EIl 28 de marzo de 2018, la Clinica Chicamocha S.A.
informé que la actora presentaba un desprendimiento
de retina y que por tal situacion estaba en riesgo que
pudiera perder la visiéon de su ojo izquierdo, por lo que
requeria cirugia de forma urgente (fls.84 a 93);
diagnéstico que también fue dado por la Fundacion
Oftalmolégica de Santander el mismo dia (fls. 101 y
102).
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iv)

vi)

vii)

viii)

xi)

El 31 de marzo de 2018, el Hospital San Ignacio en
atencion de urgencias a la actora se le informé que
presentaba un desprendimiento de retina y que, en
consecuencia, necesitaba cirugia prioritaria (fls. 82 y
83).

El 10 de abril de 2018, FAMISANAR E.P.S. informod a
la accionante que no se encontraba hospitalizada, en
proceso de remision, que no tenia autorizaciones
pendientes por gestionar, ¥ que se han emitido las
autorizaciones derivadas por consulta de urgencia en
cada una de las IPS donde ha consultado (fl.49).

El 12 de abril de 2018 la actora solicité autorizacién
de cirugia por desprendimiento de retina en su ojo
izquierdo (fls. 78 a 81).

El 17 de abril de 2018, FAMISANAR E.P.S. informé a
la actora que estaba en proceso para cirugia (fl.48);
mismo dia en que la demandante presentdé queja ante
la Superintendencia Nacional de Salud (fls. 51 a 54).
El 26 de abril de 2018, el Juzgado 38 Civil Municipal
de Bogota en sentencia de tutela ordené a FAMISANAR
E.P.S. programarle a la actora cirugia de retina dentro
de las 48 horas siguientes (fls. 60 a 71).

El 03 de mayo de 2018, la accionante inicio incidente
de desacato ante el incumplimiento de FAMISANAR
E.P.S. de programarle su cirugia de retina (fls. 73 a
77).

El 04 de mayo de 2018, se le informo a la actora por
parte de FAMISANAR E.P.S. que frente al
procedimiento quirargico que requiere se le informaria
hora y fecha una vez la documentaciéon esté en orden
(f1.45).

El 08 de mayo de 2018, la actora acudio a la Fundacioén
Oftalmolégica Nacional en donde se diagnosticé que
presentaba un desprendimiento de retina, de modo que
se solicité de manera urgente orden de cirugia y pre

quirdargicos (fls. 7 y 8).
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xii)

xiii)

xiv)

xV)

Pues
allegados,

marzo de

El 10 de mayo de 2018 la actora acudidé a la Fundacion
Oftalmolégica Nacional, para la realizaron de
examenes paraclinicos pre quirurgicos (fls. 9 y 10).

El 17 de mayo de 2018, en la Fundacion Oftalmologica
Nacional a la accionante le realizaron su cirugia,
efectuandose sus primeros controles el 18, 21, y 25 de
mayo de 2018, y siendo incapacitada hasta el 15 de
junio del mismo ano (fls. 13 a 23, vy 37 a 39).

El 06 de junio de 2018 FAMISANAR E.P.S. respondié
la solicitud de reembolso de la actora de forma
negativa, por cuanto si autorizo el procedimiento
requerido y lo direcciond a la Fundacion Oftalmolégica
Nacional (fls. 43 y 44).

El 21 de julio de 2020, el galeno Luis Alfredo Ruiz
Devia rindié concepto de la situacion de la actora
informando que la E.P.S. desconocié la condicion de
urgencia de la demandante, pues negligentemente no
informé las instituciones a las que debia asistir, de
manera que, la desinformacién es tal que asistiéo a
multiples instituciones de alto nivel donde no es
atendida; y que los servicios no fueron gestionados por
parte de su E.P.S., pese a conocer la condicion de

urgencia que presentaba (fl.113).

bien. Del analisis integral de los documentos
es dable establecer que la accionante acudio el 26 de
2018 al Centro Oftalmolégico Virgilio Galvis, ya que

presentaba un desprendimiento de retina, en donde le fue

informado que necesitaba una intervencién quirurgica urgente

ante la posible pérdida de vision total o parcial de su ojo

izquierdo;

misma situacién que reiterd la Clinica Chicamocha, el

Hospital San Ignacio, y a la que inclusive accedié el 26 de abril

de 2018, el Juzgado 38 Civil Municipal de Bogota en sentencia de

tutela, en

la que se ordend a FAMISANAR E.P.S. programarle a la

actora cirugia de retina dentro de las 48 horas siguientes,
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Sobre el topico, se rememora que la H. Corte Constitucional
en diferentes pronunciamientos, como lo la sentencia T-760 de
2008, establecié que el ambito de proteccion constitucional en el
acceso a los servicios de salud, son aquellos que la persona
requiere, segun el médico tratante, sin que ello signifique que el
derecho a la salud sea absoluto, ilimitado e infinito en el tipo de
prestaciones cobijadas; y que el principal criterio para
determinar cuales son estos minimos servicios de salud a los que
una persona tiene derecho a acceder, es el concepto cientifico del
médico tratante, aunque no de forma exclusiva, pues hay algunos

casos en los que es prescindible o puede ser controvertido.

“En el Sistema de Salud, la persona competente para decidir
cuando alguien requiere un servicio de salud es el médico
tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios
cientificos y por ser quien conoce al paciente. La jurisprudencia
constitucional ha considerado que el criterio del médico
relevante es el de aquel que se encuentra adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio; por lo que, en
principio, el amparo suele ser negado cuando se invoca la tutela
sin contar con tal concepto”.

Lo anterior, por cuanto el concepto de un médico que trata
a una persona puede llegar a obligar a una entidad de salud a la
cual no se encuentre adscrito, no obstante, la exigencia de que
el médico que ordene el servicio requerido debe estar adscrito,
puede convertirse en una barrera al acceso. Es por ello que la
jurisprudencia constitucional ha considerado que las ordenes
impartidas por profesionales de la salud idéneos, que hacen parte
del Sistema, obligan a una entidad de salud cuando ésta ha
admitido a dicho profesional como ‘médico tratante’, asi no éste
adscrito a su red de servicios, v ha protegido el derecho a la salud
cuando el servicio se “requiere”, pero no asi cuando el servicio es
“ttil” v el médico so6lo lo recomienda sin ser indispensable; en tal

evento, es donde ha fijado un limite al derecho.

De esta manera, es claro que el proceder del médico tratante
fue el de establecer que la accionante requeria de una

intervencion  quirdrgica  prioritaria, determinacién  que
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claramente buscaba preservar la vida y prevenir las
consecuencias criticas, permanentes o futuras de los signos y
sintomas que presentaba la demandante en relacion con el 6rgano
de la vista; apreciacién gque es conteste con el concepto médico
rendido por Luis Alfredo Ruiz Devia, quién informo6 que la E.P.S.
desconocio la condicion de urgencia de la demandante, pues
negligentemente no informé las instituciones a las que podia
asistir, de manera que, la desinformacion fue tal que asistiéo a
multiples instituciones de alto nivel donde no fue atendida; y que
los servicios no fueron gestionados por parte de su E.P.S., pese

a conocer la condicién de urgencia que presentaba la accionante.

Igualmente, considera la Sala que la decision de la
accionante no fue caprichosa, pues por el contrario y ante una
emergencia médica visual y el riesgo de perder la vista, lo
prudente era que la E.P.S. realizara todos los tramites y
procedimientos necesarios para lograr en forma oportuna la
proteccion del derecho fundamental a la salud de la accionante;
no obstante, y pese a existir un diagnostico desde el 26 de marzo
de 2018, no efectud ninguna accion dirigida efectiva o eficaz para

lograr la recuperacion de la salud de la demandante.

Asi las cosas, no puede considerarse que la situacion de
salud de la accionante fue asumida por parte de la E.P.S. con la
seguridad que precisa la problematica que se presentaba, ya que
del recuento jurisprudencial relatado, es claro que el tratamiento
no solo debia efectuarse de forma integral sino también que debia
brindarse oportunamente y sin ningun tipo de obstaculos de
indole administrativo, pues la omision de las entidades
prestadoras del servicio de salud, la falta de atencion meédica o
la imposiciéon de barreras formales para acceder a las
prestaciones que impliquen grave riesgo para la vida de personas
en situacion evidente de indefension, son circunstancias que no
se pueden sobrellevar ni imponer su carga y solucion al afiliado,

cuando la entidad es la que tiene el deber de aseguramiento (al
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respecto pueden consultarse las sentencias T- 745 de 2009, T-
437 de 2010, vy T-199 de 2013).

En este punto, se hace necesario resaltar que si bien
FAMISANAR E.P.S. emiti6 las autorizaciones obrantes en el medio
optico de folio 112, en donde se puede verificar que para el 11 de
mayo de 2018 existia preaprobados de la cirugia vitrectomia
posterior con retinopexia, no es dable determinar la institucion
que la realizaria, asi como tampoco la fecha de tal procedimiento,
por demas que al estar la demandante frente a una emergencia
médica, era necesario que recibiera de manera efectiva y material
todos los tratamientos relacionados para superar tal
circunstancia, de manera rapida y agil, lo que en el caso no
acontecio, por lo que, en tal entender, no bastaba con que el
tratamiento estuviera pre aprobado sino que era imprescindible
para proteger la salud y vida de la accionante, que ésta recibiera
el respective tratamiento de forma pronta, pues su situacion era
de caracter prioritario; de manera que, al no lograrse que la
atencion que requeria la demandante fuera realmente efectiva
conforme a la sintomatologia que presentaba, no es dable

predicar que el actuar de la E.P.S. fue oportuno y diligente.

Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que
se estaba frente a un adulto mayor (al momento de la prestacion
del servicio de salud tenia 60 anos), caso en el que la proteccion
de su salud es reforzada, por lo que, era obligaciéon de la E.P.S.
efectuar todas las medidas necesarias para salvaguardar los
derechos fundamentales de la accionante, brindandole todas las
atenciones que requiriera para lograr la estabilizacion de su

salud.
Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
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VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.
SEGUNDO. -. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

Pt

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
I el
— “‘ q:’__ié e
E— —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente

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

(2021).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 015.

De conformidad con €l numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER, y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de
SALUD TOTAL E.P.S. en contra de la sentencia proferida el 31 de
marzo de 2021 por la Superintendencia Delegada para la Funcién
Jurisdiccional y de Conciliacion de la Superintendencia Nacional
de Salud, dentro del proceso sumario que promoviese CARLOS
EDUARDO VELASQUEZ VALENCIA en contra de FAMISANAR
E.P.S.

SENTENCIA.
I. ANTECEDENTES
1, PRETENSIONES.
En lo que aqui concierne con la demanda, la parte actora

pretende el pago de las incapacidades por la enfermedad de

Origen comun que padece,
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2. HECHOS.

Como fundamento de las pretensiones, la activa argumento
que: 1) Padece de una enfermedad denominada Gonartrosis no
especificada y cefalea desde el 01 de septiembre de 2015; 2)
E.P.S. FAMISANAR reconocié sus incapacidades hasta el 27 de

febrero de 2016; v 3) No cuenta con ninguna ayuda.

1I. RESPUESTA A LA DEMANDA.

FAMISANAR E.P.S. (medio 6ptico de folio 40) se opuso a
las pretensiones de la demanda. No propuso excepciones de

mérito.

Indicé que las incapacidades debian ser asumidas a partir
del dia 181 por parte del fondo de pensiones; y que se remitio el
04 de abril de 2016 concepto de rehabilitacion, lo que fue

notificado al fondo de pensiones.

I1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, puso fin a la primera
instancia mediante providencia del 31 de marzo de 2021, en la
que dicto sentencia condenatoria en los siguientes términos (fls.

33 a 36):

{...) SEGUNDO: ACCEDER a las pretensiones formuladas por el actor
en contra de FAMISANAR E.P.S.

TERCERO: ORDENAR a FAMISANAR E.P.S. a pagar la suma de
$1'723.635, en favor del actor, con las correspondientes
actualizaciones monetarias dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia.

En sintesis, refirié que las incapacidades de origen comun
que sobrepasen los 180 dias estan a cargo del fondo de pensiones,

excepto cuando la E.P.S, incumple con su obligacion de emitir
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concepto de rehabilitacion, caso en el que debe asumir dicho pago
hasta tanto sea emitido el concepto; que el concepto de
rehabilitacion no fue notificado al fondo de pensiones sino hasta
el 26 de mayo de 2016; que la liquidacién de la incapacidad no
puede ser pagada sobre una base inferior al salario minimo legal;

y que el valor de la incapacidad a pagar es sobre 75 dias.

1IV. APELACION.

FAMISANAR E.P.S. (medio 6ptico de folio 40).

Adujo que a partir del dia 181 las incapacidades pasaron a
estar en cabeza del fondo de pensiones, asi como la calificacion
de la pérdida de capacidad laboral por parte de la Junta de

Calificacion de Invalidez.
V. ACTUACI{']H PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. vy de la S.8, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias ocbjeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior v conforme a los reparos expuestos en
la apelacion, la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si hay lugar al reconocimiento y pago
de incapacidades a cargo de la E.P.S. demandada, empero que se

causaron con posterioridad al dia 180.
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DEL PAGO DE INCAPACIDADES.

De conformidad con lo preceptuado por la Ley 100 de 1993
v, en especial, el Decreto 780 de 2016, que compil6é lo normado
en el Decreto 1406 de 1999, regulador del tema relacionado con
los aportes al sistema, el empleador, en calidad de aportante,
tiene la obligacién del pago total de los aportes al sistema de
Seguridad Social Integral durante toda la vigencia del contrato
de trabajo, lo que de suyo incluye el tiempo en que el trabajador
esté incapacitado o gozando de una de licencia de maternidad
(art. 2.2.1.1.1..1 del Decreto 780 de 20186).

Asi las cosas, cuando el trabajador padece de una
enfermedad de origen comun o profesional y, por ende, se vea
incapacitado para prestar personalmente sus servicios al
empleador, los sub sistemas respectivos entran a cubrir la
contingencia, siempre y cuando el empleador haya cumplido su
obligacién de efectuar los aportes; en estos casos, lo que recibe
el trabajador es un auxilio por incapacidad, que es una
prestacién econdmica reconocida por la E.P.S. o A.R.L. segun sea
el caso, a sus afiliados no pensionados por todo el tiempo que

estén inhabilitados temporalmente para prestar el servicio.

Ahora bien, en relacién con las incapacidades, el reembolso
que se solicite sélo es dable sobre las concedidas a partir del dia
tercero, va que los dos primeros dias estan en cabeza del
empleador, seglin lo dispone el pardgrafo 1° del articulo 40 del
Decreto 1406 de 1999 modificado por el articule 1 del Decreto
2943 de 2013

| “Articulo 40 (...) PARAGRAFO 1lo. <Parierale modificado por el articule 1 del
Decreto 2943 de 2013. El nuevo texto es e] siguiente:> En el Sistema General de
Seguridad Social en Salud serin a cargo de los respectivos empleadores las
prestaciones econdmicas correspondientes a los dos (2) primeros dias de
incapacidad originada por enfermedad general y de las Entidades Promotoras de
Salud a partir del tercer (3) dia y de conformidad con la normatividad vigente.”
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En igual sentido, encontramos en el citado articulo 1 del
Decreto 2943 de 2013, que entre el dia 3 y 180, el pago de las
incapacidades lo asume la E.P.S., y que a partir del dia 181 y
hasta el dia 540, la obligacion recae en la A.F.P. (articulo 52 de
la Ley 962 de 2005).

La excepcién a la regla anterior, 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 A.F.P. antes del dia 150, por manera que,
si después de los 180 dias iniciales las E.P.S. no han expedido el
concepto de rehabilitacion, serdan responsables del pago de un
subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a
sus propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto;
ello, de acuerdo con la facultad que le concede el articulo 52 de
la Ley 962 de 2005 para postergar la calificacion de invalidez,
cuando haya concepto favorable de rehabilitacion por parte de la

E.P.S. Al punto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-401 de
2017 dijo:

“l, Es pertinente senalar que, respecto de las incapacidades que
persisten y superan el dia 181, se han suscitado debates en
cuanto a la responsabilidad del reconocimiento de los auxilios
generades y a la exigibilidad de los mismeos, en tanto se ha
asumido que el pago esta condicionado a la existencia de un
concepto favorable de recuperacion, en virtud del Decreto 2463
de 2001.

Sobre la responsabilidad del pago, esta Corporacion ha sido
enfitica en resaltar gue las incapacidades de origen comun
que superan los 180 dias, corren a cargo de la Administradora
de Fondos de Pensiones a la que estd afiliado el trabajador, ya
sea gque exista concepto favorable o desfavorable de
rehabilitaciéon, como se expondra a continuacion.

Respecto del concepto favorable de rehabilitacion conviene
destacar que, conforme al Decreto Ley 019 de 2012, las EPS
deben emitirlo antes del dia 120 de incapacidad temporal.
Luego de expedirlo deben remitirlo antes del dia 150 a la AFP
que corresponda. No obstante, en los eventos en que no se
cumpla con tales plazos, compete a la EPS pagar com sus
propios recursos el subsidio equivalente a la respectiva
incapacidad temporal, en caso de que la incapacidad se
prolongue mas alla de los 180 dias. En tal sentido, asumira
desde el dia 181 y hasta el dia en que emita el concepto en
mencion.
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(...) 26. En consecuencia, las reglas jurisprudenciales y legales
para el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales
originadas en enfermedad comun desde el dia 1 hasta el 540 son
las siguientes:

(i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador debera
asumir el pago del auxilio correspondiente.

(ii) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la
obligacion de sufragar las incapacidades se encuentra a cargo
de las EPS.

(iii) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la
prestaciéon economica corresponde, por regla general, a las AFP,
sin importar si el concepto de rehabilitacion emitido por la
entidad promotora de salud es favorable o desfavorable.

(iv] No obstante, existe una excepcién a la regla anterior.
Como se indicdé anteriormente, el concepto de rehabilitacién
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, serdn
responsables del pago de un subsidio equivalente a la
incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta
tanto sea emitido dicho concepto.

De este modo, 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 explicé previamente”.

DEL CASO CONCRETO

De lo probado en el proceso:

i) Carlos Eduardo Velasquez se encuentra incapacitado
desde el 01 de septiembre de 2015, y le fueron
reconocidas sus incapacidades por E.P.5. FAMISANAR
hasta el 27 de febrero de 2016 (fl. 14).

ii) El 04 de abril de 2016, E.P.S. FAMISANAR emitid
dictamen favorable de rehabilitacion del actor,
decisién que notificé a COLPENSIONES hasta el 26 de
mayo de 2016 (medio optico de folio 40).

Pues bien. Sentado lo anterior, es menester indicar que la
E.P.S. FAMISANAR tenia a su cargo el pago de las incapacidades
del demandante hasta el dia 180, esto es, del 01 de septiembre
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de 2015 al 27 de febrero de 2016, no obstante, tenia hasta el
ultimo dia en mencion para proferir concepto de rehabilitacién;
sin embargo, al no acreditar el cumplimiento de tal obligacién en
el término aludido, es responsable del pago de un subsidio
equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus
propios recursos, hasta tanto emitio el correspondiente

concepto.

De esta manera, y teniendo en cuenta que FAMISANAR
E.P.S. emitio el concepto de rehabilitacion el 04 de abril de 2016
¥y lo notificé a COLPENSIONES hasta el 26 de mayo del mismo
ano, considera la Sala que hasta tal fecha FAMISANAR E.P.S.

debi6 reconocer las correspondientes incapacidades.

En este punto, se aclara que si bien del 28 de febrero al 26
de mayo de 2016 transcurrieron 89 dias, al no ser objeto de
impugnacion tal situacién por parte de la parte actora, en virtud
del principio de la no reformatio in pejus no es dable modificar el

valor de la condena impuesta en primera instancia.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:
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PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.
SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo v de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

L

N "

—

— — e
MARCEYIANO CHAVEZ AVILA™  DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente

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

(2021).
Discutido vy Aprobado segun Acta No 015,

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER, v ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (magistrada
ponente), a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por el
apoderado de FAMISANAR E.P.S. en contra de la sentencia
proferida el 06 de noviembre de 2020 por la Superintendencia
Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, dentro del proceso sumario
que promoviese la VIVIANA ANDREA DIiAZ VARGAS en contra de
FAMISANAR E.P.S. Y BANEXPORT S.A.

SENTENCIA.

I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte
demandante pretende obtener el reconocimiento y pago de la

suma de $677.076, por concepto de incapacidades.
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Demandante: VIVIANA ANDREA DIiAZ VARGAS.
Demandado: FAMISANAR E.P.S. Y BANEXPORT S.A.

2. HECHOS.

Como fundamento de las pretensiones, la activa argumentoé
que: 1) El 02 de marzo y el 02 de abril de 2018 solicité ante E.P.S.
FAMINANAR el reconocimiento y pago de las incapacidades N°
5933758 y 6051461, respectivamente; y 2) El 12 de junio de
2018, BANEXPORT S.A. interpuso una queja ante la
Superintendencia de Salud ante la falta de pago de E.P.S.
FAMISANAR, quien senalé que el pago estaria autorizado para el
15 de junio de 2018 y que se veria reflejado dentro de las 48

horas siguientes, no obstante, nunca aparecio el pago.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

FAMISANAR E.P.S. y BANEXPORT S.A. NO CONTESTARON
LA DEMANDA (f1.20).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funciéon Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud (fls. 19 a 22), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 06 de noviembre de
2020, en la que dictd sentencia condenatoria en los siguientes

términos:

PRIMERO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda presentada
por la actora en contra de FAMISANAR E.P.S.

SEGUNDO: ORDENAR a FAMISANAR E.P.S. pagar la suma de

$677.076, con las respectivas actualizaciones monetarias, en favor de

la actora, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de
esta providencia,

En sintesis, refirié que no se encuentra acreditado que entre
BANEXPORT S.A. y la actora existiera un vinculo laboral; que no
se evidencia que la E.P.S. hubiera suspendido por mora la
afiliacién de la accionante dentro de los dos meses anteriores a

su incapacidad; y que la demandante alcanza un minimo de

cotizacion de cuatro semanas en forma interrumpida y completa.
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IV. APELACION.
FAMISANAR E.P.S. (f1.30).

Adujo que el 04 de julio de 2018 pagd las incapacidades y

que aportaba la documentacién correspondiente.
V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la S.8, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al

margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.
VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién, la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si es dable tener en cuenta en esta

instancia los documentos allegados por FAMISANAR E.P.S.
DEL PAGO DE INCAPACIDADES.

FAMISANAR E.P.S. impugna, senalando que pago las
incapacidades a su cargo, para lo que se hace necesario

rememorar que el inciso 2° del articulo 225 del C.G.P, dispone:

“Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato
o convencion, o el correspondiente pago, la falta de documento
o de un principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez
como un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a
menos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido
imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes
justifiquen tal omision”.
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De esta manera, le correspondia a FAMISANAR E.P.S.
allegar los correspondientes documentos que dieran cuenta del
reconocimiento econémico; no obstante, y tan sé6lo cuando se
elevd la impugnacién por aquella, fue que se puso de presente el
pago de las correspondientes incapacidades con el respectivo
soporte documental. Al respecto, es necesario tener en cuenta
que el tramite sumario si bien goza de un procedimiento corto y
expedito, ello no es 6bice para no garantizar el cumplimiento de
los derechos fundamentales al debido proceso, defensa vy
contradiccién dentro de la actuacién, tal y como lo establece el
paragrafo 2° del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, modificado
por el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, al disponer:

“(...) La funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional
de Salud se desarrollara mediante un procedimiento preferente
y sumario, con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia
del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia,
garantizando debidamente los derechos al debido proceso,
defensa y contradiccion”.

En este punto se aclara que el inciso 2° del paragrafo 2° del
articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, establece las etapas del
proceso sumario de conocimiento de la Superintendencia
Nacional de Salud, resaltandose que no se prevé expresamente la
posibilidad de contestar la demanda, y si que prevalecera la

informalidad, miremos:

“La solicitud dirigida a la Superintendencia Nacional de Salud,
debe expresar con la mayor claridad, la causal que la motiva, ¢l
derecho que se considere violado, las circunstancias de tiempo,
modo y lugar, asi como el nombre y residencia del solicitante. La
accion podra ser ejercida, sin ninguna formalidad o
autenticacién, por memorial, telegrama u otro medio de
comunicacién que se manifieste por escrito, para le cual se
gozara de franquicia. No sera necesario actuar por medio de
apoderado. Dentro de los diez dias siguientes a la solicitud se
dictara fallo, el cual se notificara por telegrama o por otro medio
expedito que asegure su cumplimiento. Dentro de los tres dias
siguientes a la notificaciéon, el fallo podra ser impugnado. En el
tramite del procedimiento jurisdiccional prevalecera la
informalidad”.

No obstante, lo anterior no quiere decir que se puedan

allegar pruebas en cualquier etapa del proceso, pues el inciso 4°
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del articulo 279 del C.G.P, dispone que los hechos sobrevinientes
se pueden alegar a mas tardar antes de los alegatos de
conclusiéon. En tal sentido, y no existiendo este momento procesal
en el tramite sumario, se entiende que se pudieron arrimar las
constancias de las que se pretende derivar el pago, hasta antes
de que el A Quo dictard sentencia. Al respecto, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL4221-2020, senald que:

“Los falladores de instancia no pueden ignorar aquellos hechos
sobrevinientes al proceso que puedan impactar los requisitos o
supuestos para acceder a las diferentes prestaciones
establecidas en la ley. Asi lo tiene explicado esta Corporacion,
por ejemplo, en la sentencia CSJ SL, 18 sep. 2000, rad. 14214,
reiterada en las sentencias SL16805-2016 y SL3707-2018, donde
al respecto dijo:

[...] en los procesos laborales es aplicable el articulo 305 del CPC
en tanto prevé, en casos como el aqui estudiado la obligacion del
sentenciador de tener en cuenta cualquier hecho modificativo o
extintivo sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de
haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y
allegado regularmente antes de que el expediente entre a
despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de
oficio.

En este orden, por haberse satisfecho el requisito de la edad con
posterioridad a la presentacion de la demanda, se esta ante un
hecho sobreviniente que no puede desconocerse, ademas de
tener respaldo normativo procesal en el articulo 281 del CGP,
aplicable a los procesos laborales por remision expresa del
articulo 145 del CPTSS",

DEL CASO CON CONCRETO

De lo probado en ¢l proceso:

i) Viviana Andrea Diaz Vargas presenta cotizaciones en
FAMISANAR E.P.S. desde mayo de 2018 (fls. 5 a 7).

i) La actora estuvo incapacitada del 02 al 16 de febrero,
y del 31 de marzo al 14 de abril de 2018 (fl. 3).

Pues bien. Sentado lo anterior, lo primero por indicar es que
el A Quo garantizé el debido proceso de FAMISANAR E.P.S., ya
que le notifico la solicitud dirigida por la parte actora, y ésta tuvo

la oportunidad de pronunciarse y allegar las pruebas
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correspondientes para ejercer su derecho de defensa; no

obstante, fue decision de la accionada guardar silencio (f1.12).

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que los
documentos en que se fundamenta la impugnacién son de fechas
anteriores a la notificacion de la demanda: 08 de noviembre de
2018, pues los documentos con los que se argumenta el recurso
de apelacion, esto es, los comprobantes de pago, son del 04 de
julio de 2018 (fls. 31 vy 32), por lo que pudieron ser allegados a
juicio con la contestacién. En todo caso, la sentencia por parte
de la Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional
v de Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud se
dictd el 06 de noviembre de 2020, de manera que también pudo
allegar la documental correspondiente antes de que se dictara la
sentencia primera instancia y, en tal entendido, no pueden

tenerse los documentos aludidos como hechos sobrevinientes.

En ese orden de ideas, no es posible estudiar los
documentos allegados con la impugnacién, para con ellos
verificar si se logro acreditar el pago de los valores requeridos

por la accionante.

Ahora bien, aun si en gracia de discusion se admitiera la
posibilidad de tener en cuenta los aludidos documentos, la Sala
tendria que concluir que si bien de éstos se logran extraer unos
pagos por parte de FAMISANAR E.P.S. a favor de BANEXPORT
S.A., se desconoce si se pagaron por concepto de la incapacidad
de Viviana Andrea Diaz Vargas. En efecto, en el pago relacionado
si bien se senala que obedecieron a incapacidades, lo cierto es
que no existe prueba alguna de la que se pueda extraer que dicho
reconocimiento era el que se debia efectuar a la accionante,
maxime si se tiene en cuenta que como se senald en primera
instancia no existe probanza alguna que dé cuenta que la
demandante estuvo vinculada como trabajadora con BANEXPORT

S.A., por lo que en tales condiciones no resulta dable determinar
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fehacientemente si se reconocieron o no las prestaciones

economicas que aqui se deprecan.

Asi mismo, se aclara que la certificaciéon de folio 32 y que
fuere expedida por FAMISANAR E.P.S., no es suficiente para tener
por acreditado el pago, recuérdese que nadie puede constituir su
propia prueba, tal y como lo ha dicho la Sala de Casaciéon Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias SL2390-2020 y
SL5109-2020:

“Por otra parte, la alusiéon de la censura a la supuesta existencia
de una confesién de la parte demandante resulta, cuando menos,
desafortunada, pues, de acuerdo con lo previsto en el articulo
195 del Coédigo de Procedimiento Civil hoy 191 del CGP, la
confesién debe wversar «.sobre hechos que produzcan
consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan
a la parte contraria..» ademas de que a nadie le es dado
construir sus propias pruebas, ni podria la Corte, en manera
alguna, admitir que las simples afirmaciones de la demandante,
constituyen plena prueba de la dependencia”.

Lo anterior sin perjuicic de que la Superintendencia
Delegada para la Funciéon Jurisdiccional y de Conciliacién de la
Superintendencia Nacional de Salud, en aras de verificar el
cumplimiento de la condena establecida en el numeral segundo
de la sentencia, esto es: “ORDENAR a FAMISANAR E.P.S. pagar la
suma de $677.076, con las respectivas actualizaciones
monetarias, en favor de la actora, dentro de los cince (5) dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia”, requiera a la
demandada FAMISANAR E.P.S., para que suministre soportes
adicionales que puedan otorgar certeza del pago de las
incapacidades y que dicha entidad afirma haber realizado por

medio de diferentes consignaciones.
Por lo brevemente expuesto se confirmara la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
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VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 v 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

-—

£

ARCELIANO CHAVEZ AVILA ___DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno
(2021).

Discutido y Aprobado segun Acta No 0135.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER v ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por los (as]
apoderados (as) de las partes contra la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota el 20 de enero
de 2021, asi como el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor
de Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral que LUIS
ABDON MENDOZA RONDON promoviese contra COLPENSIONES.

SENTENCIA
) & ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende la
reliquidacion de la pension de vejez dando aplicacion el Decreto
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758 de 1990, teniendo como tasa de reemplazo el 90% del IBL,
con su correspondiente retroactivo, asi como el pago de los
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de
1993.

2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Nacio el 28 de septiembre de 1950; 2); Comenzd a laborar
desde el 01/05/1972 y estuvo afiliado al ISS; 3) Pertenece al
régimen de transicién; 4) Tiene mas de 1266 semanas cotizadas;
5) Laboré como servidor publico desde mayo de 1972 hasta
septiembre de 1989 en el ICA, entidad que no hacia aportes al
sistema pensional; 6) Por ser entidad publica, el ICA no cotizé al
régimen de prima media y por este tiempo hay un bono pensional;
7) El tiempo efectivamente laborado debe ser tenido en cuenta;
8) En el ano 2013, al cumplir los requisitos, solicité ante
Colpensiones el reconocimiento de la pension de vejez; 9)
Mediante Resolucion GNR 267495 del 24 de julio de 2014, se
resolvio de manera favorable su peticion, argumentando que el
régimen aplicable era la Ley 33 de 1985; 10) Los periodos que se
tomaron para liquidar la prestaciéon van del 01/05/1972 al
30/11/1996; 11) La pension de vejez le fue reconocida con un
IBL del 75%, siendo el régimen mas favorable el dispuesto en el
Decreto 758 de 1990 con un IBL maximo del 90%; 12) La
diferencia en la mesada pensional asciende a la suma de
$428.931; v 13) Se agotd la reclamacion administrativa el 17 de
agosto de 2018.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesto en los siguientes términos:

COLPENSIONES (fls. 58 a 85) se opuso a las pretensiones de
la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que

denominod, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de
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lo no debido, improcedencia del cobro de intereses moratorios,

buena fe, prescripcion y la innominada.

Expuso que al demandante se le reconocid pension de vejez
mediante Resoluciéon GNR 267495 del 24 de julio de 2014,
prestacion que le fue liquidada teniendo en cuenta los
lineamientos establecidos por la Ley 33 de 1985, por resultarle

esta norma mas favorable.

Precisé que no es procedente la reliquidacion de la pension
del actor bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990, ya que
no se acreditan los requisitos de dicha norma, ya que la mayor
parte de las cotizaciones del demandante fueron realizadas a
Cajanal como servidor publico y dentro de los 20 afios anteriores
al cumplimiento de la edad no contaba con 500 semanas de
cotizacién, asi como tampoco acreditaba un total de 1000

semanas en cualquier tiempo exclusivamente cotizadas al ISS.

Manifesté que debe tenerse en cuenta que para dar aplicacion
al régimen contenido en el Acuerdo 049 de 1990, unicamente se
pueden tener en cuenta los tiempos o semanas efectivamente
cotizadas al ISS y no el tiempo que se cotizaba a cajas de
prevision social diferentes, siendo este el criterio de la Corte
Suprema de Justicia y cité la sentencia SL 16104 del
05/11/2014.

Reiteré que no era posible computar las semanas cotizadas
tanto al sector publico como al privado, pues no se puede dar
aplicaciéon a la sentencia SU-769 de 2014, ya que ese precedente
jurisprudencial se hizo con el fundamento de proteger el goce
efectivo del derecho a la seguridad social de las personas que lo
lograban acceder a una pension de vejez bajo ningun régimen
pensional, sin embargo, como quiera que el demandante se
encuentra percibiendo una pension de vejez, el goce efectivo de

su derecho a la seguridad social no se ve afectado.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante la providencia del 20 de
enero de 2021, en la que dicté sentencia condenatoria, en la
cual condenod a Colpensiones a: i) reliquidar la mesada pensional
reconocida mediante Resolucion GNR 267495 del 24 de julio de
2014, teniendo en cuenta como mesada pensional para el ano
2010 la suma de $1.016.503, 2) pagar del retroactivo pensional
por concepto de las diferencias pensionales causadas entre el 22
de enero de 2016 al 30 de noviembre de 2020 por valor de
$20.542.880 asi como las que se causen con posterioridad hasta
el momento de su pago efectivo, 3) pagar los intereses moratorios
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 desde el 18 de diciembre
de 2018 hasta el 30 de noviembre de 2020; y 4) declaro probada

parcialmente la excepciéon de prescripcion.

Como fundamento de su decision adujo, en sintesis, que el
demandante es beneficiario del régimen de transicién pues para
el 1° de abril de 1994 contaba con mas de 40 anos y cotizdé un
total de 1268.5 semanas en toda su vida laboral hasta el afio de
1997, con lo que el régimen de transicion se le extendid hasta el

ano 2014.

Cité la sentencia SU-759 del 2014 de la H. Corte
Constitucional, e indicd que esta sentencia dijo que el Acuerdo
049 de 1990 no contempla que para pensionarse con base en este,
los aportes tendrian que haberse efectuado con exclusividad al
ISS y por tanto, si era posible acumular el tiempo de servicio
publico y las cotizaciones efectuadas al ISS en virtud del
principio de favorabilidad contenido en el articulo 52 de la
Constitucion y por ello, resulta posible el computo de semanas
cotizadas por el actor a otras cajas de prevision para poder

incrementar su tasa de reemplazo.
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Expuso que debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990 y en el caso concreto, el demandante
cumplié 60 afios en septiembre de 2010, acredita 895 semanas
cotizadas a Cajanal y 373.56 semanas cotizadas a Colpensiones,
para un total de 1268.6 semanas al 31 de diciembre de 2014,

fecha hasta la cual se le extendio el régimen de transicion.

Indicé que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 al
demandante le faltaban mas de 10 afios para pensionarse, por lo
que su ingreso base de liquidacion se establece conforme al
articulo 21 de dicha norma, encontrando que le resulta mas
favorable el calculo de la pension con base en el Acuerdo 049 de

1990.

Frente a la prescripcion dijo, que al demandante se le
reconocié pensién mediante Resolucion GNR 267495 del 24 de
julio del 2014 y el 17 agosto 2018 presenté reclamacion ante la
demandada solicitando la reliquidacion de la pension y la
demanda fue presentada el 22 enero 2019, por lo que concluyo
que las diferencias pensionales causadas con anterioridad al 22

de enero del 2016 se encuentran prescritas.

En cuanto a los intereses moratorios, refirio que la solicitud
la realizo el acto el 17 de agosto de 2018 por lo que tenia hasta
el 17 de diciembre del mismo ano para contestar la peticion, por
ello dichos intereses deben pagarse desde el 18 de diciembre de
2018.

IV. APELACION.
DEMANDANTE

Expuso que presenta recurso parcial frente a la prescripcion
decretada. Indicé que, revisado el expediente digital se evidencia
que el demandante reclama la pension de vejez desde el 24 de

diciembre de 2013 mediante solicitud con radicado No. 132229,
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Indicé que no es el solicitante quien debe determinar cual
es la norma con la que se debe reconocer la prestacion, con lo
gue solicita se analice dicho reconocimiento desde el 2013, con
fundamento en que este no es un cambio jurisprudencia reciente,
pues existen sentencias de la H. Corte Constitucional que datan
del 2014, que indican que para el reconocimiento de la pension
de vejez es posible tener en cuenta los tiempos laborados en el

sector publico y privado.

Aclard que el derecho no se encuentra prescrito, puesto que
el demandante cumplié los 60 anos en el 2010 y la solicitud se
hizo en el ano 2013, estando dentro de los 3 anos para solicitar
el reconocimiento de la prestacion, por lo que el reconocimiento
del reajuste pensional bajo los presupuestos del Decreto 758 de
1990 debe hacerse desde el momento en que el demandante tiene

el derecho, esto es desde el 2009.

Preciso que los calculos por esa parte efectuados, dan como
resultado las siguientes diferencias: para el afio 2009 la suma de
$225.000, 2010 la suma de $236.000, para el 2011 un valor de
$237.000, 2012 la suma de $246.000, 2014 por valor de
$252.000, para el 2015 la suma de $266.000, 2016 por $284.000,
2017 por valor de $301.000, 2018 la suma de $313.000, 2019 la
suma de $327.000 y 2020 por valor de $335.000, lo que arroja
un retroactivo pensional de $41.975.318, por lo que solicita se

revise el mismo.

Finalizé indicando que, si en gracia de discusién no se
aplicara lo anteriormente argumentado, se tenga en cuenta que
existe una nueva solicitud de fecha 08 de agosto de 2018 y al
contar 3 anos hacia atras resulta en el afio 2015, por lo que el
reconocimiento deberia hacerse desde el afio 2015 vy no desde el
2016.

COLPENSIONES
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Manifestéo que la Resolucion GNR 267495 del 24 de julio de
2014 por medio de la cual esa entidad reconoci6é la pensién de
vejez al demandante, se encuentra conforme a derecho, pues la
prestacion fue liquidada conforme a los lineamientos legales por

resultar la norma mas favorable para el actor,

Por lo anterior, dijo al momento de efectuar la liquidacion
la entidad realizé el estudio teniendo en cuenta el ingreso base
por un valor de $1.380.000 efectivos a partir del 24 de septiembre
del 2009, reconociendo un retroactivo de 48 millones de pesos,
bajo los parametros de la Ley 33 de 1985 ya que la mayoria de la
cotizaciones del demandante fueron hechas a
Cajanal, habiéndose efectuado el reconocimiento de la
prestacién bajo la Ley 33 de 1985, pues en su debido momento

acredité los requisitos para acceder a la pension.

Precis6 que el demandante no acredita los requisitos del
Acuerdo 049 de 1990 para acceder a la pensién de vejez, ya que
la mayoria de sus cotizaciones fueron realizadas como servidor
publico a Cajanal y dentro de los ultimos 20 afios no contaba con
las 500 semanas de cotizacion, asi como tampoco acredita un
total de 1000 semanas exclusivas cotizadas al ISS, sin que
puedan tenerse en cuenta el tiempo cotizado a cajas de prevision
diferentes, como se sefialé en la sentencia SL 1071 de 2017 de la
Corte Suprema de Justicia, en la que se dijo que para los
beneficiarios del régimen de transicion contenido el Acuerdo 049
de 1990 la exigencia el numero de semanas debe entenderse como
aquellas efectivamente cotizadas al ISS puesto que no existe una

normativa que permita incluir las semanas cotizadas a otras.

Manifesté que por ello, no hay lugar reconocer retroactivo
alguno ni a reconocer intereses moratorios ya que de la
literalidad de la norma se desprende que solo es procedente la
sancion de mora cuando la administradora se retrase en el pago

sin justificaciéon, lo que en este caso no aplica, maxime cuando
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la sentencia SL 1213 del 2017 dijo que no puede ser viable
reconocer los intereses moratorios cuando se trate del

reconocimiento de una diferencia pensional.

Concluyé diciendo, en lo que respecta a las costas, que no

existe el derecho a estas, pues las pretensiones de la demanda

deben ser despachadas desfavorablemente para el demandante.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 04 de mayo de 2021, se admitid el recurso de

apelacion y el grado de consulta.

Luego, en razon de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, por auto del 18 de junio del afio que avanza,
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar,
el que fue utilizado por los apoderados de las partes para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. v de la 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusive de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusiéon, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a las
entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas

Péagina B



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310500220190007401
Demandante: LUIS ABDON MENDOZA RONDON
Demandado: COLPENSIONES

VI. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala
tendra como problemas juridicos: i) verificar si es procedente la
reliquidacion de la pensién de vejez pretendida por el
demandante computando para ello todos los tiempos de servicio
cotizados, tanto publicos como cotizados al ISS, en aras a obtener
una tasa de reemplazo del 90%, de ser ello procedente, ii) a partir
de cuando opera el fenémeno prescriptivo y 1iii) si resulta
procedente la condena al pago de intereses moratorios de que

trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,

RELIQUIDACION PENSION DE VEJEZ.

El inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecid
un régimen de transicién, sefialando que frente a las pensiones
gobernadas por regimenes anteriores a la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, Unicamente es dable acudir a ellas,
en lo atinente a los requisitos de edad, tiempo o numero de
semanas cotizadas, y monto, por lo que, las demas situaciones

quedaron reguladas por la Ley 100 de 1993:

“ARTiCULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para
acceder a la pensién de vejez, continuara en cincuenta ¥
cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el afio 2014*, fecha en la cual la edad se
incrementara en dos afnos, es decir, sera de 57 anos para las

mujeres v 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de
servicio o el numero de semanas cotizadas, v el monto de la
pensiéon de vejez de las personas gue al momento de entrar
en vigencia el Sistema tengan treinta v cinco (35) 0 mas anos
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad

si son hombres, o guince (15) o mas anos de SErvicios

cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual

se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
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aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la

presente Ley (...)"

Por tanto, el ingreso base de liquidacién o I.B.L. no es uno
de los elementos a los que se puede acudir del régimen anterior,
de manera que debe ser calculado teniendo en cuenta lo que al
respecto dispone la Ley 100 de 1993 y la normatividad que la

reglamenta.

Bajo tal entendimiento, se debe calcular el ingreso base de
liquidaciéon a las personas que son beneficiarias del régimen de
transicion, asi: a quienes le faltaban menos de diez afios para
adquirir el derecho a la fecha de entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones, el ingreso se establecera con el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hacia falta para pensionarse
o el cotizado durante todo el tiempo laboral si este fuere superior,
mientras que a quienes le faltaban mas de diez afos para adquirir
el derecho a la misma fecha, dicho ingreso corresponde a lo
previsto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los diez anos anteriores al reconocimiento de su
pension o el promedio del ingreso base calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, si éste fuera mas
favorable, siempre que haya cotizado 1250 semanas; criterio que
ha sido expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en sentencias como la del 15 de febrero de
2011, Rad. 43336, 08 de mayo de 2013, Rad. 42529, y 06 de
abril de 2016, Rad. 51152; que ademas ha sido acogido por la H.
Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 2015.

Sobre el tema puesto a consideracion de la Sala, debe
decirse que la linea de pensamiento del Organo de Cierre de esta
jurisdiccion estuvo asentadoa por varios afios, en el entendido de
que no era posible sumar los tiempos publicos no aportados al

[SS con las cotizaciones efectivamente efectuadas al régimen de
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prima media administrado hoy por Colpensiones, a efectos de
acceder al reconocimiento de la pension de vejez consagrada en
el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo

ano.

En ese sentido, en la decision CSJ SL032-2018, reiterada
en la CSJ SL1652-2018, la Sala de Casacién Laboral de la Corte

Suprema adoctriné lo siguiente:

“No incurrié el sentenciador de segundo grado en error
juridico frente a las normas denunciadas, al no haber
sumado, para efectos del reconocimiento de la pension de
vejez contemplada en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,
las semanas cotizadas al [SS con tiempos servidos al sector
publico, toda vez que el fallador simplemente se limité a
acoger la jurisprudencia sostenida actualmente por esta
Corporacién, segin la cual no resulta procedente la
contabilizacién entre aquéllas y éstos, por cuanto dicha
normatividad no contempla tal posibilidad de manera expresa
y, ademas, porque lo establecido en el paragrafo 1 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 solamente concierne a las
prestaciones contempladas en el articulo 33 de la Ley del

Sistema de Seguridad Social Integral.

No obstante, dicha postura recientemente fue abandonada
por el érgano de Cierre de esta Jurisdiccidon, y a través de un
nuevo analisis dispuso el actual criterio que permite computar
tiempos publicos con lo cotizado al ISS, para efectos de establecer
la causacion del derecho pensional con base en el citado articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990.

El argumento de tal postura se fundamenta, basicamente,
en que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 habilitd la posibilidad
de proteger a todas aquellas personas que al 1° de abril de 1994
tuvieran una expectativa legitima para pensionarse conforme a
un régimen anterior, aplicando de dicha normativa lo que tiene

que ver con los requisitos de edad, tiempo de servicios o semanas
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cotizadas y tasa de reemplazo; pero lo relacionado con la forma
de computar las semanas se regula por lo establecido en el literal
f) del articulo 13, paragrafo 1° del articulo 33 y el paragrafo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la
posibilidad de sumar tiempos privados y publicos, asi estos
ultimos no hubiesen sido objeto de aportes a cajas, fondos o

entidades de prevision social.

Al respecto, la providencia CSJ SL1947-2020 rad. 70918,
reiterada en la CJ SL1981-2020, expuso lo siguiente:

“De lo anterior se deriva que si la disposicién precedente solo

opera para las pensiones de transicion en los puntos de edad,

tiempo v monto, entonces la forma de computar las semanas
para estas prestaciones se rige por el literal f) del articulo
13, el paragrafo 1.° del articulo 33 y el paragrafo del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la
posibilidad de sumar tiempos privades y tiempos publicos,
asi éstos no havan sido objeto de aportes a cajas, fondos o
entidades de previsién social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 v el paragrafo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecen que para el
reconocimiento de las pensiones se tendra en cuenta la suma
de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales o a
cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado,
o el tiempo de servicio que se haya prestado en calidad de
servidor publice, cualquiera gue sea el nimero de semanas o
el tiempo de servicio. En el mismo sentido, se reafirma, el

paragrafo 1. del articulo 33 de dicho precepto consagra la
validez de los tiempos como servidor publico para el computo

de las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias
de la Ley 100 de 1993, como ley del Sistema Seguridad Social
Integral, pues esta regulacion permitié que las personas
pudieran acumular semanas aportadas o tiempos servidos al

Estado, indistintamente, para efectos de consolidar su
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pension de vejez, bajo el presupuesto de que los aportes a
seguridad social tengan soporte en el trabajo efectivamente

realizado.

En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicion
previstas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden

ser ajenas al anterior entendimiento, puesto gque éstas

pertenecen evidentemente al sistema de seguridad social
integral v, como tal, pese a tener aplicacion ultraactiva de
leyves anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad v
monto, en lo deméas siguen gobernadas por dicha ley, gque,
finalmente, es la fuente gue les permite su surgimiento a la
vida juridica v a la que se debe remitir el juez para su

interpretacién.

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de
la Sala estd acorde a mandatos superiores y a la defensa del
derecho a la seguridad social en tanto garantia fundamental
de les ciudadanos, asi reconocida por diferentes
instrumentos internacionales, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1966 vy el Protocolo de San Salvador de 1988, que, ademas
de estar ratificades por Colombia, hacen parte del

denominado ius cogens.” (Subrayado fuera del texto).

Sumatoria de tiempos que también procede a efectos de
obtener la reliquidacién de la pension de vejez, tal como se dejo

expuesto en la decisién CSJ SL2557-2020 rad. 72425, en la cual

se expreso:

Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es
viable acumular los tiempos de servicios publicos que cotizd

la actora a otras cajas de prevision del sector publico a
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efectos del reconocimiento de la pension de vejez

contemplada en dicho reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable
al asunto en controversia, esto es, a la reliquidacion de la

pension de vejez de la demandante,
En igual sentido, en la sentencia 5L2061-2021 reiterd gue:

“Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de
la Sala esta acorde a mandatos superiores v a la defensa del
derecho a la seguridad social en tanto garantia fundamental
de los ciudadanos, asi reconocida por diferentes
instrumentos internacionales, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1966 y el Protocolo de San Salvador de 1988, que, ademas
de estar ratificados por Colombia, hacen parte del

denominado ius cogens [...).

Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es
viable acumular los tiempos de servicios publicos que cotizé
la actora a otras cajas de prevision del sector publico a
efectos del reconocimiento de la pension de vejez

contemplada en dicho reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es
aplicable al asunto en controversia, esto es, a la

religuidacién de la pension de vejez de la demandante.

Asi las cosas, la recurrente tiene la razén en cuanto afirma
que tiene derecho a la reliquidacion reclamada porque el
régimen pensional previsto en el Acuerdo 049 de 1990 es mas
favorable que aquel con el que la entidad de seguridad social

accionada reconocié la pension”. (Negrillas por la Sala).

DEL CASO CONCRETO.
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De lo probado en el proceso

i) Luis Abdon Mendoza Rondén naci6 el 28 de septiembre

de 1950, tal v como da cuenta el registro civil de

nacimiento y la copia del documento de identidad,

visibles a folios 35, 36 y 87;

ii) Laboré en el Instituto Colombiano Agropecuario — ICA del

1° de mayo de 1972 al 25 de septiembre de 1989, esto es

908 semanas, segun certificados CLEBP obrante a folios

24 a 34 y 87;

iii) Cotizd 373.57 semanas al Instituto de Seguros Sociales
entre el 2 de octubre de 1989 al 31 de enero de 1997 (fl.

69 a 73 y 87);

iv) El demandante elevé solicitud pensional el dia 24 de

diciembre de 2013. (fl. 16 a 23 y 87)

v) Mediante Resolucion GNR 267495 del 24 de julio de
2014 le fue reconocida pension de vejez de conformidad
con la Ley 33 de 1985, a partir del 24 de diciembre de

2009, obteniendo el pago de un retroactivo pensional de

$48.391.097 (fls. 16 a 23 v 87);

vi) El 17 de agosto de 2018 solicité la reliquidacion de su

pensién aplicando el Acuerdo 049 de 1990, para que se

tuviera en cuenta la totalidad de los aportes realizados

en el sector publico y privado (fls. 37 a 42 y 87).

En el caso bajo estudio, se tiene que la pension de vejez del

actor fue reconocida de conformidad con el régimen de transicién

y la Ley 33 de 1985, no obstante, la parte demandante aspira a

la reliquidaciéon de la prestacién en aplicacién del Acuerdo 049

de 1990, y la posibilidad de sumar tiempos publicos y privados.

Pues bien. En el analisis se encuentra que al actor le faltaban

mas de 10 afos para pensionarse a la entrada en vigencia de la

Ley 100 de 1993, puesto que la edad pensional la cumplié el 25

de septiembre de 2010, dado que nacié el mismo dia y mes de

Pégina 15



Codigo Unico de Identificacion: 11001310500220190007401
Demandante: LUIS ABDON MENDOZA RONDON
Demandado: COLPENSIONES

1950. Asi, la Sala se remite al articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, segun el cual, para acceder a la pension de vejez, el afiliado
hombre debia acreditar: i) 60 o0 mas afos de edad, y ii) un minimo
de 500 semanas de cotizacién pagadas durante los ultimos 20
anos anteriores al cumplimiento de las edades minimas o haber
acreditado un numero de 1.000 semanas de cotizacion sufragadas

en cualquier tiempo.

Vistos los anteriores antecedentes, atendiendo Ila
jurisprudencia vigente en la materia, se tiene que resulta posible
la reliquidacién de la pensiéon bajo la égida del Acuerdo 049 de
1990, teniendo en cuenta todos los periodos y tiempos cotizados
a otras cajas de prevision, de conformidad con lo establecido en
el articulo 21 de la Ley 100 de 1990, esto es, con el promedio que
devengod en los ultimos 10 anos de cotizacion o el de toda la vida
laboral, siempre y cuando acredite mas de 1250 semanas,
situacion que demostro, puesto que acredité 908 semanas
cotizadas a Cajanal (Fl. 24 a 34 vy 87) y 373.57 semanas cotizadas
al Instituto de Seguros Sociales (fl.69 a 73), para un total de
1281.57 semanas cotizadas; asi, ademas, ha de aplicarse lo
dispuesto en el articulo 20 del citado Acuerdo para aumentar en
3% la tasa de reemplazo del actor por cada 50 semanas
adicionales a las primeras 500 y, ya que alcanza 1281.57
semanas cotizadas, 781.57 semanas resultan ser adicionales,

siendo entonces la tasa de reemplazo a aplicar la correspondiente
al 90%.

Asi las cosas, se procede a verificar si la mesada calculada
por la a quo se encuentra ajustada, atendiendo lo argumentado
por la parte actora en su recurso, para lo cual, efectuadas las
operaciones aritmeéticas del caso y con ayuda del Grupo
Liquidador de este Tribunal!, se encuentra que resulta mas
favorable para el demandante el calculo efectuado con los altimos

10 anos de cotizaciones, pues el IBL resulta ser la suma de

' Ver liguidacion anexa.
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$1.142.126,49, al cual se le aplica una tasa de reemplazo del 90%
para tener como resultado una mesada de $1.027.913,84 para
el afio 2010.

Ahora bien, contrario a lo que aspira la activa no es posible
reconocer la prestacion desde una fecha anterior, como quiera al
darse aplicacién al Acuerdo 049 de 1990 para el reconocimiento
de la prestacion pensional, deben cumplirse los requisitos alli
establecidos (articulo 12), siendo la edad minima a acreditar,
para el caso de los hombres, 60 afios, edad que el actor cumplié
el 25 de septiembre de 2010, dado que nacio el mismo dia y mes
de 1950. No resulta ajustado a derecho que el actor pretenda se
le aplique lo beneficioso de una norma y se deseche lo que no le
conviene de la misma. Recuérdese que en virtud de que se
acreditaron los requisitos de Ley 33 de 1985, a este
primigeniamente se le reconoci6 la pensién de jubilacion desde el
afio 2009, es decir cuando contaba con 59 aiies. Por lo tanto,
si pretende se modifiquen en su beneficio las leyes aplicables a
su caso, debe acogerse a ellas en su totalidad y teniendo pues
que la edad minima de pensién conforme el Acuerdo 049 de 1990,
reglamentado por el Decreto 758 del mismo afio es de 60 anos
para hombres, a dicha edad se circunscribe el reconocimiento

prestacional.

No obstante lo anterior, le asiste, aunque parcialmente la
razon al apelante, por cuanto si bien, tal como lo declaro el A
Quo si se presenté la prescripcion de algunas mesadas
pensionales, lo cierto es que errd el A Quo al fijar como fecha de
interrupciéon de la prescripcion la fecha de presentacion de la
demanda -22 de enero de 2019 -, por cuanto la reclamacion de
la reliquidacién de la pension ante la entidad de pensiones se
efectué el 17 de agosto de 2018 (fl. 37 a 42 y 87); luego si se
logré con dicho reclamo suspender por unica vez el fenomeno
extintivo, de conformidad con los Arts. 488 y 489 del C.5.T ¥y 151
del C.P.T y de 1a S.8, y por ello SE MODIFICARA PARCIALMENTE

la sentencia de primera instancia para declarar que le asiste
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derecho al demandante a la reliquidacion de su pension a partir
del 17 de agosto de 2015.

INTERESES MORATORIOS E INDEXACION

La Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha explicado que los intereses moratorios resultan
aplicables a las pensiones a que se refiere la Ley 100 de 1993,
asi como para las de transicion a cargo del 1.8.8. en el régimen
de prima media con prestacion definida (sentencias del 24 de
mayo de 2007, y 04 de julio de 2018, Rads. 30325, y SL2000-
2018, respectivamente); incluso, la misma Corporacién, en
sentencia SL1681-2020, reexamind el tema y considerd que los
referidos intereses no solamente operan en relacion con las
pensiones otorgadas exclusivamente en virtud de la nueva ley de
seguridad social, sino frente a todas las prestaciones concedidas
en aplicacion de normas anteriores y en sujecién al régimen de

transicion:

“Al respecto, conviene recordar que esta Sala ha defendido la
tesis de que los réditos moratorios del articulo 141 de 1993
Unicamente proceden frente a pensiones reconocidas
integralmente con base en las normas del sistema general de
pensiones, Asi, desde la sentencia CSJ SL, 28, nov. 2002,
rad. 18273, reiterada en CSJ SL, 11 feb. 2003, rad. 19424,
CSJ SL, 19 feb. 2004, rad. 20951, CSJ SL, 9 sep. 2005, rad.
24257, CS8J 8L, 13 dic. 2007, rad. 30602, CSJ SL, 11 mar.
2008, rad. 32043, CS8J SL, 17 feb, 2009, rad. 36022, CSJ SL,
30 nov, 2010, rad. 41137, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 50681,
CSJ SL, 6 sep. 2012, rad. 40387, CSJ SL, 30 en. 2013, rad.
39662, SL1851-2014, SL13649-2015, 5L4959-2016,
SL12962-2017, SL4404-2018, entre otras, esta Corporacion

sostuvo:

“[...] para la mayoria de la Sala, en esta oportunidad,

contrario a lo que se venia sosteniendo, los intereses del
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Codigo Unico de Identificacién: 11001310500220190007401
Demandante: LUIS ABDON MENDOZA RONDON
Demandado: COLPENSIONES

articulo 141 de la ley (sic) 100 de 1993 se imponen cuando
se trata de una pension que debia reconocerse con sujecion

a su normatividad integral.

Y es que no obstante lo expresado por la Corte Constitucional
en la sentencia C- 601 del 24 de mayo de 2000 al declarar
exequible el mencionado articulo 141, para la Corte esa
disposicion solamente es aplicable en el caso de mora en el
pago de pensiones causadas con posterioridad a la vigencia
de la ley de Seguridad Social y que sean reconocidas con
fundamento en la normatividad integral de la misma, y no,
como ocurre en este caso, respecto de una pension que no se

ajusta a los citados presupuestos”.

Considera la Sala oportuno replantear ese criterio
jurisprudencial, dada la existencia de razones poderosas y
convincentes que obligan a su revision. Para sustentar este
cambio de pensamiento, la Corte, primero, sostendra que el
pago oportuno de las mesadas pensionales es un derecho
universal de los pensionados, que tiene un claro referente
constitucional y legal. En segundo término, discernira sobre
el propésito 1util del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a fin
de defender la tesis de que esa norma tenia la funcién de
clarificar y sentar las pautas para la liquidacion de todas las
pensiones legales, incluidas las del régimen de transiciéon. Y,
por ultimo, planteara que las pensiones adquiridas en virtud
del régimen de transiciéon, son pensiones que hacen parte del
sistema general de pensiones y, en esa medida, los
pensionados tienen derecho a obtener las prestaciones y

beneficios derivados de este sistema.

[...] De esta forma, el régimen de transicién no €s uUn cuerpo
separado o excluido de la Ley 100 de 1993, sino una
regulacién especial englobada en la misma, a través del cual
se otorga a ciertas personas la posibilidad de pensionarse con
base en la edad, tiempo de servicios o semanas de cotizacion
y monto de la ley anterior, quedando todo lo demas sometido

al imperio de aquella normativa.
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Cédigo Unico de Identificacién: 11001310500220190007401
Demandante: LUIS ABDON MENDOZA RONDON
Demandado: COLPENSIONES

Lo anterior derrumba el argumento expuesto desde la
sentencia CSJ SL, 28 nov. 2002, rad. 18273 segun el cual
«los intereses del articulo 141 de la ley (sic) 100 de 1993 se
imponen cuando se trata de una pensién que debia
reconocerse con sujeciéon a su normatividad integrals, dado
que, una pension otorgada al amparo del régimen de
transicién, no es una prestaciéon ajena al sistema o excluida
de su campo de aplicacion. Simplemente se trata de una
pension con unas exigencias especificas mas favorables, de
forma similar a como ocurre con la pensiéon especial por hijo
invalide o la pensiéon especial por alto riesgo, las cuales
tienen condiciones pensionales mas benéficas que las de la
pension de vejez ordinaria, sin que ello signifique que estas
prestaciones no sean parte del sistema general de pensiones

de la Ley 100 de 1993.

En este orden de consideraciones, no existe razén para negar
el derecho a los pensionados del régimen de transicion (Ley
33 de 1985, Ley 71 de 1988, entre otras) a obtener los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
pues, se repite, estas prestaciones hacen parte del sistema

general de pensiones.

[...] Asi las cosas, es incorrecto afirmar que cuando el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 alude a la mora en el pago de las
mesadas pensionales «de que trata esta Ley (sic)», entender
por tal unicamente a la pensién de vejez ordinaria, de
sobrevivientes y de invalidez. También son de «esta Ley (sic)»
prestaciones tales como la pension especial de vejez por hijo
invalido, la pensiéon de las personas con deficiencia fisica,
siguica o sensorial del 50% (par. 4.° art. 33 L. 100/1993), las
pensiones especiales por el desarrollo de actividades de alto
riesgo (art. 17 L. 797/2003, D. 2090/2003) o las pensiones
adquiridas con fundamento en el régimen de transicién del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, Todas estas prestaciones
que fijan condiciones especiales para pensionarse tienen su
fuente en la Ley 100 de 1993 o, para decirlo de otro modo,

son de testa Ley (sic)s.[...]

Pégina 20



Codigo Unico de Identificacién: 11001310500220190007401
Demandante: LUIS ABDON MENDOZA RONDON
Demandado: COLPENSIONES

Con lo anterior, la Sala abandoma su criterio
jurisprudencial anterior y, en su lugar, postula que los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993 aplican a todo tipo de pensiones legales, reconocidas
con posterioridad a la entrada en vigencia del sistema

general de pensiones”.

Por otra parte, la misma Corporacién ha expuesto
reiteradamente que la imposicion de los intereses moratorios no
depende de la buena o mala fe del deudor, debido a su naturaleza
resarcitoria y no sancionatoria (sentencias del 13 de junio de
2012, rad. 42783, la del 29 de mayo de 2003, rad. 18789, asi
como la SL8949-2017 y SL3947-2020), pese a que en casos
excepciones ha aceptado que no son procedentes cuando su
desconocimiento por parte de la administradora tiene respaldo
normativo, ya sea porque su postura proviene de la aplicacion
minuciosa de la ley o por los alcances o efectos que a ésta le
puedan dar los jueces en su funcién de interpretar normas
sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales
de la seguridad social, situacién que a las entidades que
gestionan las pensiones no les compete y les es imposible
predecir (sentencias del 06 de noviembre de 2013, Rad. 43602,
reiterada el 12 vy 19 de marzo de 2014, Rads. 44526 y 45312,
asi como en la SL16390-2015, SL552-2018 y SL1019-2020).

Ahora, vy en relacibn con el caso especifico del
reconocimiento pensional con fundamento en el Acuerdo 049 de
1990, teniendo en cuenta aportes publicos, la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias como
la SL1689-2019, SL4480-2020, SL4811-2020, y SL2071-2021,
sefialé que no proceden cuando el reconocimiento de la pension
obedece al cambio de criterio jurisprudencial ocurrido con

posterioridad a la reclamacién, como ocurre en el caso presente.

Asi las cosas, se procedera al reconocimiento y pago de las

diferencias que resulten como consecuencia de la reliquidacion
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Cédigo Unico de Identificacién: 11001310500220190007401
Demandante: LUIS ABDON MENDOZA RONDON
Demandado; COLPENSIONES

debidamente indexadas, al verse sometidas a depreciacion

monetaria por la pérdida del poder adquisitivo del dinero,
resultando procedente garantizar el pago completo e integro de
la prestacion cuando el transcurso del tiempo la devalua. Lo
dicho, de conformidad con las sentencias SL194-2019, SL3397-
2020 y SL359-2021.

En tal sentido habran de MODIFICARSE los numerales
primero, en el sentido de tener como mesada pensional para el
ano 2010 la suma de $1.027.915,84, segundo y quinto, en el
sentido de indicar gque la prescripcion operd para las diferencias
pensionales causadas con anterioridad al 17 de agosto de 20135,
y debera REVOCARSE ¢l numeral cuarto de la sentencia apelada
y consultada, para en su lugar condenar al pago de la indexacidon

de las diferencias pensionales aqui indicadas.

VII. COSTAS

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELYVE:

PRIMERO. - MODIFICAR los siguientes numerales de la parte

resolutiva de la sentencia de primer grado:

1.1. Primero, en el sentido de tener como mesada pensional
para el afio 2010 la suma de $1.027.915,84,
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Codigo Unico de Identificacion: 11001310500220190007401
Demandante: LUIS ABDON MENDOZA RONDON
Demandado: COLPENSIONES

1.2. Segundo y quinto, en el sentido de indicar que la

prescripcion operd para las diferencias pensionales

causadas con anterioridad al 17 de agosto de 2015

SEGUNDO. - REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia
apelada y consultada, para en su lugar condenar al pago de la

indexacién de las diferencias pensionales aqui indicadas.

TERCERO. - CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de

origen y fecha conocidos.
CUARTO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

\

_ /J,):——J—a_

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J CORREA STEER

Sohvo Vo

R e
—
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -

MAGISTRADO: DRA. ALEJANDRA HENAC PALACIO

RADICADO; 1T100131050022079T7401

DEMANDANTE : LLIS ABDON MENDOZA RONDON

DEMANDADO: COLPENSIONES

FECHA SENTENCIA Ta. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION

OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el Ingreso base de liguidacian (IBL) del demandante fomando en cuenta los aporfes
realizados durante toda la vida y los (llimos diez afios aclualizado a 2010, aplicando el 90% para oblener el valor de la primara
mesada.

ANEXO SENTENCIA 3011172027
Promedio Salarial Anual
Afto 1872
Salaric Salario
Fecha Inicial | Fecha Final "‘:’:"‘” Sl Salario diarfo | Saiario anual | promedio promedio
— il diario mensual
010572 | 310572 31 1.386.00 46,20 3 1,432.20
0170672 | 300672 30 1.020.00 34,00 3 1.020,00
0107772 | 31007772 3 1.328,00 44,03 § 1.392,03
01708772 | 31708772 31 1.349,00 44.97 § 1.393,97
010972 | 30/09/72 30 1.369,00 45,63 § 1.369.00
011072 | 311072 31 1.192,00 39,73 $1.231,73
011172 | 3011772 30 1.020,00 34,00 § 1.020,00
01zT2 | 3272 31 1.020,00 34,00 § 1.054,00
Total dias 245 $0.013,83 § 40,46 §1.213,94
Afio 1973
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final "E“ Salario | oo roio diario | Salarioanual | promedio promedio
» e diario mensual
0101773 | 310173 31 1.478.00 49.27 3 1627.27
01/0273 | 2800273 26 1.080,00 36,00 $ 1.008,00
0170373 | 31/03773 31 1.080,00 36,00 $1.116,00
0170473 | 30/04/73 30 1.080,00 36,00 $ 1.080,00
0105773 | 310573 31 1.080,00 36,00 $1.116,00
010673 | 3000673 30 1.080,00 36,00 3 1.080,00
01/0773 | 3140773 31 1.260,00 42.00 $ 1.302,00
01708773 | _31/08/73 31 1.371,00 45,70 $ 1.416.70
0170873 | 3000973 30 1.260,00 42.00 $ 1.260,00
011073 | 31110773 31 1.260,00 42,00 5 1.302.00
011173 | 3011173 30 1.260,00 42,00 $ 1.260,00
011273 | 3111273 31 1.260,00 42,00 $ 1.302,00
Total dias 365 $ 14.769,97 54047 §1.213,97/
Afg 1974
e Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Finat | Nomero | Salario | o . diario | Salarioanual | promedio | promedio
dias mensual diario mensual
01701774 | 310174 31 1.260,00 42.00 $ 1.302,00
01/0274 | 2800274 28 1.260,00 42,00 $1.176.00
01/0374 | 310374 31 "~ 1.260,00 42.00 $ 1.302,00
0104774 | 30004774 30 1.260,00 42,00 $ 1.260,00
01/05Ta J1osTe J1 1.260,00 42 00 § 1.302,00
01/06/74 | 3000674 30 1.554,00 51,80 $ 1.554.00
010774 | 310774 31 1.350,00 45,00 $ 1.395,00
01/08/7d | 3108774 31 1.350,00 45,00 § 1.395,00
01/0874 | 3000974 30 1.350,00 45,00 § 1.350,00
0110774 | 31710174 31 1.350,00 45,00 $ 1.385,00
011174 | 30011774 30 1.350,00 45,00 $ 1.350,00
011274 | 3171274 31 1.350,00 45,00 $ 1.395,00
Total dias 365 $ 16.176,00 § 44,32 5 1.329.53
Afio 1975
Ndmerc Salario Salario promedi m
Salario diario anual [-]
Fecha Inicial | Fecha Final | "oy bomaeil - s
010975 | 310175 T 1.350,00 45,00 $ 1.395,00
01/0275 | 28002775 28 1.600,00 53,33 § 1,493,33
010375 | 31/03/75 27 1.387,00 46,23 § 1.248.30
01/0475 | 30/04/75 30 1.600,00 53,33 § 1.600,00
0170575 | 31/05775 31 1.600,00 53,33 S 1.653,33
01706775 | 30/06/75 0 1.600,00 53,33 § 1.600,00
01707775 | 310775 51 1,600,00 53,33 § 1.653,33
0170875 | 31/08/75 31 1.600,00 53,33 § 1.653,33
Grupe liguidador Acugrdo PSAA 15-10402 de 2015 2122021 - 9:21 &. me
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01/08975 | 3000975 30 1.600,00 53,33 $ 1.600,00
01/10/75 311075 31 1.600,00 5333 $ 1,653,33
01711775 30/11/75 30 1.600,00 53.33 $ 1.600,00
011275 | 311275 31 1.726,00 57 53 § 1.783,53
Totsl dias 361 § 18.933,50 § 52,45 §1.573,42
Afio 1976
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final "w m’: , | Saterio diario | Salario anual | promedio promedio
diarlo mensual
0101776 | 31/00/76 31 1.600,00 53,33 $ 1.653,33
01/027T6 220276 28 1.713.00 57,10 § 1.655980
01/0376 | 31/03/76 31 1.790.00 50,67 $ 1.640.67
010476 | 30/04/76 30 1.730,00 57.67 $ 1.730,00
010576 | 31/05/76 31 1.730,00 57.67 $ 1.787.67
010676 | 30/06/76 30 1.730,00 57,67 5 1.730,00
010776 | 31007776 31 1.730,00 57.67 S 1.787.67
01/08/76 31/08/76 31 1.730,00 57,67 S 1.787.67
01/09/76 30/09/76 30 1.730.00 57,67 § 1.730,00
01/1076 311076 31 1.730,00 57,67 $ 1.787.67
01/11/76 3011776 30 1.730,00 57,67 § 1.730,00
011276 | 31112776 31 1.730,00 57,67 § 1.787,67
Total dias 366 § 21.017,23 § 57,42 5 1.722,72
Ao 1977
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final ”‘::::‘"’ mm Salario diario | Salario anual | promedio promedio
diario mensual
00177 | 310177 31 1.900,00 63,33 § 1.963,33
010277 | 28002777 28 2.030,00 57.67 § 1.894,67
a103T7 | 31047t 31 2.050,00 68.33 5211833
010477 | 3000477 30 2.500,00 83,33 § 2.500,00
o1/0577 31/0877 a1 2.500,00 83,33 §258333
01/06/77 | 3000677 30 2.815,00 9397 $2.819,00
G077 | 310777 31 2.500,00 8333 § 2.583,33
01/08777 | 3108777 31 2.877,00 95.90 §2.972.90
01/0977 | 3000977 30 2.500,00 83,33 § 2.500,00
011077 314077 a1 2.500,00 83,33 § 2.563,33
0141777 3041777 30 2 500,00 83,33 $2,500,00
011277 3277 31 2.500,00 8333 § 2.583,33
Total dias 365 § 29.601,57 $ 81,10 § 2.433,01
Afo 1978
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final "w nf:;":”ﬂ':f Salario diario | Salario anual | promedio promedio
diarig mensual
0101778 | 3101778 31 4.200,00 140,00 § 4.340,00
010278 | 280278 28 4.200,00 140,00 $ 3.920,00
010378 | 310378 31 4.200,00 140,00 $ 4.340,00
01/0478 | 30/04/78 30 4.200,00 140,00 $ 4.200,00
010578 | 310578 31 4.200,00 140,00 § 4.340,00
01/06'78 | 30/06/78 30 4.200,00 140,00 $ 4.200,00
0107/ 78 31/07/7T8 31 4.200.00 140,00 3 434000
&1/08 78 210878 a1 J.Eﬂggﬁ' 140,00 § 4.340,00
010978 | 300978 30 4.200,00 140,00 S 4.200,00
01/1078 | _31/1078 31 4.200,00 140,00 $ 4.340,00
01711778 | 30/11/78 30 4.200,00 140,00 $ 4.200,00
0112778 | 311278 31 4.200,00 140,00 § 4.340,00
Total dias 365 $ 51.100,00 3 140,00 § 4.200,00
Afio 1970
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final | NOmer® | S3&r0 | saiario giario | Safario anual | promedio |  promedio
diario mansual
01/01/79 31/01/79 31 5.100,00 170,00 $5.270,00
0102779 | 28002779 28 5.100,00 170,00 § 4.760,00
01/03/79 3170379 31 5.100,00 170,00 $ 5.270,00
01/04/79 30/04/79 30 5.100,00 170,00 $ 5 100,00
01/05/79 31/05/79 31 5 100,00 170,00 $ 5.270,00
01/06/79 30/06/79 30 5 100,00 170,00 $ 5.100,00
01:07/T9 31707789 31 5.100,00 170.00 $ 5.270.00
01/08/78 31/08/75 31 5 100,00 170,00 § 5.270,00
01/09/79 30/09/79 30 5.100,00 170,00 $ 5.100,00
01/10/79 3110779 31 510000 170,00 $ 5.270,00
01711779 30/11/79 30 5.100,00 170,00 $ 5.100,00
01712779 | 31712779 31 5.100,00 170,00 $ 5.270,00
Total dias 365 § 62.050,00 § 170,00 § 5.100,00

Grupe Fquidedor Acuerdo PEAA [5-10402 de 2015
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Ao 1980
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final ”‘;"’;"’ f‘"’“ .| Salario diario | Salarioanual | promedio promedio
diario mensual
01/01/80 | 31/01/80 31 6.600,00 220,00 $ 6.820.00
01/02/80 | 290280 29 6.600,00 220,00 $ 6.380,00
01/03/80 | 31/03/60 31 6.600,00 220,00 $ 6.820,00
010480 | 30/04/80 30 6.600,00 220,00 § 6.600,00
01/0580 | 31/05/80 31 6.600,00 220,00 $ 6.820,00
01/06/80__|  30/06/80 30 6.600,00 220,00 $ 6.600,00
01/07/80 31/07/80 31 5.600,00 220,00 § 5.620,00
01/08/80 31/08/80 31 6.600,00 220,00 $ 6.820,00
01/09/80 30/09/80 30 6.600,00 220,00 § 6.600,00
01/10/80 31/10/80 31 6.600,00 220,00 $ 6.820,00
01/11/80 30/11/80 30 6.600,00 220,00 § 6.600,00
011280 | 31/12/80 31 5.600.00 220,00 $ 6.620,00
Tolal dias 366 § 80.520,00 §220.00 § 6.600,00
Afc 1981
Salario Salario
Focha lniciat | FechaPine | Mimero Sefarfo Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual
diario mensual
01/01/81 31701/81 3t 5.300,00 276,67 § 8.576,67
01/02/81 28/02/81 28 §.300,00 276,67 § 7.746,67
01/03/81 31/03/81 31 5.300,00 276,67 8 8.576,67
01/04/81 30/04/81 30 8.300,00 276.67 § 8.300,00
01/05/81 31/05/81 31 5.993,00 299,77 §0.292.77
01/06/81 30/06/81 30 9.600,00 320,00 § 9.600,00
01/07/81 31/07/81 31 9.600.00 320,00 § 9.920,00
01/08/81 31/08/81 3 9.600,00 320,00 § 9.920,00
01/09/81 30/09/81 30 9.600,00 320,00 $ 9.600,00
01/10/81 3171081 31 9.600,00 320,00 $ 0.920,00
01/11/81 30/11/81 30 9.600,00 320,00 § 9.600,00
0171281 31/12/81 31 9.600,00 320,00 5 9.920,00
Total dias 365 $ 110.972,77 § 304,03 §9.121,05
Afio 1962
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final ”’fm'":” :‘”’”"" Salario diario | Salario anual | promedio promedio
diarig _mensual |
01/01/82 | 31/01/82 31 12.200,00 406,67 | § 1260667
01/02/82 | 28/02/82 28 "12.200,00 40667 § 11.386.67
01/03/82 | 31/03/82 31 12.200.00 406,67 | § 12.606,67
01/04/82 | 30/04/82 30 12.200,00 406,67 § 12.200,00
01/05/82 | 31/05/82 3t 12.200,00 40667 |  § 12.606.67
01/06/82 | 30/06/82 30 12.200,00 406,67 $ 12.200,00
01/07/82 | 31/07/82 T 12.200,00 S06,67|  § 12.606.67
01/08/82 | 31/08/82 31 12.200,00 406,67 | § 12.606,67
01/09/82 | 30/09/82 30 12.200,00 406,67 § 12.200,00
01/10/82 | 31/10/82 31 12.200,00 406,67 | § 12.606,67
01/11/82 | 30/11/82 30 12.200,00 406.67| 8 12.200,00
011282 | 31/12/82 31 12.200,00 406.67|  § 12.606,67
Total dias 365 § 148.433,33 S 406,67 § 12.200,00
Afio 1983
Fecha Inicial | Fecha Final | N9Mer® Salario | gatario diario | Salarioanual | promedio ;:mh;?m
dlas mensual diario mensual
01/01/83 31/01/83 31 15.300,00 510,00]  § 15.810.00
01/02/83 26/02/83 28 15.300,00 510,00] _§ 14.260,00
01/03/83 31/03/83 31 15.300,00 510,001 § 1581000
01/04/83 30/04/83 30 19.125,00 637,50 § 19.125.00
01/0583 | 31/05/83 31 15.300,00 510.00] § 15.810,00
01/06/83 | _30/06/83 30 15.300,00 51000] _§ 15.300,00
01/07/83 | 31/07/83 3t 15.300,00 51000|  § 15.810.00
01/08/83 | 31/08/63 31 15.300,00 51000  § 15.810,00
01/09/83 | 30/09/83 30 15.300,00 510,00 8§ 15.300,00
01/10/83 | 31/10/83 31 15.300,00 510,00] _§ 15810,00
01/11/83 30/11/83 30 15.300,00 510,00 _§ 15.300,00
01/12/83 31/12/83 31 15.300,00 51000]  § 1581000
Total dias 365 § 189.975,00 $ 520,48 § 15.614,38
Afo 1984
Salarfo Salario
Fecha Inicial | Fecha Final | mer® Salarlo "\ Safario diario | Salario anual | promedio promedio
diarig mensyal |
01/01/84 31/01/84 31 18.175,00 60583 8 18.780.83
01/02/84 20/0284 20 16.175,00 §05.83] 8 17.569.17
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Rama Judiciel del Poder Priblico
Consejo Superior de o Judicatura

Tribunal Superior de Bogord

Sale Laboral

e i uadismrrarn Bogord - Condinamarca
01/03/84 310384 31 18.175.00 605,83 § 18.780.83
01/04/84 30/04/84 30 16.175,00 605,83 $ 18.175,00
01/05/84 31/05/84 3 18.175.00 605,83 § 18.780.83
01/06/84 30/06/54 30 18.175.00 605,83 $ 18.175,00
01/07/84 31/07/84 31 18.175.00 605,83 § 16.760,83
01/08/84 31/06/84 31 18.175.00 605,83 $ 18.780,83
01/09/84 30/09/84 30 18.175,00 605,83 § 18.175,00
01/10/84 31/10/84 31 18.175,00 605,83 § 18.780,83
01/11/84 30/11/84 30 18.175,00 605,63 $ 18.175,00
01/12/84 31112784 31 18.175,00 605,83 § 18.780,83
Tiotal diaz 366 £ 229.73500 § 605,83 §18.175,00
Afio 1985
- Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final "‘;[’::’“ ﬁ:ﬁ'ﬂ: Salario diarfo | Salario anual | promedio promedio
diario mensual
01/01/85 31/01/85 31 20.456,00 681,87 § 21.137.67
01/02/85 28/02/85 28 20.456,00 681,87 § 19.002.27
01/03/85 31/03/85 31 20.456,00 681,87 § 21.137.87
071/04/85 30/04/85 30 20.456,00 681,87 § 20.456,00
01/05/85 31/05/85 31 20,456,00 681,87 § 21.137,87
01/06/85 J0/06/85 30 20.456.00 681,87 § 20.456,00
01/07/85 31/07/85 31 20,456,00 681,87 §21.137.87
01/08/85 31/08/85 31 20.456,00 681,87 §21.137.87
01/09/85 30/09/85 30 20.456,00 681,87 § 20.456,00
01/10/85 31/10/85 31 20.456,00 681,87 §21.137.87
01/11/85 30/11/85 30 20.456,00 681,87 § 20.456,00
01/12/85 311285 a1 20.456,00 681,87 52113787
Total dias 365 § 248,881.33 3 681,87 § 20.456,00
Afo 1986
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Finat | N9Mer baits Salario diario | Safario anual | promedio promedio
dias mensual
diario mensual |
01/01/86 31/01/86 31 24 956,00 831,87 § 25.767,67
01/02/86 28/02/86 28 24.956,00 831,87 § 23.292.27
01/03/86 31/03/86 31 24.956,00 831,87 § 25.787 87
01/04/86 30:04/86 30 37.434.00 1.247 80 8 37.434.00
01/05/86 31/05/86 31 24,956,00 831,87 § 25.767.87
01/06/86 30/06/86 30 24.956,00 831,87 | § 24.956,00
01/07/86 31/07/86 31 24.956,00 831,87 § 25.787.87
01/08/86 31/06/86 31 24.956,00 831,87 § 2578787
01/09/86 30/09/86 30 24.956,00 831,87 § 24.956,00
01/10/86 31/10/86 31 24.956,00 831,87 § 25 787,87
01/11/88 30/11/86 30 24.956.00 831,87 § 24.956,00
01/12/86 31/12/86 31 24.956,00 831,87 § 2578787
Total dias 365 $ 316 109,33 § 866,05 § 25.081,59
Afio 1987
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final "‘;”j" mﬁ; Salario diario | Salario anual | promedio promedio
diario mensual
01/01/87 31/01/87 31 30.696,00 1.023.20 $31.718.20
01/02/87 280287 26 30.696,00 1.023,20 $ 26.649,60
01/03/87 31/03/87 31 30.696,00 1.023,20 $ 31.719,20
01/04/87 30/04/87 30 46.044,00 1.534,80 § 46.044,00
01/05/87 31/05/87 31 30.696,00 1.023,20 $ 31.719,20
01/06/87 30/06/87 30 30.696,00 1.023,20 $ 30.696,00
01/07/87 31/07/87 31 30.696.00 1.023,20 § 31.719,20
01/08/87 31/08/87 31 §8.535,00 2.951,27 § 91.489.27
01/09/87 30/09/87 30 58.443,00 1.648,10 § 56.443,00
01/10/87 311087 31 30.696,00 1.023,20 $31.719,20
01/11/87 30/11/87 30 30.696,00 1.023,20 $ 30.696,00
01/12/87 31/12/87 31 44.930,00 1.497.67 $ 46.427,67
Total dias 365 $491.041,53|  §1.34532 § 40.359,58
Afio 1988
. Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final ”‘;’I’;W s"""::lr Salario diarfo | Salario anual | promedio promedic
> i diario mensual
01/01/88 31/01/88 31 49.965,00 1.665,50 $ 51.630,50
01/02/88 2902/88 29 38.420,00 1.260,67 $37.139,33
01/03/88 31/03/88 31 38.420,00 1.280,67 $ 35.700,67
01/04/88 30/04/88 30 5783000 1.9271,00 8 5763000
01/05/88 31/05/88 a1 38.420,00 1.280,67 § 39.700,67
01/06/88 30/06/88 30 48.620,00 1.654,00 § 40.620,00
01/07/88 31/07/88 31 46.490,00 1.549.67 | §48.039,67
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o Rawea Judicial del Poder Piiblice
@ Cansefo Superior de la Judicatura

Tribanal Superior de Bogatd
. Sala Labaral
A Bogotd — Cundinamarca
01/08/88 31/08/88 31 43.000,00 1.433,33 § 44.433,33
01/09/88 30/09/88 30 44.776,00 1.492,53 § 44.776,00
01/10/88 31/10/88 31 42.084,00 1.402 80 § 43.486,80
01/11/88 30/11/88 30 44.091,00 1.469,70 § 44.091,00
o1/7288 31/12/88 kg 46,577.00 1.552.57 § 48,129,57
Tolal dias 366 § 548.377.53 § 1.498.30 § 44.948,98
Afio 1989
Salario Salaria
Fecha Inicial | Fecha Final | NOMer® | Salanio | sooris giario | Salario anual | promedio | promedia
diario mensual
01/01/89 31/01/88 31 58.582,00 1.952,73 § 60.534,73
01/02/89 28/02/89 28 51.287.00 1.709.90 § 47.877,20
01/03/89 J31/03/88 ki 48.025.00 1.600.83 3 49.625 83
01/04/89 30/04/89 30 53.984,00 2.799,47 § §3.984,00
01/05/89 31/05/89 31 53 369,00 1.778,97 § 55 147.97
01/06/89 30/06/89 30 53 750,00 1.791,67 § 53.750,00
01/07/89 31/07/89 31 55.114.00 1.837,13 § 56.951,13
01/08/85 31/08/89 31 53.750,00 1.791,67 § 55.541,67
01/09/89 25/09/89 25 46.837,00 1.561,23 § 30.030,83
02/10:89 HM/10/89 30 70.260.00 2,342 00 § 70.260,00
01/11/88 30/11/89 30 70.260,00 2.342,00 § 70.260,00
01/12/89 31/12/89 31 70.260,00 2.342,00 § 72.602,00
Tofal dias 359 $ 715.565.37 g 1.993 22 § 59.796,55
Afio 1890
Salario Salario
Fecha fnicial | Fecha Final | ""er Salarlo | Salario diario | Salarioanual | promedio | promedio
diario mensual
01/01/80 31/01/90 31 89.070,00 2 969,00 § 92.039,00
01/02/90 28/02/90 28 B4.070,00 2.969,00 £ 83.132,00
01/03/90 31/03/90 3H B84.070,00 2.969.00 $ 92.039,00
01/04/90 30/04/90 30 89.070.00 2.959,00 $ 89.070,00
01/05/90 31/05/90 31 89.070,00 2.969,00 §92.039,00
01/06/90 JO0E'50 30 85.070.00 2.969.00 3 85.070.00
01/07/80 31/07/90 31 89.070.00 298800 $920359,00
01/08/90 31/08/90 3 99.630,00 332100 §102.951,00
01/08/90 30/08/80 30 59.630,00 3.321,00 § 99.630,00
01/10/90 31/10/90 31 59.630,00 3.321,00 | § 102.951,00
01/11/90 30/11/90 30 99.630,00 3.321,00 § 99.630,00
01/12/90 31/12/90 3 99.630,00 3.321,00| § 10295100
Total dias 365 § 1.137.541,00 § 3.116,55 $ 93.496,52 |
Afio 1391
Salario Salario
Fecha Inicfal | Fecha Final Nw :m Salario diario | Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/91 31/01/91 31 111.000,00 370000 8 114.700,00
01/02/91 280291 28 111.000,00 3.700,00 $ 103.600,00
01/03/31 31/03/91 31 111.000,00 3.70000] 8 114.700,60
01/04/31 J0/0491 30 111.000,00 370000 §111.000,00
/0581 31/05'91 31 111.000,00 3.700.00 § 114.700.00
01/06/91 30/06/91 30 111.000,00 3.700,00| $111.00000
010781 31/07/91 31 136.290,00 454300 § 140.833,00
01/08/91 31/08/91 31 136.290,00 4.543.00| §140.833.00
01/09/87 IOOReT 30 136.290,00 4.543,00 & 136.280,00
o1/10/91 31/10/91 31 136,290,00 454300 8 140.833,00
o1/11/91 30/11/91 30 136.250,00 4.54300| %13629000
01/12/91 3111291 31 136.290,00 454300 8 140.833.00
Total dias 365 5 1.505.612,00 § 4.124,96 § 123.748,93
Afto 1992
i Salario Salario
Focha Inicial | Fechn Finay | NOMero Snteri Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual diario mensual
01/01/92 a1/01/92 31 136.290,00 454300 §140.833,00
01/02/92 29/02/92 29 150.270,00 500900 §145261,00
01/03/92 31/03/92 31 150.270,00 500900 §155278.00
01/04/92 30/04/92 30 150.270,00 5.009.00]  § 150.270,00
01/0582 | 310592 31 161.05000]|  6.03500| § 187.08500
01/06/92 30/06/92 30 181.050,00 6.03500|  §181.050.00
0/07/82 31/07/92 ar 181.050,00 6.035,00 § 187.085,00
01/08/92 31/08/92 31 181.050,00 5.03500| $187.085.00
01/08/92 30/09/92 30 181.050.00 _603500| §181.050,00
01/10/92 31/10/92 a1 181.050,00 6.03500| § 187.08500
01/11/92 30/11/92 30 161.050.00 6.03500| §181.050,00
01/12/92 11292 31 181.050,00 6.03500| § 187.08500
Grupo liguidadar Aciierdo PSAA 1 5-10402 de 2015 2122027 - 920 @ o
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Rama Judicial del Poder Pablivo

lr‘t . Consefe Superior de fo Sudicetirg
& j} Tribunal Superior de Bogotd
- Sala Laboral
i Bogord — Cundivamarca
Total dias 366 | | s207021800] $565633]  §169.690,00
Afio 1993
Salario Salario
Nimero Salario
Fecha Inicial | Fecha Final Salario diario | Salario anual promedio promedio
dias mensual diario T
01/01/93 31/01/93 31 181.050,00 6.03500 | 5 187.085,00
01/0283 28/02/93 28 181.050,00 8.035.00 § 168.980,00
01/03/93 31/03/93 31 181.050,00 6.03500| $ 187.085.00
01/04/93 30/04/93 a0 181.050,00 6.03500 |  § 181.050,00
01/05/33 31/05/93 31 215.790,00 7.193.00| §22298300
01/06/83 J006/8F 30 215.790,00 7.193,00 3 215.790,00
01/07/33 31/07/93 31 215.790,00 7.193.00| §$222983.00
01/08/93 J31/08/83 M 215 790,00 7.183.00 § 222 98300
01/08/93 J0/08/93 o) 215.790.00 7.193 00 § 215.790,00
01/10/93 31/10/93 21 215.790,00 7.19300| §22298300
01/11/33 30/11/93 30 215.720,00 7.183,00 £ 215.790,00
01/12/93 31/12/93 31 215.790,00 7.193.00]  §22298300
Total dias 365 §245648500| $681220|  $204.368,63
Afio 1904
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final H?;:m ::::T:j Salario diarle | Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/94 31/01/94 11 229.967,00 7.86557 | $237.63257
01/02/94 28/02/94 28 229.967.00 7.66557 |  §214.63587
01/03/94 31/03/94 31 229.967.00 T.66557 | §237.63257
01/04/34 J0/04/54 30 229.967.00 766557 § 220.967.00
01/05/94 31/05/94 31 225.200,00 7.506,67 | 523270667
01/06/94 30/06/94 a0 337.800,00 11.260.00 | § 337.800,00
01/07/34 31/07/94 31 225.200,00 7.506,67 |  $ 232.706.67
01/08/94 31/08/94 31 225.200.00 750667 | §232706.67
01/09/94 30/09/94 a0 225.200,00 7.506,67 | § 22520000
01/10/94 31/10/94 31 225.200,00 7.506,67 | §232.706.67
01/11/94 30/11/94 30 225.200,00 7.506.67 | $225.200.00
01/12/94 31/12/94 31 £33.080,00 21.102.67 |  $654.182.67
Total dias 385 - $3293077.33] $9.022.13 § 270.663,89
Afio 1985
Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Einal "‘;’;:’“ ::;z:; Salario diario | Salario anual | promedio promedin
diario mensual
01/01/95 31/01/95 30 275.000,00 9.166,67 |  § 275.000,00
01/02/95 28/02/95 30 275.000,00 9.166,67 | §275.000,00
01/03/95 31/03/95 30 275.000,00 916667 |  § 27500000
01/04/95 30/04/95 30 275.000,00 9.166,67 |  § 275.000,00
01/05/25 J1/05/95 30 275.000,00 8. 166,67 § 275.000,00
01/06/95 30/06/95 30 413.000,00 13.766,67 | 8 413.000.00
01/07/95 31/07/95 20 275.000,00 9.166,67 |  § 275.000,00
01/08/95 31/08/95 30 275.000,00 9.16667| 27500000
01/09/95 30/09/95 30 275.000,00 9.16667 | 827500000
01/10/95 31/10/95 30 275.000,00 0.166,67|  §275.000.00
01/11/95 30/11/95 30 275.000,00 9.166,67 |  § 27500000
01/12/95 31/12/95 30 796.000,00 20.533,33| 3 796.000,00
Total dias 380 $3059.000,00] 31099722 § 329.916,67
Afio 1996 £ W
Salario Salario
Fecha inicial | Fecha Final ”‘:":'.;"" jm Salario diario | Salario anual | promedio promedio
diario mensual _|
01/01/96 31/01/96 30 327.000,00 10.900,00 | § 327.000,00
01/02/96 29/02/96 30 329.000,00 10.966,67 | § 329.000,00
01/03/96 31/03/96 30 328 900,00 1096333 |  §328.900.00
01/04/96 30/04/96 30 329.000,00 10.966,67 | § 329.000,00
01/05/96 31/05/96 30 £58.000,00 21.93333|  § 658.000,00
01/06/96 J0/06/96 30 493.000,00 1643333 |  §493.000,00
01/07/96 31/07/96 30 329.000,00 10.966,67 | § 329.000,00
01/08/96 31/08/96 30 329.000.00 10.966 67 § 328.000,00
01/09/96 30/09/96 30 329.000,00 10.966,67 | § 320.000.00
01/10/96 31/10/96 30 329.000,00 10.966,67 |  § 320.000,00
01/11/96 30/11/96 30 329.000,00 10.966,67 | $ 329.000,00
01/12/96 08/12/96 g 941.000,00 31.36667 |  §250.933.33
Total dias 338 §4.360.833,33| §12.901.87|  §387.056,21
Célculo Toda la vida Laboral
ARO N® Dias f Factor de Sieido Salario
; PC inicial | IPC final Moo pmmaﬂ}: sctualizade | Saiario anual
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e Rama Judicial del Poder Pithlico
R o Consejo Superior de fa Sudicatira
\@ Tribunal Superior de Bogord
i Sala Laboral
o Buogord — Cundinamarca

1872 245 0,140 71.20 508 571 $£1.21304] 361737458 § 5041892 38
1973 365] 0160 71,20 445000 §1213.97] $54021659| §6.572.63517
1974 365 0,190 71,20 T4 TIT §132953| 340822547 | J6.061.743.16
1875 361 0.250 71.20 284800 §1.573.42) §44811032 § 5.392.260 80
1976 366 0.290 71,20 245,517 §1.72272| §$42295845 § 5.160.083,15
1977 365 0,360 71.20 197,778 $243301) 548718442 § 5.854.532.07
1978 355 0,470 71,20 151,489 $420000] 5636255232 § 7.741.108 38
1979 365 0,560 71,20 127,143 $510000| $654842557| 3788021429
19860 366 0,720 71,20 898,889 §660000| §652.66667| & 796253333
1981 365 0,800 71.20 78,111 S 912105 §721.576.35 § 877017887
1882 365 1,140 71,20 62,456 4 1220000 §761.8964 31 §5.270.573.10
1483 365 1,410 71,20 50,496 515671438| 3 78847100| £9.58306383
1984 366| 1,650 71.20 43,152 §1817500] §78427879| §95.568.201.21
1885 365 1,950 71,20 36,513 $ 20456 00)] 8§ 7458906 26 § 9.087.350 45
1986 365 2 380 71,20 28,816 $25098159) §777.26434 $ 045671619
1987 365 Z 8680 71.20 24,722 4035058 §997.778 46| §12.139.637.91
1988 I66 3,580 71,20 15, 886 54454858 3§89385733| § 1090627943
1985 3589 4,580 71.20 15,546 §59.796 55| §02058827] $11.124.072.85
1990 365 5, 78O 71.20 12318 $93496 5218 1.151.721.84| 3 14.012.61578
1991 J65 7,650 7120 9,307 5 123.74893 |5 1.151. 754,76 | § 14.013.016.26
1982 366 8.700 71,20 7340 § 160.690.0015 1.245.558 55| § 15195826897
1993 365 12,140 71,20 5,865 5 204,369,638 1.108.603.50| § 14.5683.009.23
1984 365 14,880 71,20 4,782 § 27066389 |5 1.204.24238| $ 1574661559
1845 360 18,250 71.20 3,501 §320.91667 |8 1.267. 12694 | § 1544553329
1986 338 21,800 71.20 3,266 $ 38705621 |§£1.264.14690| 5 14.242.72171
Total dias 8968 Total devengado actualirado a: 2010 5 250.840.422,51
[Total semanas) 1281,14 Ingreso Base Liguidacién 5 539.118,27 |
| _Total Adios | 24,60 Porcentaje aplicado 90%
Primera mesada 5 75520645
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2010 § 515.000,00
Cdleulo Uitimos Diez Anos de Vida Laboral
Sveldo
Factor de Salario
AND N° Dias | IPC Inicial IPC final i mﬂﬂu sciodiliais Salario anual
1987 351 2880 71,20 24,722 $40. 745,02 |3 1.007.307 44| §11,785487 02
1988 366| 3580 71,20 19,868 §4494508| $893957.33| $10906279.43)
{569 359 4 580 71.20 15 546 §$5079655) $92058827| $11.124.07295
1990 J65 5 780 71.20 12 318 § 834965218 1.151.721.84| $14.012 61578
1991 365 7,650 71.20 8307 $ 123748938 1.151.754.76| § 14 013.016.26
1992 366 8,700 71.20 7.340 g 169,690,005 1.245559 59| § 15.195.82657
1883 365| 12140 71,20 5,865 42043686318 1.198.603,50 | ¥ 14.583.009,23
1904 365 14,890 7120 4,782 327056389 (8129424238 | § 15.746.61559
1885 360 18250 71,20 3,901 $ 32991667 |5 1.2687 12694 § 1544552329
1906 338| 21,800 71.20 3266 §387.056,21 |5 1.264.146.90 | § 14.242.721,71
Total dias J600 Total devengado actualizado a: 2010 £ 137.055.178.23
Total semanas| 514,29 Ingreso Base Liquidacién | § 1.142.126,49
Total Afios | 10,00 Porcentaje aplicado 90%
Primera mesada| §1.027.913,84
Salario Minimo Mnnsuan.-mmom 2010 § 515.000,00
Tabla Mesada Pensional
Fecha inicial | Fecha final | Incremento % "“’"r "’"""' N*. Mesadas Subtotal
07/01/10 I 2K0 2.00% $1.027.913.84 0.00 $00
0101411 J142M 317% $ 1.060.4958.00 0.00 300
010112 Iz 3.73% 5 1.100.056,00 Q.00 00
0101413 J1H213 2.44% § 1.126.897.00 0,00 300
0140114 3171214 1.84% § 1.148.759.00 0,00 500
010115 JMHN2NE 3 66% 5 1.190.804,00 0,00 $00
01015186 3112196 B.77% §1.271.421.00 0,00 + 00
010147 2T 5, 75% $ 1.344.528.00 0,00 300
a1/01/18 J1/12/18 4,00% $ 1.399.519,00 3,00 500
01/01/18 311219 3,18% § 1.444.024.00 0,00 $00
01401720 31/1220 3,80% $ 1.498.807.00 a,00 300
010121 3141221 1.61% § 1.523.029,00 0.00 500
Fuente Tabia del IPC - DANE., folios dal procaso,

Grupo liguidador Acuerda PSAA 15-10402 de 2015
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Coédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-005-2017-00640 -01
Demandante: ORLANDO RAMIREZ GOMEZ.
Demandado: BANCO POPULAR S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

®

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

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

(2021).
Discutido y Aprobado segun Acta No 015.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER yv ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por los
apoderados de las partes contra la sentencia proferida por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota el 02 de diciembre
de 2020, dentro del proceso ordinario laboral que ORLANDO
RAMIREZ GOMEZ promoviese contra BANCO POPULAR S.A.

SENTENCIA.

I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, se pretende la
declaratoria de un contrato de trabajo del 19 de agosto de 2003
al 15 de marzo de 2017; que se omitié6 pagarle el salario que le
correspondia por los periodos en que desempeno el cargo de

Gerente; y que la relacién laboral finiquité de manera unilateral
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v sin justa causa. Como consecuencia de lo anterior, solicita se
condene al pago de las diferencias entre el valor pagado y lo que
realmente se le debio reconocer; indemnizacion convencional por

despido sin justa causa; e indexacion.

2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones narrd que: 1) E1 19 de
agosto de 2003 empezo a desempenar el cargo de Cajero a traves
de la empresa temporal Aservit Ltda.; 2) Presto sus servicios
mediante diferentes contratos de trabajo, 19 dez agosto de 2003
al 13 de septiembre de 2004, 01 de octubre cde 2004 al 26 de
octubre de 2006, v 14 de noviembre de 2006 a mayo de 2007; 3)
Recibia 6rdenes del BANCO POPULAR S.A.; 4) A partir del 07 de
mayo de 2007 fue vinculado directamente por el BANCO POPULAR
S.A. mediante contrato a término indefinido para desempenar el
cargo de Supernumerario I, siendo promovido ¢l 15 de mayo de
2015 al cargo de Asistente Administrativo y de Personal; 5) El 03
de octubre de 2011 se afili6 al sindicato Union Nacional de
Empleados Bancarios- UNEB; 6) Fue comisionado varias veces
para desempefnar el cargo de Gerente, estando en el cargo de
Asistente Administrativo v de Personal, no obstante, inicamente
le pagaron el 50% de la diferencia salarial entre el cargo que
ocupaba y el de Gerente; vy 7) El 15 de marzo de 2017 le fue
terminade su contrate de trabajo presuntamente por

manipulacion de gastos de alimentos eventuales.

1. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contestd en los siguientes términos:

BANCO POPULAR S.A., (fls.171 a 189), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa las
excepciones de mérito que denomino prescripcidn, falta de causa,

pago, buena fe, inexistencia de la obligacién reclamada, justa
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causa para la terminacion del contrato de trabajo, compensacion,

inconveniencia del reintegro, v la genérica.

Aceptd que el demandante fue vinculado al cargo de
Supernumerario I, siendo promovido el 15 de mavo de 2015 al de
Asistente Administrativo y de Personal; que en varios periodos,
el demandante estando en el cargo de Asistente Administrativo y
de Personal desempeno el de Gerente; que el 15 de marzo de 2017
dio terminacién al contrato de trabajo del accionante; que el
ultimo salario del actor fue la suma de $2'560.912; v que el 03
de octubre de 2011, el demandante se afili6 a la organizacion

sindical UNEB.

Expuso que tuveo un contrato comercial con la empresa de
servicios temporales Aservit Ltda., por lo que, en virtud de este
contrato le fue remitido el demandante en misién en diversos
periodos; pagd la totalidad de los salarios y prestaciones sociales
que estaban a su cargo; que mediante Auditoria Interna 952-
00065-2017 se logro determinar que el accionante incurrido en
irregularidades en el desarrollo de su cargo, encontrandose que
éste cometidé una violacion grave de sus deberes y obligaciones
contractuales, pues fue directamente responsable de las

conductas que se indicé en la carta de terminacién (sic).
2.1. LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

Mediante providencia del 31 de julio de 2018 se aceptd el
llamamiento en garantia efectuado por BANCO POPULAR S.A. a
SEGUROS DEL ESTADO S.A. (fl.421).

SEGUROS DEL ESTADO S.A. (fls. 464 a 472) se opuso a las
pretensiones de la demanda y al llamamiento en garantia.
Propuso como excepciones de mérito frente a la demanda, las que

denomind, prescripcién, pago, compensacion, y la genérica.
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Propuso como excepciones de mérito frente al llamamiento
en garantia, las que denomind, inexistencia de cobertura por
agotamiento de la vigencia, novacion de las obligaciones, falta de
prueba de la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida,
limites asegurados, se aplique el agotamiento de la cobertura de
acuerdo a los siniestros gue hayan venido afectado la poliza,

prescripcién, compensacion, y la genérica.

Manifesté que no le constan los hechos de la demanda y
que habra lugar a la imposicién de las condenas que se
pretenden, si se logran demostrar los supuestos de hecho en que

se fundamentan.

Expuso que expidio las podlizas 032149116/01-X-2010,
032100122/03-1-2003, y 052114149/09-1-2006, las que fueron
tomadas por Aservit Ltda. con el fin de amparar Gnicamente el
pago de sus salarios y prestaciones sociales de sus trabajadores

en mision.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 10 de
febrero de 2021, en la que dict6 sentencia condenatoria, en los

siguientes términos:

PRIMERO: CONDENAR al BANCO POPULAR S.A. a pagar al actor, las
siguientes sumas por los siguientes conceptos:

1. $155.560, por concepto de reliquidacién por diferencia salarial.

2. $432.600, por reliquidacion de diferencia de auxilio de cesantias.

3. $51.912 por diferencia en cuanto a intereses sobre las cesantias.

4. $969.699, por concepto de diferencia de primas.

5. $182.967, por concepto de diferencia de vacaciones,

6. Las anteriores sumas deberidn ser indexadas teniendo en cuenta
como [PC inicial el del mes de marzo de 2017 y como IPC final el del
mes anterior al que se efectué su pago.

SEGUNDO: ABSOLVER al BANCO FPOPULAR S5.A. de las demas
pretensiones de la demanda. DECLARANDO parcialmente probada la
excepcion de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION con respecto al
extremo inicial de la relacién alegada en la demanda e indemnizacion
por desapido injusto.
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TERCERO: ABSOLVER a SEGUROS DEL ESTADO S.A. de las todas y
cada una de las pretensiones de la demanda y el llamamiento en

garantia.

El juez de primera instancia establecié que entre las partes
existi6 una relacion laboral del 07 de mayo de 2007 al 15 de
marzo de 2017.

Para fundamentar su decision el A Quo refirié que no fue
convocada ninguna empresa de servicios temporales para poder
determinar si se vulneraron los tiempos en que un trabajador
puede estar en mision conforme a la Ley 50 de 1990, por lo que,
se carece de elementos probatorios para determinar que existio
un contrato de trabajo desde el 19 de agosto de 2003; y que
aunado a lo anterior, por la inasistencia del demandante operod
confesion ficta a favor de la pasiva, en el sentido de que el actor
estuvo como trabajador en misién, sin que esta presuncion

hubiere sido desvirtuada.

Indicé que el demandante fue nombrado en el cargo de
Gerente entre diciembre de 2015 y febrero de 2016, asi como en
enero de 2017; que la politica de asignacion salarial - en la que
se dispone el pago de un 50% del sueldo del cargo que se esta
desempenando y el 50% al que se asciende temporalmente al
trabajador - excluye el cargo de Gerente; que dicha politica es
completamente ineficaz pues afecta derechos minimos e
irrenunciables, puesto que al estar en las mismas condiciones de
eficiencia la remuneracién no podia ser inferior; ¥y gue por lo
anterior, hay lugar a reajustar salarios, prestaciones sociales y

vacaciones.

En ultimo término, adujo que no es dable imponer condena
por concepto de indemnizaciéon por despide sin justa causa, ya
que, como resultado de la auditoria de 2016 se encontré el uso
irregular de facturas para justificar gastos por concepto de
alimentos; v que no era necesario que existiera un manual o
procedimiento para legalizar los anteriores gastos, pues esto
escapa de la logica y de la sana critica, ya que, es claro que para
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justificar los gastos es indudable que se deben presentar
documentos sin enmendaduras, mas aun si se tiene en cuenta

que el actor prestaba sus servicios en una entidad financiera.

IV. APELACION

La PARTE ACTORA senalé que el trabajador fue vinculado
al BANCO POPULAR S.A. desde 2003 a través de una empresa en
misién y de la empresa de servicios temporales Aservit Ltda.; que
superaron los limites de la contratacion laboral de un trabajador
en mision; que el hecho de que no se haya vinculado a Aservit
Ltda. no gquiere decir no se pueda demostrar, como se hizo, que
la contratacion del demandante fue realmente con BANCO
POPULAR S.A., maxime cuando se esta frente a derechos ciertos

e indiscutibles del trabajador.

Expreso respecto al despido sin justa causa, dado que no es
dable partir de la confesién ficta por la inasistencia del
demandante a audiencia de conciliacion - puesto que dicha
confesién no es aplicable cuando se esta frente a derechos ciertos
e indiscutibles - que dicha confesiéon no tiene el alcance
suficiente para restarle valor a los demas elementos probatorios
allegados al proceso, y especialmente, para establecer que no se
tenia un procedimiento detallado y especifico para Ila
contabilizacién de gastos menores, mas aun cuando este era un
beneficio para estimular el capital humano y el cumplimiento de
metas; que se pierde de vista que dentro de las facultades del
Gerente estaba la de disponer de hasta de $3’000.000 para gastos
menores; que si bien las facturas conforme a la auditoria
realizada tenian irregularidades, lo cierto es que el demandante
obro de conformidad con el presupuesto a su cargo; que no se
observa que la conducta del demandante fuera grave, pues no se
entiende como se puede despedir a un Gerente por hacer uso de
las partidas a su cargo; que de la investigacion grafologica no se
logré determinar que las enmendaduras a las facturas las

hubiera realizado el actor, de hecho €l en su calidad de Gerente
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era el que debia allegar los documentos para legalizarlas, no el

encargado de manipularla.

Finalmente, expuso que se debe revisar la liquidacion del A

Quo, pues la condena impuesta arrojo valores exiguos.

El BANCO POPULAR S.A., por su parte, indico que es
perfectamente posible que una organizacion eche mano de los
recursos humanos para que la labor no vaya a sufrir afectaciones
econémicas; que es por ese motivo que el banco podia hacer un
pago inferior por concepto de salario en contraste con el que
realmente desempenaba la persona que estaba en el cargo de
manera permanente; que lo anterior, no desconoce el principio de
igualdad, pues entre los trabajadores, (el reemplazado y el
remplazante), no se tiene un mismo nivel de experiencia,
estudios, antigiiedad, etc.; que tan es asi que conforme a la Ley
50 de 1990, se permite llamar trabajadores en mision ante
reemplazos temporales; que en interrogatorio de parte, se
estableciéo que habia consenso, no obstante, en este caso convoco
a alguien de la propia entidad para efectuar ese cambio en las
condiciones que mejor considerd; v que su dicho, también
encuentra su asidero en la Convencién Colectiva en el acapite

correspondiente a promocion.

Adujo que no se concreté de donde se lograron determinar
las diferencias salariales y prestacionales impuestas; que no es
posible gque por 21 dias de reemplazo se tenga $432.600 por
cesantias, $969.669 por primas de servicios, v $182.967 por las
vacaciones; que lo anterior haria que los intereses a las cesantias
de igual manera se encuentren indebidamente liquidados; y que
la indexacion debe ser modificada pues se verian afectadas las de

demas condenas impuestas en esta instancia.
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V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 22 de febrero de 2021, se admitieron los recursos
de apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de

éstas para ratificar su posicion.

Ingresadas las diligencias al despacho, s: observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8., la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si en virtud del principio de la
primacia de la realidad, el tiempo que el demandante estuvo
laborando en mision, fue trabajador del BANCO POPULAR 5.A;
si hay lugar a nivelar el salario del accionante por el tiempo que
éste desempeno el cargo de Gerente; y si el despido del actor

devino en injusto.

EMPRESAS TEMPORALES Y TRABAJADORES EN MISION.

Las empresas de servicios temporales E.5.T - son aquellas
que contratan la prestacion de servicios con terceros
beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de
sus actividades, mediante la labor desarrollada por personas
naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios
temporales, la cual tiene con respecto de éstas el caracter de

empleador, segun el articulo 71 de la Ley 50 de 1990. Igualmente,
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conforme al articulo 77 ejusdem, se limita el ambito de la

colaboracion a las siguientes tres situaciones:

1. La tradicional del articulo 6 del C.S.T., vale decir, para
gjecutar con el trabajador en mision labores ocasionales,
accidentales o transitorias distintas de las actividades del
patrono;

2. Cuando el tercero requiere reemplazar personal en
vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o
maternidad;

3. Cuando el wusuario deba atender incrementos en la
produccién, el transporte, las ventas de productos o mercancias,
los periodos estacionales de cosechas y la prestacion de servicios
en general, por un término de 6 meses prorrogables hasta por 6
meses mas, caso en el cual segin el articulo 2 del Decreto 503
de 1998, modificado por el paragrafo del articulo 6 del Decreto
4369 de 2006, no se puede prorrogar el contrato ni celebrar uno
nuevo con la misma o con diferente empresa de servicios
temporales.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral en sentencia del 29
de octubre de 2014 con Rad. 58172, asi como en la S8L692-2019,
hizo hincapié en cuanto a que en este tipo de casos en los que la
empresa temporal envia personal en mision, se produce una
especie de delegacién del poder subordinante de la empresa de
servicios temporales en la usuaria para que pueda cumplirse el
objeto de los servicios contratados; vy que tales servicios no se
practican con medios propios sino en las dependencias de la

usuaria.

En adicién, la citada corporacién, en sentencia con
radicado 9435, reiterada el 17 de octubre de 2008, Rad. 28470,
asi como en la SL4330-2020, establecié que, si se encuentra
demostrado un marco temporaneo que resulte contrario a las
nociones precisas de colaboracién transitoria sefnaladas, o que se
ha trasgredido la finalidad que de manera particular inspira las
tres situaciones que regula el articulo 77 de la Ley 50 de 1990,
incluso con la presencia de actos que se¢ exhiben con apariencia
de licitud, tales circunstancias permiten concluir que la

intencién de la empresa usuaria era la de utilizar los servicios
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del trabajador de manera permanente, situacién que por ser
contraria a la normatividad, puede ser catalogada como un fraude

a la ley.

Asi mismo, dicha Corporacién en sentencia SL19830-2017
explicé que no es imperativo llamar a juicio a las empresas de
servicios temporales para verificar la existencia de un
contrato de trabajo, pues basta el llamado del obligado
principal, por cuanto no se esta tratando de definir sobre la

responsabilidad solidaria de esas companias. Al respecto, dijo:

“El litis consorcio necesario se ha de constituir en todo proceso en
el gue ademds de determinar la existencia cle unas acreencias
laborales a favor del trabajador, se persiga el pago de la condena
por parte de cualesquiera de las personas sobre las que la ley
impone el deber de la solidaridad.

De esta manera, el responsable principal de las deudas
laborales ha de ser siempre parte procesal cuando se
pretenda definir la existencia de las deudas laborales; y
ello es condicion previa, en caso de controversia judicial,
para que se pretenda el pago de la misma, en el mismo
proceso o en uno posterior; los deudores solidarios, a su
turno, han de ser necesariamente partes procesales en los
procesos que tengan por objeto definir la solidaridad, esto
es, si se dan o no los presupuestos para declarar tal
responsabilidad solidaria frente a la deuda Ilaboral,
reconocida por el empleador, o declarada judicialmente en
proceso, se repite, anterior o concomitante.

En el proceso que persiga declarar la existencia de la
obligaciéon laboral no se requiere vincular - nada se opone
a que voluntariamente se haga- a un deudor solidario, por
cuanto el objeto es definir el contenido de las obligaciones
de una relacion juridica de la gque no es parte, y por lo
mismo, no hay lugar a excepciones derivadas de Ila
naturaleza de la obligacién conducentes a impedir su
existencia.

Cuando se persiga hacer valer la solidaridad sin que se hubiere
establecido la deuda en acta conciliatoria o proceso judicial, se
debe constituir litis consorcio necesario con el deudor principal.

La actuacion procesal del deudor solidario, en proceso en el
que se le ha llamado a integrar el litisconsorcio con el
responsable principal, o en uno posterior al que ha resuelto
la controversia sobre la definicion de la obligaciéon materia
de la solidaridad, y con la pretensiéon de condenarlo a que
asuma el pago de la misma, ha de encaminarse a allanarse
o defenderse, aceptando o controvirtiendo el que se den los
supuestos sobre los que se edifica la solidaridad, esto es,
sobre si se reinen o no, por ejemplo, los requisitos del
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articulo 34 del C.5.T. para el beneficiario de la obra, del
articulo 35 en tratandose del intermediario, o del articulo
36 para el socio de una sociedad, o si ésta se da,
presentando excepciones personales [frente al actor,
conducentes a enervar la obligacion de pago, como por
efemplo acreditando gque éste ya fue realizado, o que operd
el fenomeno de la compensacion, de la novacién, o de la

prescripcion, entre otros.

Se ha de advertir que la solidaridad que se reclama en el sub
examine tiene por fuente la ley, premisa gque no desvanece la
circunstancia de gue el contenideo de tal obligacién haya sido
precisado por una sentencia judicial, de la manera que se
pretende cuando se alega que con ello lo gque se violaria el
principio de que las sentencias tienen efectos inter partes;
ciertamente lo que obra es el imperio de la ley. (negrillas de la
Sala).

En atenciéon a lo anterior, erré el Tribunal cuando reproché
al demandante, el no haber llamado a juicio a las empresas
de servicios temporales, dado que, sin estas, vidlidamente
podia haber verificado la existencia del contrato de trabajo

con el obligado principal, pues en este proceso, no se traté
de definir sobre la responsabilidad solidaria de esas

compafias, situacién que, ademas, lo conllevaron a vulnerar
las disposiciones denunciadas. (Negrillas por la Sala)”.

NIVELACION SALARIAL.

w

Al respecto, sea lo primero indicar que el principio “a

trabajo igual, salario igual” no es absoluto ni de aplicacién literal
e inexorable, sino que exige que el puesto desempenado, la
jornada y las circunstancias de eficiencia en que se presta el
servicio devengan en condiciones de igualdad plenamente

demostradas o fundadas en razones de capacidad profesional o
técnica, de antigiiedad, de experiencia en la labor o de

rendimiento en la obra, tal v como lo consagra el articulo 5 de

la Ley 6 de 1945, en armonia con el 143 del C.S.T.

Asi mismo, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia del 24 de mayo
de 2005, Rad. 23148, reiterada el 18 de mayo de 2009 y el 06 de
mayo de 2015, Rads. 33673 y 46853, respectivamente, entendio
que es legitimo que existan diferencias razonables en la
remuneracion de los trabajadores, siempre y cuando estén

fundadas en razones objetivas, como el régimen juridico que se
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les aplica, o surgidas de aspectos relativos a la cantidad y la
calidad del trabajo realizado, tales como la antigliiedad del
trabajador, la capacidad profesional, las condiciones de
eficiencia, el rendimiento, la jornada laboral, etc. En la ultima

sentencia aludida se expuso:

“La jurisprudencia de esta Sala ha ensenado que:

.. es legitimo que existan diferencias razonables en la
remuneracion de los trabajadores, siempre Yy cuando estén
fundadas en razones objetivas, como el régimen juridico que se
les aplica, o surgidas de aspectos relativos a la cantidad y la
calidad del trabajo realizado, tales como la antigiedad del
trabajador, la capacidad profesional, las condiciones de
eficiencia, el rendimiento, la jornada laboral, etc.

Y esos elementos que justifican el trato diferente no han quedado
totalmente al arbitrio del empleador, pues la ley se ha encargado
de establecer en cudles casos debe existir igualdad en la
remuneracién y los factores laborales gque dan derecho a esa
igualdad.

En el caso de los trabajadores oficiales, condicién laboral que
ostentaba la actora, el citade articulo 5° de la Ley 6" de 1945,
que para el recurrente fue equivocadamente entendido, en lo
pertinente sefiala: “ La diferencia de salarios para trabajadores
dependientes de una misma empresa en una misma region
econémica y por trabajos equivalentes, sélo podra fundarse en
razones de capacidad profesional o técnica, de antigiedad, de
experiencia en la labor, de cargas familiares o de rendimiento en
la obra, y en ningin caso en diferencias de nacionalidad, sexo,
edad, religién, opinién politica o actividades sindicales”. (CSJ SL
-de 10 de junio de 2005.-Radicado, 24272.)

En SL CSJ de enero 23 de 2007; radicado, 27724, se dijo:

Reiteradamente lo ha senalado la doctrina cornstitucional gue una
de las dimensiones del dereche a la igualdad es el de la
discriminacién, puesto que evidentemente la practica de estas
conduce a la violacién de la igualdad material; en el mundo del
trabajo los derecho y las libertades, por los que se realiza la
dignidad humana del trabajador, y se le reconocen los derivados
de su trabaje como la remuneracién, en cualquiera de sus
manifestaciones, no puede ser otorgados haciendo
diferenciaciones odiosas, acudiendo a las categorias de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica
o filosdfica, para dar por ellas trato de inferioridad, pero no por
sélo las anteriores que enumera de manera sxpresas el articulo
13 de nuestra Carta Politica, sino también por circunstancias que
carezcan de justificacion razonable, por las que las decisiones del
empleador al tasar los derechos laborales se convierten en
ejercicio de arbitrariedad.

Y en un pronunciamiento mas reciente SL 6217 -2014 26 de
noviembre de 2014; radicado.- 45830; se expreso:
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En Colombia, a partir de la Constitucién de 1991, por efecto del
Art. 93 superior, ambos convenios internacionales «prevalecen en
el orden internos, o sea, forman parte del llamado blogque de la
constitucionalidad, en forma indisoluble con el articulo 13 de la
Carta. Esto significa que los citados convenios se erigen en
razones para las reglas legales que en Colombia regulan la
tgualdad y no discriminacién en materia retributiva en el ambito
laboral. En concreto, son razones para los preceptos incluidos en
los serialados articulos 5° de la Ley 6 de 1945 y 143 CST, cuyo
alcance y significado deberd definirse en funcién de tales
instrumentos internacionales ratificados por Colombia, y por
tanto incorporados como cdnones superiores en el ordenamiento
juridico interno.

De esta manera, las diferencias en las retribuciones de
trabajadores que desempenen iguales o semejantes trabajos, solo
podran justificarse cuando ellas obedezcan a criterios objetivos,
como se explicara ahora.

B. Los criterios de wvaloracién para determinar un trato
igualitario.

Ha de darse un tratamiento igual (en beneficios o cargas), cuando
dos entes u objetos compartan uno o varios elementos comunes,
con base en los cuales se predique su igualdad. Al respecto, esta
Sala, en sentencia de anulacion del 4 de diciembre de 2012, Rad.
55501, se expreso asi:

{...) En otras palabras, la igualdad de trato y no discriminacion
en el trabajo, exige tratamiento igualitario en materias salariales
Yy prestacionales para los trabajadores dentro de un mismo
contexto laboral, cuandeo los trabajaderes se encuentren en

igualdad de condiciones.

Lo anterior quiere decir que no son admisibles tratos
diferenciados en temas salariales, prestacionales, en
oportunidades de promocién, en seguridad y salud ocupacionales,
en formacidn, ete., cuando esos tratos se basen en motivos
irrelevantes —-o sea, no objetivos-, pues en tales casos el trato serd
discriminatorio.

Por el contrario, no se atentard contra el principio de igualdad y
no diseriminacién, cuando a cierta persona o colectivo de
personas se otorgue un trato diferente, pero basado en motivos
razonables y legitimos, o relevantes (por ejemplo, una
remuneracion mayor para quienes tengan mds altos niveles de
responsabilidad, o con mejor productividad, etc.; o determinados
beneficios o auxilios familiares para quienes tengan especificas o
mayores responsabilidades en ese campo, etc.)

Entonces s8i, como lo sefialare la doctrina de esta Sala, «las
diferencias en las retribuciones de trabajadores que desempernen
iguales o semejantes trabajos, solo podrdan justificarse cuando
ellas obedezcan a criterios objetivos,» y aparece demostrado en el
proceso que la diferenciacion salarial reconocida vy declarada no
fue fruto de una caprichosa, antojadiza y particular decisién de
la empleadora en beneficio del trabajador Orozco sino que, por
el contrario, obedece a motivaciones asociadas a la
restructuraciéon administrativa determinada a su vez por las
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modificaciones tecnolégicas descritas; se concluye que no se
equivoca el tribunal al establecer que asistieron a la empresa
razones objetivas que explican y justifican el cuestionado
desnivel del ingreso entre demandantes y el trabajador en
referencia.

Es de colegir entonces, que la aplicacion del renombrado
principio entrafia una certera comprobacion de la igualdad de
condiciones en que desarrolla la labor el trabajador que alega un
trato discriminatorio y la de aquél que es objeto de comparacion,
pues solo dados tales presupuestos sera posible una aplicacion
razonable de los articulos citados, es decir, los articulos 5 de la
Ley 6 de 1945 y 143 del C.5.T.

Ahora bien, la misma corporacion aludida en sentencias del
05 de febrero v 10 de diciembre de 2014, Rads. 39858 y 44317
reiterando las sentencias del 25 de septiembre de 1997 y 16 de
noviembre de 2005, Rads. 9255 y 24575, respectivamente tiene
adoctrinado que el trabajador que pretenda una nivelacion
salarial por aplicacién del principio “a trabajo igual salario
igual”, tiene por carga probatoria demostrar el cargo que
desempena y la existencia de otro trabajador que desempena o
desempefd el mismo cargo con similares funciones y eficiencia;
v que le corresponde al empleador justificar la razonabilidad del
trato, inclusive tratandose de relaciones de trabajo causadas
antes de la modificaciéon introducida al articulo 143 del C.5.T,
por el articulo 7 de la Ley 1496 de 2011, segun el cual, “todo
trato diferenciado en materia salarial o de remuneracion, se
presumird injustificado hasta tanto el empleador demuestre
factores objetivos de diferenciacién”. En la sentencia con radicado
44317 dijo:

“Sobre el tema de la carga de la prueba, la Sala tiene adoctrinado
que el trabajador que pretenda una nivelacion salarial por
aplicacion del principio «a trabajo igual salario iguals, tiene por
carga probatoria demostrar el spuestor que desempena y la
existencia de otro trabajador que desempena o desempeno el
mismo puesto o cargo con similares funciones y eficiencia. Sobre
el particular son ilustrativas las sentencias CSJ, SL 5 feb. 2014,
Rad. 39858, y SL 20 oct. 2006, Rad. 28441, donde reiterd lo
dicho en las de 10 de jun. 2005 y 24 de may. 2005, Rads. 24272
y 23148, respectivamente. Criterio adoctrinado anteriormente,
en la sentencia CSJ SL, 25 sept. 1997, Rad 9255, reiterada en
la del 16 de nov. 2005, Rad. 24575.
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Sin embargo, esta Corporacién precisara el citado criterio, en
cuanto a que, tratandose de relaciones de trabajo causadas
antes de la modificacion introducida al art. 143 del CST, por el
art. 7" dela L. 1496/2011, segun la cual «Todo trato diferenciado
en materia salarial o de remuneracidén, se presumird injustificado
hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos de
diferenciaciéons, en casos como el presente, en que la relacion
laboral culminé en 2006, atendiendo al principio de la carga
dinamica -y no estatica- de la prueba, también debera invertirse
la carga probatoria. En consecuencia, si el trabajador aporta los
indicios generales que suministren un fundamento razonable
sobre la existencia de un trato discriminatorio en materia
retributiva, le corresponde al empleador -dado que esta en
mejores condiciones para producir la prueba-, justificar la
razonabilidad de dicho trato”

DESPIDO SIN JUSTA CAUSA.

En los casos en que el objeto del proceso se relaciona con
la declaratoria de terminacion unilateral del contrato de trabajo
sin justa causa por parte del empleador, a cada una de las partes
entrabadas en la litis le asiste una carga probatoria diferente: el
trabajador o pretensor, quien afirma haber sido despedido, debe
probar el hecho del despido. Es asi como debe tenerse presente
que no basta con demostrar la existencia de la relacion laboral y
que ésta termind, sino que debe demostrarse por parte del actor
que dicha terminacién debido de la decision unilateral del
trabajador. Por su parte el empleador o demandado tiene la carga
de demostrar que para terminar unilateralmente la relacion de
trabajo se ampardé en una justa causa, o en su defecto que no
hubo despido, sino que fin del vinculo se suscité por una
terminacion legal del contrato de trabajo. Esta conclusion,
amparada en la reiterada jurisprudencia sobre la materia entre
otras sentencias, en las SL592 de 2014, Rad. 431105 y SL2386-
2020.

DEL CASO EN CONCRETO.
No son motivo de controversia los siguientes hechos:

i) Que el 01 de octubre de 2001, Servir Ltda. y BANCO
POPULAR S.A. celebraron contrato de prestacion de
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iii)

vi)

vii)

servicios, mediante el cual el primero se encargaria de
proveer personal en mision al segundc (fls. 189 a 197).
Que el demandante Orlando Ramirez Gomez laboro
como trabajador en mision en el BANCO POPULAR S.A.
como cajero, segun certificaciéon expedida por Aservit
Ltda. en los siguientes periodos: 19 de agosto de 2003
al 13 de septiembre de 2004, 01 de octubre de 2004 al
26 de octubre de 2006, y 14 de noviembre de 2006 a la
fecha (f1.235).

El demandante fue contratado por el BANCO POPULAR
S.A. el 07 de mayo de 2007 para desempenar el cargo
de Supernumerario | (fls. 36 a 38).

El 03 de julio de 2011, el accionante se afilié a la
organizacion sindical UNEB (fl1.73).

El 15 de mayo de 2015, el demandante fue ascendido al
cargo de Asistente Administrativo, cargo en el que debe
“dirigir, coordinar, verificar y controlar que la atencion
al cliente y las operaciones realizadas en la oficina se
cumplan dentro del contexto de las tres aes, de acuerdo
con los manuales de procedimiento y controles vigentes
en el banco, con el fin de lograr la satisfaccién del
cliente, minimizar el riesgo y salvaguardar los intereses
del banco” (fl1s.39 a 45).

Del 21 de diciembre de 2015 al 03 de febrero de 2016,
v del 04 al 25 de enero de 2017, el demandante fue
encargado como Gerente de Oficina, inclusive
imponiéndose el cumplimiento de metas mensuales
(fls.243, 247 a 251).

El 01 de febrero de 2017 el demandante fue citado a
diligencia descargos - con notificacion a la organizacion
sindical UNEB - para que explicara las razones por las
que se encontraban manipulacion de gastos de

alimentos eventuales, (fls. 46 a 48 y 297).

viii) El1 10 de febrero de 2017 el accionante rindi6é descargos,

(fls. 49 a 56).
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1x) El 15 de marzo de 2017 la empresa demandada terminé
el contrato de trabajo del actor alegando una justa
causa (fls.57 a 60).

x) El 16 de marzo de 2017 le fue pagada al demandante la
liquidacion de prestaciones sociales, teniendo como
ultimo salario la suma de $2'560.912 (fls. 61, 62 y 313).

xi) El 30 de junio de 1992 el banco demandado expidié la
Circular Reglamentaria VP.17 63 que establece que
cuando a un funcionario se le encargue temporalmente
en un cargo de superior categoria se le reconocera una
bonificacion ocasional en cuantia equivalente al 50% de
la diferencia entre su asignacion y el sueldo del cargo
que va a ocupar temporalmente; v que se excluyen de
los anterior los Gerentes de Oficina (fls.322 y 323).

xii) El 11 de diciembre de 2014 se suscribié Convencién
Colectiva de Trabajo entre la UNEB v el BANCO
POPULAR S.A., la que establece en el articulo 3° que las
anteriores convencionales siguen vigentes en lo que no
hayan sido derogadas ni modificadas, como lo es la
Convencion Colectiva de Trabajo de 1992, la que en su
articulo 4° concibe una indemnizacion por despido
injusto (fls. 77 a 144).

Al proceso, ademas de la documental que obra en las
diligencias, se arrimo el testimonio de Nelson Hernandez Torres,
quien manifestd que era Director de Auditoria en la Gerencia
Contraloria; que trabajo con el Banco Popular, y que es Auditor;
que los pagos menores internos son aquellos que tienen
autorizados las oficinas para pagos menores, como transporte,
alimentos, y que estos cuentan con un presupuesto determinado;
que cada oficina dependiendo de su tamano tienen un
presupuesto asignado; que el proceso de legalizacion de los
gastos menores esta a cargo del Asistente Administrativo, quien
es el que da la orden del gasto y quien lo autoriza de acuerdo a
las necesidades; que para 2016-2017 el demandante era el

Auxiliar Administrative de la oficina de Madrid; que en el
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desarrolle de una visita, evidencié junto con otro auditor, que
para justificar los gastos de la caja de pagos menores habian
facturas que tenian tachones, enmendaduras, v que se adultero
su valor; que se realizé un estudio grafolégico a 23 facturas para
confirmar si estaban adulteradas, evidenciandose que
presentaban adulteracién y tenian valores diferentes al original;
que lo anterior, fue sobre valores de alimentos consumidos en la
oficina; que como auditores al hacer el hallazgo, avisaron al
auditado; que en las facturas se encontraron casos como que el
valor era de $7.000, pero le agregaban un cero y quedaba en
$70.000, asi como que habian fechas adulteradas; que el
Asistente Administrativo era quien autorizaba el valor y después
efectuaba la solicitud; que en el numeral 5 del manual de pagos
internos se dice que debe existir una adecuada viabilidad de los
pagos ante el Auxiliar Administrativo antes de la autorizacion;
que como Director de Auditoria firmé el documento donde estan
los hallazgos v el dictamen del grafologo sobre lo ocurrido con las
facturas; y que segun el dictamen el graféloge habian

adulteraciones efectuadas por el demandante.

Pues bien. Del analisis integral del acervo probatorio, lo
primero por refirmar de conformidad con Los argumentos de la
sentencia de primera instancia es que el accionante laboré al
servicio de ASERVIT LTDA., como trabajador en misién en el
BANCO POPULAR S.A. desempenando el cargo de cajero, en los
siguientes periodos: 19 de agosto de 2003 al 13 de septiembre de
2004, 01 de octubre de 2004 al 26 de octubre de 2006, y 14 de
noviembre de 2006 al 07 de mayo de 2007; circunstancias
facticas que permiten aseverar a la Sala, que no se acredito el
respeto de los términos establecidos en el articulo 77 de la Ley
50 de 1990, pues conforme al numeral tercero de dicha
normatividad, el trabajo en mision Unicamente es viable cuando
el usuario deba atender incrementos en la produccion, el
transporte, las ventas de productos o mercancias, los periodos
estacionales de cosechas y la prestacion de servicios en general,

por un término de seis meses prorrogables hasta por seis meses
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mas, caso en el cual segnan el articulo 2 del Decreto 503 de 1998,
modificado por el paragrafo del articulo 6 del Decreto 4369 de
2006, no se puede prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo
con la misma o con diferente empresa de servicios

temporales.

En este punto, es necesario aclarar que si bien en audiencia
de conciliacion ante la inasistencia del demandante opero
confesion ficta en cuanto a que su verdadera condicion era la de
trabajador en mision; y que éste tenia conocimiento que su era
cargo temporal; lo cierto es que, esta es una presuncién que
puede ser desvirtuada con pruebas en contrario, lo que acontecio
en juicio con la prueba documental. Al respecto, en sentencia
SL4323-2021 se determind:

“No sobra agregar, que la confesion ficta constituye una mera
presuncién legal o «iuris tantums, la que admite prueba en
contrario, como también lo dijo recientemente la Sala en la
sentencia antes mencionada, en la que preciso: «si la Sala la
tuviera por vdlida también es de resaltar que de conformidad con
el articulo 201 ibidem, toda confesidn puede ser infirmada a partir
de la valoracién de otras pruebas (CSJ SL 28398, 6 mar. 2007,
CSJ SL 39357, 13 feb. 2013, CSJ SL9156-2015 y CSJ SL3865-
2017}, en la medida gque el juez de trabajo esta prevalido del
principio de libertad probatoria y no estd sometido a una tarifa
legal de pruebas, de manera que puede otorgarle mayor valor a
unas en perjuicio de otras y, por tanto, la prueba de confesidn
fieta no impide, de forma definitiva, llegar a otras conclusiones
facticas (CSJ SL 28398, 6 mar. 2007, reiterada en la CSJ
SL13572018)»”,

De esta manera, para la Sala es claro que por los periodos
laborados del 19 de agosto de 2003 al 13 de septiembre de 2004,
01 de octubre de 2004 al 26 de octubre de 2006, v 14 de
noviembre de 2006 al 07 de mayoc de 2007, el verdadero
empleador lo fue el BANCO POPULAR S.A., aclarandose como se
dijo en precedencia, que el llamado de ASERVIT LTDA., no era
necesario, pues conforme a la sentencia SL19830-2017 dicho
llamado no resulta imperativo, por ende se torna facultativoe para
la activa, pues basta el llamado del obligado principal, por cuanto
en el presente juicio no se busca definir sobre la responsabilidad

solidaria de esa compaiia.
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Asi mismo, y como guiera que entre uno y otro contrato se
presentaron interrupciones cortas de tiempo, la Sala considera
posible tener la existencia de una unica relacién laboral sumada
a la que tuvo por probada el Juez de Primera Instancia, esto es,
la del 07 de mayo de 2007 al 15 de marzo de 2017, por lo que, se
MODIFICARA la sentencia en el sentido de ADICIONAR que entre
el demandante y BANCO POPULAR S.A., existio una unica
relacion laboral entre el 19 de agosto de 2003 y el 15 de marzo
de 2017. Sobre el tépico, se recuerda que conforme presente
sentado por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, en caso de presentarse interregnos cortos entre un
contrato y otro, se considera la existencia de una sola relacion
laboral. (Ver sentencia SL4816-2015 reiterada en la SL2857-
2021).

Por otra parte, y en relacion con la nivelacion salarial, la
Sala observa que el demandante laboré en el cargo de Gerente de
Oficina, en los siguientes periodos: del 21 de diciembre de 2015
al 03 de febrero de 2016, y del 04 al 25 de encro de 2017,

Ahora bien, sobre el tépico se evidencia que al demandante
le fue pagado un bono en cuantia equivalente al 50% de la
diferencia entre su asignacion y el sueldo del cargo que ocuparia
temporalmente conforme la Circular Reglamentaria VP.17 63 del
30 de junio de 1992, por lo que, en ese orden de ideas, la parte
actora logrd demostrar el cargo que desempeno, asi que
temporalmente ejercié otra labor, de la que se le remunerdé en
una cuantia inferior a la remuneracion propia del cargo,
cumpliendo con la carga probatoria que le concernia, de modo
que le correspondia a la parte demandada justificar la
razonabilidad del trato conforme a la presuncion del articulo 143
del C.S.T.

Con el acervo probatorio recolectado no se logran
determinar las razones objetivas para que el empleador diese un

trato diferente al demandante respecto al pago de su salario; solo
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obra en las diligencias la aludida Circular Reglamentaria VP.17
63 del 30 de junio de 1992, en la que se establece que se excluye

de la aplicacion de los incrementos salariales a los Gerentes de

Oficina.

De otro lado, de la Convencion Colectiva de Trabajo de 2014
(fls.77 a 106) en lo concerniente a encargos, lo Giinico que se logra
evidenciar en el articulo 5 es que “cuando un empleado sea
encargado de desempenar labores de un cargo diferente al suyo,
esta responsabilidad no se extenderda por mas Tres (3) meses,
salvo circunstancias especiales, obliguen a mayores extensiones
del encargo. Finalizado ese plazo y si no hay extension del encargo
por las razones anteriores, la vacante del cargo del escalafén,
deberd publicarse dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes
y se llenard con ajuste al procedimiento de vacantes previsto en
el articulo 5° de la Convencién Colectiva del 1° de diciembre de

2011” (f1s.80 y 81).

Asi mismo, en el articulo 7° de la Convencion Colectiva de
1992 (Ifs 108 a 129) referente al reglamento del escalafén, no se
determina tal variacion salarial, y el articulo 8° de la Convencioén
Colectiva de 1978, (fls.130 a 144) que hace alusion al escalafon,
tinicamente sefala una reestructuracion de este, estableciendo
que “si en aplicacién de esta reestructuracion resultaren
trabajadores con asignacién superior a las del nivel, el Banco
buscard paulatinamente ubicarlos en una posicion equivalente a
su retribucién sin que implique aumento salarial alguno. Por el
contrario, si por la razén resultaren algunos trabajadores con
asignaciones inferiores a los nuevos minimos establecidos, el
Banco ajustara las diferencias asi: un 50% a partir del lro de
enero de 1979 y el 50% restante a partir del 1°. de julio del mismo
ario” (fls. 138), por lo que, es claro que la intencion del BANCO
POPULAR S.A. en cualquier caso era que los trabajadores
devengaran el salario de conformidad con el cargo que estaban

desempenando,
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De igual manera, y cuando una empresa o entidad goza
dentro de su plante interna de un escalafén, se hace necesario
rememorar que en sentencia con Rad. 38662 del 10 mayo de 2011

reiterada en la SL5642-2018, se senalo lo siguiente:

“Atendiendo la via directa que escogié el censor en la
formulacién del cargo, tal como éste lo manifiesta expresamente
al desarrollar la acusacién, no constituyen objeto de
controversia los supuestos de hecho en que fundamentd el
Tribunal la sentencia acusada, esto es: que el actor se vinculo a
la demandada el 16 de enero de 1996, como “Fevisor de Auditera
Interna”; que al momento de presentarse la demanda éste aun se
encuentra vinculade con la empresa; que en algunas
oportunidades ha desempenado los cargos de “Auditor I" y
“Profesional I°; que no le han cancelado los salarios
correspondientes a los referidos cargos; y que el demandante
ostenta la condicién de trabajador oficial.

Asi las cosas, al estar demostradas las anteriores situaciones
facticas, en especial, el hecho de que el demandante desempeno
en vigencia de la relacién contractual laboral que sostiene con
la demandada, los cargos de “AUDITOR I" y “PROFESIONAL I*, a
pesar de que fue vinculade come “REVISCR DE AUDITORIA
INTERNA”", sin gque se le hubieran cancelado los salarios
correspondientes a esos cargos, es claro que le asiste razon al
Tribunal al ordenar la nivelacién salarial, en cuanto encontrd
demostrado, gque era mayor la asignaciéon que se tenia previsia
para el desempeno de éstas Gltimas actividades frente de aquella
para la cual se contrato.

Asi se afirma, por cuanto si en este caso, el fundamento para
reclamar la nivelacion salarial impetrada, consistia en la
existencia de un escalaféon que fija los salarios para los cargos
de “AUDITOR 1" y “PROFESIONAL ", bastaha al demandante
demostrar que fue nombrado y cumplia las funciones
inherentes a esos cargos ¥y, que la remuneraciéon devengada
no correspondia a la que se tenia establecida por la empresa,
supuestos facticos que se dieron por demostrados en la
sentencia acusada v, que como se dejo advertido, no son tema
de controversia en atencién a la via directa por la que se dirigio
el ataque.

De igual forma, la demostracion de las condiciones de calidad vy
cantidad de trabajo, que la censura alega como no demostradas
para negar el derecho al demandante, no eran necesarias en el
asunto que se estudia, toda vez que no se esta demandando la
discriminacién salarial entre personas que cumplieran una
misma funcién, sino el pago de sueldos y prestaciones sociales
correspondientes a los cargos que verdaderamente desempeno en
virtud a la primacia de la realidad

Asi las cosas, e¢s paladino el error de juicio juridico en que
incurrio el Tribunal, por cuanto, pese a encontrar acreditado que
el demandante en la entidad accionada desemperio el cargo de
Profesional Universitario 3020 grado 9, vy constar con prueba que
le daba certeza del salario asignado en la escala de la entidad a
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este cargo y al de técnico administrative, negd la nivelacién
solicitada.

Adujo el Colegiado que no existia prueba alguna con gque se
pudiera determinar que el desempefio de las funciones por
parte del demandante se hubiesen ejecutado en las mismas
condiciones de jornada, eficiencia y capacitacion exigidas en
el articulo 143 del CST, con las realizadas por los restantes
trabajadores que desarrollaban iguales funciones, pasando
por alto que el fundamento para reclamar la nivelacion
salarial impetrada, consistia en la existencia de un escalafén
que fija los salarios para los cargos de profesional
universitario y técnico administrativo, por lo que le bastaba
al accionante demostrar que cumplia las funciones
inherentes al primero de esos cargos y, que la remuneraciéon
devengada no correspondia a la que se tenia establecida para
el mismo por la entidad”

En similar sentido en sentencia SL15412-2016 se expreso:

“A la luz de la anterior linea jurisprudencial, y una vez analizada
la plataforma probatoria, sobre todo las razones gue adujo la
llamada a juicio durante el proceso, esta Corporaciin observa
que el banco demandado desconocid el derecho gque la actora
tenia de ser remunerada con una suma igual a la que recibian
las personas que ella reemplazo, pues ejercian las mismas
funciones, muy a pesar de que en las documentales de folio
24 y 25 se le hubiere advertido que seguiria percibiendo la
misma asignacién béasica, por cuanto esos instrumentos lo
gque evidencian no es un acuerdo entre las partes, sino la
imposicion y desatino del empleador en relacion con este
especifico aspecto”. (Negrillas por la Sala).

De esta manera, para la Sala es claro que al desempenar el
accionante el cargo de Gerente de Oficina su asignaciéon debia
corresponder a la de este oficio, maxime si se tiene en cuenta la
imposicién del cumplimiento de metas mensuales en el desarrollo
de estos (fls.243, 247 a 251), por lo que, se procedera a verificar

si se pagaron en debida forma.

Al respecto se tiene que a folio 573 del pdf denominado
001.110013105005201700640 00, se allego por parte del BANCO
POPULAR S.A. los valores pagados por concepto de salario al
Gerente de Oficina, asi como a folios 239 a 242 obran los valores
que se pagd al demandante cuando desempenio el cargo de

Gerente de Oficina, evidenciandose que, para diciembre de 2015,
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enero y febrero de 2016, y enero de 2017, las ciferencias fueron

las siguientes:

- 2015, Director de Oficina: $2'400.000 por asignacion
basica, $179.272,02 por auxilio de alimentos, ¥
$89.792,01 por auxilio de transporte. Valor pagado:
$2°171.000,01 por asignacién basica, $179,272,02 por
auxilio de alimentos, y $89.792,01 por auxilio de
transporte.

- 2016, Director de Oficina: $2'616.000 por asignacion
basica, $195.353,01 por auxilio de alimentos, ¥y
$07.846,02 por auxilio de transporte. Valor pagado:
$2'365.739,01 por asignacion basica, $195.353,01 por
auxilio de alimentos, y $97.846,02 por auxilio de
transporte

- 2017, $2'789.702,01 por asignacién basica, $211.470 por
auxilio de alimentos, y $105.918 por auxilio de
transporte. Valor pagado: $2'560.912,02 por asignacion
basica, $211.470 por auxilio de alimentos, y $105.918

por auxilio de transporte.

Conforme a lo anterior, se encuentra que la diferencia
salarial en 2015 es de $228.999,99, en 2016 es de $250.260,99,
y en 2017, $228.790. Asi las cosas, y dado que el actor laboro
del 21 al 31 de diciembre de 2015, esto es, 10 dias, el valor a
pagar por tal periodo es de $76.333,33; que laboro del 01 de
enero de 2015 al 03 de febrero de 2016, esto es, 33 dias,
$275.287,09; y que labord del 04 al 25 de enero de 2017, esto
es, 22 dias, el valor pagar es de $167.779,33, para un total de
$519.399,75, rubro superior al impuesto por el A Quo, por lo
gue, en virtud de la impugnaciéon elevada por la parte actora se

modificara.

Asi mismo, y en relacion con las prestaciones sociales se
tiene, en lo que respecta a cesantias, al no acreditarse los

factores salariales que la componen ni los valores que se pagaron
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por concepto de esta, que sdlo es posible liquidarlas teniendo en

cuenta la asignacion mensual y el auxilio de transporte, asi:

- Las cesantias de 2015, teniendo en cuenta los dias
laborados como Director de Oficina se debié pagar
$2'267.153,13, y sin tal reajuste, $2'260.792,02, por lo
que, la diferencia es de $6.361,11.

- Las cesantias de 2016, teniendo en cuenta los dias
laborados como Director de Oficina se debid pagar
$2’486.526, y sin tal reajuste, $2'463.585, por lo que, la
diferencia es de $22.941.

- Las cesantias de 2017, teniendo en cuenta que se
encuentra acreditada una base salarial de $2'905.297,90,
incluyendo la diferencia salarial de forma proporcional
por los 22 dias laborados, tenemos que la base salarial
es de $2'961.224,34, por lo que, la diferencia entre el
valor de las cesantias resultantes, $605.270,40 vy
$616.921,74, es la suma de $11.651,34.

Por lo anterior, se debe pagar por concepto de cesantias la
suma de $40.953,45; valor que se MODIFICARA en virtud de la

impugnacién elevada por la parte demandada.

Ahora bien, y en relacion con los intereses a las cesantias,
dado gque corresponde al 12% de las cesantias, se tiene que se

debe reconocer por concepto de diferencias la suma de
$3.807.48, por lo que también se MODIFICARA. Lo dicho,

teniendo en cuenta que los intereses a las cesantias que se debio
reconocer para el afio 2015 era $272.058,38, y que la resultante
con los valores pagados en tal anualidad es de $271.295,01, por
lo que, la diferencia es de $763,33; para el ano 2016 era de
$298.383,07, v que la resultante con los valores pagados en tal
anualidad es $295.630,20, por lo que, la diferencia es de
$2.752,87; v que para el aiio 2017 era de $15.423.04, y que en
la liquidacién final se pagé $15.131,76, por lo que, la diferencia

es de $291,28.
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En lo atinente a prima de servicios, se observa que la base
salarial que se tuvo fue la asignacion basica mensual, por lo que,
en tal sentido encontramos que se debieron pagar las siguientes

sumas:

- Prima de servicios del segundo semestre de 201595,
teniendo en cuenta los dias laborados como Director de
Oficina se debio pagar $1°088.680,56, y se pago
$1°085.500,01, por lo que, la diferencia es de $3.180,56.

- Prima de servicios del primer semestre de 2016, teniendo
en cuenta los dias laborados como Director de Oficina se
debié pagar $1'194.340, y se pago $1'182.869,50, por lo
que, la diferencia es de $11.470,50.

- Las cesantias de 2017, teniendo en cuenta los dias
laborados como Director de Oficina se debio pagar
$581.187,92 y se pago $533.523,33, por lo que, la
diferencia es de $47.665.

Por lo anterior, se debe pagar por concepto de prima de
servicios la suma de $62.316,06; valor que se MODIFICARA en

virtud de la impugnacién elevada por la parte demandada.

Finalmente, y en lo que respecta a las vacaciones, se
observa que para el periodo 2015-2016, en el que se incluye el
primer periodo laborado, esto es, del 21 de diciembre de 2015 al
03 de febrero de 2016, se reconocio la suma de $1'656.017,30;
no obstante, v siguiendo las voces el numeral 2° del articulo 189
del C.8.T., “Para la compensacion en dinero de ias vacaciones, en
el caso de los numerales anteriores se tomard como base el iltimo
salario devengado por el trabajador”, de modo que, el salario a
tomar era el de octubre de 2016, periodo en el que el trabajador
estaba desempenando su cargo de Asistente Administrativo, por
lo que, no era dable efectuar reajuste alguno. En igual sentido,
se tiene que en el segundo periodo en que el actor desarrollo la
labor de Director de Oficina, esto es, del 04 al 25 de enero de

2017, estas vacaciones fueron incluidas en la liquidacion final de
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prestaciones sociales, y en tal momento el actor se encontraba de
igual manera desempenando el cargo de Asistente Administrativo,

por lo que, en tal sentido tampoco habria lugar a su reajuste.

En consecuencia, se REVOCARA el numeral quinto de la
sentencia, y en su lugar se ABSOLVERA a la demandada de la

condena por concepto de reajuste de vacaciones.

De otro lado se tiene que la activa impugno la sentencia en
lo que respecta a la absolucién por indemnizacién por despido

sin justa causa.

Pues bien. En la carta de terminaciéon de folios 57 a 60, el

empleador dijo:

*Usted en el ejercicio de sus funciones como Asistente
Administrative en la Oficina de Madrid autorizd, entre el 1 de
junio de 2016 y el 29 de diciembre de 2016, el pago de 22
facturas que presentaron manipulacion de los gastos de
alimentos eventuales de la Oficina, en las cuales se pudo
evidenciar lo siguiente:

= Se modificaron fechas, valores y cantidades originales,
aumentando el valor del gasto.

* Se realizaron tachones o enmendaduras; con el propésito de
modificar el valor.

« Se timbraron las facturas por mayor al original; con base en
valores escritos a mano y autorizados por usted.

A pesar de que las facturas presentaban estas deficiencias, usted
autorizé con su firma y sello el pago correspondiente, no
obstante que se le habian incluido o adicionado valores que no
se encontraban debidamente soportados como  gastos,
incremento que se vio reflejado no solo en cada factura
modificada sino en el timbre que realizé el cajero principal,
hecho con el cual afectd los intereses economicos del Banco,
pues justifico indebidamente, mediante documentos
adulterados, la compra de alimentos

{...) Con las conductas antes senaladas, usted no sélo incumplio
el Manual de Pagos Internos, sino también los articulos 87
numeral 12, 92 numeral 8, 94 numeral 53 del reglamento interno
de trabajo, razon por la cual, de conformidad con lo previsto en
el articulo 107 numeral 4° del Reglamento interno de trabajo, en
armonia con lo sefalado en el articulo 6° de la Convenciéon
Colectiva de Trabajo de 1978 y en el numeral 6° literal a) del
articulo 62 del Codigo Sustantivo de Trabajo, modificado por el
articulo 7° del decreto 2351 de 1965, procede a cancelar su
contrato con justa causa, a partir del 16 de marzo de 2017, mas
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ain cuando con su actuacién el Banco ha perdido la confianza
en usted depositada, la cual es indispensable, dada la actividad
bancaria y la labor desarrollada por usted.

Con tales conductas incurrié también en desconocimiento del
Cédigo de Etica y Conducta de la entidad numerales 3y 9 (...)"

Conforme a lo anterior, el demandante acredité el despido,
por lo que se procedera a estudiar si los hechos endilgados por

el empleador constituyen o no justa causa,

Para verificar la acreditacion de tal cometido, la Sala se
remite en primer lugar al documento de fls 258 & 286 denominado
“Manejos Indebidos e Incumplimiento de Controles del Efectivo en
Caja y en Gastos por Alimentos Eventuales por parte de Asistente
Administrativo y el Cajero Principal en la Oficina Madrid” con
fecha 01 de febrero de 2017, mediante el cual, el area de auditoria
informoé al Gerente Regional Sur, los resultadcs de la Auditoria
952-00065-2017, en la que se encontraron las siguientes
deficiencias en el manejo de la caja menor a cargo del

demandante:

- Se modifican fechas, valores v cantidades originales,
aumentando el valor del gasto.

- Se realizan tachones o enmendaduras: con el
propodsito de modificar el valor,

- Se timbran las facturas por mayor valor del original;
con base en valores escritos a mano y autorizados por
el Asistente Administrativo.

- En algunos casos el cajero principal, entrega el
efectivo antes de realizado el gasto sin soportes y con
fecha posterior recibe las facturas y recibos para su

proceso.

En el proceso obra igualmente dictamen grafotécnico-
respecto del gque no se requirié ratificacién-, en el que se
determind que todas las facturas enviadas fueron adulteradas; y
que las firmas que fueron yuxtapuestas al sello de Asistente

Administrativo son de la misma persona (fls. 258 a 286).
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También se cuenta con el acta de la diligencia de descargos
practicada al demandante, (fls 49 al 56) en la que el trabajador
responde informando que el rubro que le fue asignado para
comprar los alimentos que se ofrecieron a sus funcionarios era
de $3°000.000; que al comprar los alimentos en algunos casos no
se obtiene la factura, por lo que, en otras facturas se determinan
los valores en gque se incurrié para cuadrar la partida; que las
enmendaduras fueron realizadas por las personas que efectuaron
las correspondientes compras, pero no por €l; que la empresa no
ha brindado capacitaciones sobre el manejo de las facturas de
alimentos; que una vez realizan el correspondiente cuadre de la
partida, pasan su valor por el timbre; y que es él quien revisa y
autoriza con su sello, y ratifica la operacion colocando su clave

en el aplicativo de canales para su proceso en caja.

Del mismo modo, en el plenario obra instructivo para el
manejo de cajas menores, en el que se establece que dentro de
los gastos eventuales esta el de caja menor; que todos los vales y
soportes deben contar con un sello con la leyenda pagada por
caja menor y la firma del funcionario autorizado para ello, y que
estos vales siempre deben estar acompanados de la
correspondiente factura, la que debe como minimo N.I.T. o cédula
de la persona que recibio el pago; y en el numeral 5° se establece
que es “el Asistente Administrativo cada vez que se presente la
necesidad de efectuar un Pago Menor por concepto de Alimentos o
Transporte o analiza la viabilidad, ingresa con su usuario y clave

personal al aplicative Canales y Autoriza el Pago” (fls. 325 a 339.)

En igual sentido, en el Reglamento Interno de Trabajo en los
articulos 87-12, y 94-53, se sefala que los trabajadores deben
acatar y cumplir los procedimientos que determine el Banco en
forma general o particular; v que esta prohibido al trabajador
ejecutar defectuosa o negligentemente su trabajo (fls. 340 a 349).
Asimismo, el Cédigo de Etica sefiala que si estd en duda el

otorgamiento de un crédito se debe dar el beneficio de la duda al
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banco v declinar la operacién; y que €l negocio bancario debe ser

honesto, limpio y legitimo (fls. 350 a 369).

Asi pues, examinados los medios de prueba arrimados al
expediente, y efectuado el analisis integral de los mismos,
considera la Sala que esta acreditada la justa causa de despido,
ya que, es claro que el demandante en su concicion de Asistente
Administrativo tenia a su cargo la salvaguarda de la caja menor,
que era la persona encargada de autorizar el retiro de los valores
que esta contenia, y que los gastos efectuados no tenian una
adecuada correspondencia con las facturas que las soportaban,
al encontrarse estas adulteradas y con enmendaduras en sus
valores, fechas y cantidades de productos comprados; notese
como el ejercicio del empleador para determinar la ocurrencia de
los hechos se fue de sumo cuidado, pues fue consecuencia de un
hallazgo en auditoria y las irregularidades encontradas fueron

objeto de estudio grafologico.

Del mismo modo, como ya se anuncio se adjunté dictamen
grafotécnico en el que se determindé que todas las facturas
enviadas fueron adulteradas; y que las firmas que fueron
yuxtapuestas al sello de Asistente Administrativo son de la
misma persona (fls. 258 a 286); circunstancia respecto de la que
tnicamente se expuso en diligencia de descargos que al comprar
alimentos, en algunos casos, no se obtiene la factura; que las
enmendaduras fueron realizadas por las personas que efectuaron
las correspondientes compras; y que la empresa no ha brindado
capacitaciones sobre el manejo de las facturas de alimentos; no
obstante, de esta misma declaracion se logra extraer que era el
demandante el encargado de revisar y autorizar con su sello las
operaciones, asi como ratificaba estas colocando su clave en el
aplicativo de canales para su proceso en caja, por demas que al
plenario se allegd el instructivo para el manejo de cajas menores
de BANCO POPULAR S.A., en el que establece que dentro de los
gastos eventuales esta el de caja menor, que todos los vales y

soportes deben contar con un sello con la leyenda pagada por
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caja menor y la firma del funcionario autorizado para ello, v que
estos vales siempre deben estar acompanados de la
correspondiente factura, la que debe como minimo N.I.T. o cédula

de la persona que recibio el pago (fls. 325 a 339),

Por las anteriores consideraciones la Sala comparte la
sentencia de primera instancia que resolvié absolver de dicho
pedimento, al evidenciar que las conductas desplegadas por el
demandante se encuadran dentro de lo establecido en el numeral
12 del articulo 87 y el numeral 53 del articulo 94 del Reglamento
Interno de Trabajo; los numerales 3 y 9 del Cédigo de Etica; el
numeral 6° literal a) del articulo 62 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo, modificado por el articulo 7° del decreto 2351 de 1965 y
el articulo 6° de la Convenciéon Colectiva de Trabajo de 1978, el
que en su numeral 6° también contine como justa causa la

violacion grave de las obligaciones y prohibiciones del trabajador.

Finalmente, v en lo referente a la indexacidéon, la Sala
considera que le asiste razon al A quo al imponer su condena, al
verse sometido a la pérdida del poder adquisitivo, tal y como se
sostuvo en sentencias SL194-2019 y SL3397-2020. Sin embargo,
y dado que se impuso su actualizacién con el [.P.C. de marzo de
2017 (fecha de terminacién del contrato) y hasta que se haga
efectivo su pago, y que quien apelo sobre el tépico fue la parte
demandada, que en virtud del principio de la no reformatio in
pejus no se modificara, yva que, lo acertado hubiese sido ordenar
la aectualizacién de las condenas desde la correspondiente
exigibilidad de cada una de estas, sin embargo, al resultar esta
condena mas extensa en el tiempo y por ende mayor a la impuesta
por el Juez de Primera Instancia, no gqueda otro camino que

confirmarla.

Al punto se aclara que las condenas por concepto de
prestaciones sociales no fueron indexadas, por lo que, no hay

lugar a verificar si el valor indexados fue debidamente calculado.
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VII. COSTAS

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR la sentencia, en el sentido de
ADICIONAR que se DECLARA la existencia de un contrato de
trabajo entre ORLANDO RAMIREZ GOMEZ y BANCO POPULAR
S.A. entre el 19 de agosto de 2003 y el 15 de marzo de 2017.

SEGUNDO. - MODIFICAR los ordinales 1, 2, 3, y 4 del
numeral primero de la sentencia, en el sentido de establecer
que por concepto de diferencias por salarios, cesantias,
intereses a las cesantias, y prima de servicios, se¢ deben

reconocer las sumas de $519.399,75, $40.953,45, $3.807,48,
y $62.316,06, respectivamente.

TERCERO. - REVOCAR el ordinal 5 del numeral primero
de la sentencia. En su lugar, se ABSUELVE a BANCO POPULAR

S.A. de reajustar vacaciones.

CUARTO. - CONFIRMAR en lo demis la sentencia.

QUINTO. -Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

MARCEFKIANO CHAVEZ AVILA
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ENERGY COLOMBIA LTDA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

®

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

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

(2021).
Discutido v Aprobado segun Acta No 015.

De conformidad con el numeral 1° del articule 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, segiin el cual las sentencias
de segunda instancia en materia laboral deben proferirse de
manera escrita, procede la Sala Segunda Laboral de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por el
apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida por el
Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota el 19 de marzo de
2021 dentro del proceso ordinario laboral que EDGAR
GUERRERO GALINDO promoviese contra KEY ENERGY
SERVICIOS CYPRUS LTD SUCURSAL COLOMBIA EN
LIQUIDACI&H Y MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA.
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Demandado: KEY ENERGY SERVICIOS CYPRUS LTD SUCURSAL
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ENERGY COLOMBIA LTDA.

SENTENCIA.

I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda el demandante
pretende la declaratoria de un contrato de trabajo de obra o labor
que inicié el 12 de octubre de 2012 con KEY ENERGY SERVICES
CYPRUS LTD. SUCURSAL COLOMBIA EN LIQUIDACION; que el 27
de abril de 2013 celebré otro si de su contrato de trabajo; que el
16 de noviembre de 2013 sufrié un accidente de trabajo; que el
19 de agosto de 2015 celebré un nuevo contrato de obra o labor;
que el 05 de septiembre de 2015 le fue informada la terminacion
unilateral de su contrato de trabajo; que MANSAROVAR ENERGY
COLOMBIA LTDA. fue beneficiaria de la obra prestada por el
demandante, en virtud del contrato NNJ-115-13 suscrito entre
las demandadas; y que la relacion contractual existente entre las
demandadas terminé el 13 de septiembre de 2016. Como
consecuencia de lo anterior, solicita que las demandadas
reconozcan de manera solidaria salarios, cesantias, intereses a
las cesantias, prima de servicios, vacaciones, auxilio de
alimentacion, vacaciones extralegales, aportes a seguridad social
del 05 de septiembre de 2015 al 13 de septiembre de 2016,

sancion por no consignacion de las cesantias, e indexacion.

2. HECHOS

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:
1) El 12 de octubre de 2012 ingresé a trabajar como curiero
mediante contrato de obra o labor en la empresa KEY ENERGY
SERVICES CYPRUS LTD. SUCURSAL COLOMBIA; 2) El 27 de abril
de 2013 celebré otrosi al contrato referido por lo que continuéd

prestando sus servicios a favor de dicho empleador; 3) El 16 de
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noviembre de 2013 sufrié un accidente de trabajo, lo que le
ocasiono una lesion en la cabeza y en los miembros inferiores; 4)
El 19 de agosto de 2015 celebrd otro contrato de trabajo de obra
o labor con KEY ENERGY SERVICIOS CYPRUS LTD. SUCURSAL
COLOMBIA, para desempefiar el cargo de Encuellador; B5)
Devengaba $2'627.010; 6) Prestaba sus servicios en el taladro
6068, Campo Girasol- Jazmin, de manera personal atendiendo
las instrucciones y 6rdenes para la labor que se llevaria a cabo
de acuerdo con lo pactado en el contrato NNJ-115-13 de servicios
de alquiler y operacion de equipos de well services para la
asociacién nare, suscrito entre las demandadas; 7) Recibia
beneficios convencionales tales como, auxilio de alimentacion y
prima de vacaciones; 8) El 05 de septiembre de 2015 le fue
terminado su contrato de trabajo, alegandose la finalizacion de
la obra o labor para la cual fue contratado, pese a que se
encontraba vigente el contrato NNJ-115-13; 9) La terminacion del
contrato NNJ-115-13 estaba prevista para el 13 de septiembre de
2016; 10) Desarrollaba sus funciones con las herramientas y
equipo de trabajo suministrado por KEY ENERGY SERVICES
CYPRUS LTD. SUCURSAL COLOMBIA, en el pozo y la tuberia de
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA.; y 11) No le pagaron

las acreencias laborales que pretende.
1I. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:

KEY ENERGY SERVICES CYPRUS LTD SURSAL
COLOMBIA. (fls. 140 a 154), se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denomind, cosa juzgada, pago-cobro de lo no debido por

inexistencia de la obligaciéon, buena fe, prescripcion, cobro de lo
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no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,

e inexistencia de las obligaciones reclamadas.

Aceptod la suscripeién de un contrato de trabajo de obra o
labor con el actor que inicio el 12 de octubre de 2012; el cargo
de cufiero, que inicialmente, desempefnd el demandante, la
suscripcion de otrosi al contrato celebrado con el actor el 27 de
abril de 2013; el cargo de encuellador que posteriormente
desempeno; el salario de $2'627.010; asi como que el demandante
prestaba sus servicios en el taladro 6068, Campo Girasol-
Jazmin, operadora Mansarovar, en virtud del contrato NNJ-115-
13; que el 05 de septiembre de 2017 dio por terminado el contrato
de trabajo del actor alegando la finalizacion de la obra o labor
para la cual fue contratado; y que el accionante devengo auxilios
convencionales, tales como auxilio de alimentacién y prima de

vacaciones.

Indicé que el contrato NNJ-115-13 pactado con
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA. finalizé de manera
definitiva el 17 de septiembre de 2015; que al momento de la
desvinculacion laboral del actor, a éste se le pagaron la totalidad
de acreencias laborales causadas a su favor; y que el 08 de
octubre de 2015 suscribiod con el actor un acuerdo de transaccion
por medio del que manifestd gue declaraba a paz y salvo,

operando de esta manera, el fenomeno de la cosa juzgada.

MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA, (fls. 202 a 223),
también se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones de mérito las que denomind, inexistencia de la

obligacién y cobro de lo no debido, buena fe, v prescripcion.
No aceptdo ningun hecho. Indico que el contrato NNJ-115-13
inicio el 16 de agosto de 2013 y finaliz6 el 17 de septiembre de

2015; que celebré con KEY ENERGY SERVICES CYPRUS LTD
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SUCURSAL COLOMBIA el contrato GIR-221-12, el que tenia por
objeto el alquiler de operaciéon de equipo well services para la
Asociacion Nare; v que si bien los contratos GIR-221-12 y NNJ-
115-13 estan relacionados con el giro de sus negocios, la
solidaridad sélo opera respecto de salarios, prestaciones sociales

¢ indemnizaciones.

2.1. LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA. llamé en garantia
a ALLIANZ SEGUROS S.A. y a la COMPANIA ASEGURADORA DE
FIANZAS S.A.- SEGUROS CONFIANZA S.A. (fl. 220).

ALLIANZ SEGUROS S.A. se opuso al llamamiento en
garantia, y sefalé que se atenia a lo que resultare probado en
relacién con las pretensiones de la demanda (fls. 320 a 330).
Propuso como excepciones de mérito respecto de la demanda, las
que denomind, inexistencia de vinculo contractual entre la
entidad MANSAROVAR y el demandante, inexistencia de
solidaridad para las obligaciones demandadas, prescripcion y la

genérica.

Propuso como excepciones de mérito frente al llamamiento
en garantia las de falta de prueba de la ocurrencia del siniestro
y la cuantia de la pérdida, limites ascgurados, se aplique el
agotamiento de la cobertura de acuerdo con los siniestros que
hayan venido afectado la péliza, prescripcion, compensacién de

las obligaciones, y la genérica.

No acepté ningun hecho. Manifesté que el contrato de
trabajo verificado fue entre el actor y KEY ENERGY SERVICES
CYPRUS LTD SUCURSAL COLOMBIA; y que las funciones que
desarrollaba el actor son extrafas al objeto social de
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA.
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Explicé que no se halla prueba del siniestro y de la cuantia
de la pérdida; que la cobertura de la poliza es en funciéon de los
perjuicios que el incumplimiento de las obligaciones de
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA. puedan generar, las
que en todo caso, se deben demostrar; y que se debe tener en

cuenta el limite asegurado por parte de la aseguradora.

Finalmente, COMPANiA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.-
CONFIANZA S.A. (fls. 355 a 363), se abstuvo de pronunciarse
frente a las pretensiones de la demanda, empero, se opuso al
llamamiento en garantia. Propuso como excepcion respecto de la

demanda la de inexistencia de despido injusto.

Propuso como excepciones frente al llamamiento en garantia
las de pérdida de eficacia del llamamiento en garantia de
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA., al haberse notificado
a CONFIANZA S.A. de manera extemporanea; ausencia de
cobertura/ el despido del demandante se produjo por fuera de la
vigencia de la poliza y en virtud de un contrato diferente al
asegurado por CONFIANZA S.A.; expresa exclusion de
prestaciones laborales convencionales y/o extralegales dentro de
la cobertura del seguro; no cobertura de wvacaciones; y no
extension al asegurado ni a la aseguradora de condenas por

indemnizaciones moratorias.

No acepté ningun hecho. Expuso que MANSAROVAR
ENERGY COLOMBIA LTDA. tomd la péliza No. 24CX00384, sin
embargo, esta no tiene relacién con las pretensiones de la
demanda, ya que s6lo cubre acreencias laborales causadas con
ocasion o durante la ejecucion del contrato GIR-221-12; que
conforme al articulo 66 del C.G.P. si no se notifica al llamado en
garantia en un término de seis meses, este es ineficaz; que
Unicamente amparo las obligaciones relacionadas con el contrato

GIR-221-12 y durante la vigencia de este nexo, por lo que no tiene
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cobertura de prestaciones laborales convencionales, vacaciones

e indemnizaciones moratorias.
II1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 19 de

marzo de 2021, en la que dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, refirio que el contrato NNJ-115-13 celebrado
entre MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA. v KEY ENERGY
SERVICES CYPRUS LTD. tuvo un tiempo de vigencia del 16 de
agosto de 2013 al 17 de septiembre de 2015; y que como se
acreditdé que la relacion laboral finiquité el 05 de septiembre de
2015, como consecuencia de la terminacion del contrato NNJ-
115-13, no es dable considerar que se extendié por un periodo
mas largo, pues finalizé como consecuencia de la terminacién de
la obra o labor para la que fue contratado, por lo que, en tal
sentido, no hay lugar al reconocimiento de las acreencias

laborales pretendidas.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PARTE ACTORA.

Manifesté que el actor celebré dos contratos de trabajo; que
frente al primer contrato de trabajo se hicieron dos otrosi,
terminando el 18 de agosto de 2015; que el segundo contrato se
celebré a partir del 19 de agosto de 2015, por lo que no se esta
frente a un contrato de obra o labor sino frente a un contrato a
término indefinido; que asi las cosas se esta en mora frente al
contrato a término indefinido de las acreencias laborales dejadas
de reconocer; que si bien la obra del segundo contrato finalizé el

13 de septiembre de 2016, el acta de terminacion fue firmada el
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21 de enero de 2016 (sic); que debieron avisarles a los
trabajadores con la suficiente antelacion que su contrato
finalizaria antes; que en todo caso la terminacion del contrato
de trabajo debi6é tener como fecha de finalizacién el 13 de
septiembre de 2016, no obstante, se termino el 05 del mismo mes
y afio; que la labor del actor como Cufiero nunca desaparece del
objeto social de KEY ENERGY SERVICES CYPRUS LTD.; y que por
lo anterior, hay lugar al reconocimiento y pago de indemnizacion

por despido injusto y sanciones moratorias.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 02 de junio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion, luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de la
parte actora, MANSAROVAR ENERGY COLOMEBIA LTDA. ¥
ALLIANZ SEGUROS S.A. para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado vy, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estian al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Conforme a los reparos expuestos en la apelacion, a los
cuales esta atada la Sala, se encuentra que el problema juridico
se circunscribe a determinar si el contrato de obra o labor
celebrado entre las partes devino en indefinido y si terminé de

manera injusta.
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CONTRATO DE TRABAJO DE OBRA O LABOR.

El contrato de obra o labor es aquel que se firma por el

tiempo que dure la construccién o ejecucion de una obra,
actividad o labor determinada, tal v como se desprende del
articulo 45 del C.S.T. que senala que el contrato de trabajo puede
ser “por el tiempo que dure la realizacidon de una obra o labor
determinada”, de modo que, debe quedar clara la naturaleza
misma de la labor y que el acuerdo concluye teniéndola en
cuenta, pues de alli es de donde resulta que las partes
entendieron que la duracién del contrato quedaba condicionada

a su ejecucion.

Al respecto, la H. Corte Suprema de Justicia- Sala de

Casacion Laboral en la sentencia SL3796-2017 dijo que:

“En cuanto a las caracteristicas del contrato que unié a las
partes en contienda, esto es por obra o labor realizada, bien vale
la pena recordar lo adoctrinado por el Tribunal Supremo del
Trabajo en sentencia del 22 de octubre de 1954, asi:

cuando el contrato de trabajo tiene por objeto la realizacion de
una obra o labor determinada, es preciso que €l se demuestre
sin lugar a dudas por gquien invoca esa modalidad, pues ella
determina fendémenos juridicos de trascendencia én cuanto a su
terminacién. Debe quedar clara la naturaleza misma de la labor
vy que el acuerdo se concluyé teniéndola en cuenta, pues de alli
resulta que las partes entendieron que la duracion del contrato
quedaba condicionada a su ejecucion, y aceptaron de antemano
como plazo de la relacidn el que resultara de su cumplimiento.
En esta clase de contratos ocurre lo que en aquellos en que las
partes desde el principio convinieron en fijarles duracion cierta,
porque en ambos ha existido acuerdo previo sobre la misma, con
la diferencia de que mientras en uno el plazo es indeterminado
pero cierto por cuanto se encuentra fijado por la naturaleza del
servicio que se contrata, en el otro es cierto y determinada y
surge la estipulaciéon expresa de los contratantes. Mas en ambos
las partes saben desde el momento de la celebracion del contrato
cuando va a verificarse su terminaciéon”

De igual manera, la misma Corporacion, en sentencia del 24
de abril de 2014, Rad. 54003, reiterada en las sentencias del 19
de octubre de 2016, Rad. 48879, v SL4909-2020, establece gque
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el empleador goza de libertad para escoger la modalidad
contractual que mas convenga a sus necesidades comerciales, de
produccién o de prestacion de servicios, siempre que se acoja a
una de las variadas posibilidades que con tal fin le otorga la ley.
En ese orden, ha dicho que los empleadores tienen la «libre
prerrogativa de acudir, al contratar laboralmente, a la estructura
legal que mds le convenga a las particulares circunstancias que

afronte...».

De esta manera, el empleador podia acudir a la modalidad
contractual que mas le conviniere; no obstante, el tiempo que
dura la realizacion de una obra o labor determinada tiene un
limite que se circunscribe, entre otros, a la finalizacién o
verificacion de una serie de etapas que deben ser precisas,
impidiéndose de esa manera perpetuarse en el tiempo, de modo
que, en virtud del principio de primacia de realidad, es posible
establecer que un contrato que fue pactado formalmente por obra
o labor contratada, en realidad atienda a la naturaleza juridica
de un contrato a término indefinido. Al respecto, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL20718-2017, sostuvo:

“El Tribunal no interpretd erradamente los articulos 45, 46 y 47
del CST, asi como las demas normas que conformaron la
proposicion juridica, puesto que como lo ha ensefiado la maxima
Corporacion de la jurisdiccion ordinaria laboral:

El articulo 45 del Codigo Sustantivo del Trabajo dispone como una
de las modalidades del contrato aquella celebrada por rel tiempo
gue dure la realizacién de una obra o labor determinadas, en la
gue lo gque delimita su duracién, es la consecucidén de un
determinado resultado.

Si bien aquel tiene una naturaleza incierta, sometida a la
ejecucion de determinadas actividades, el limite se circunscribe,
entre otros, a la finalizacién o verificacién de una serie de etapas
que deben ser precisas, impidiéndose de esa manera perpetuarse
en el tiempo, caso en el cual seria de cardcter indefinido.

Esa necesidad del trabajo limitada temporalmente, permite
indicar que las partes conocen sobre su incidencia, en el que se
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mantiene hasta tanto se encuentre ejecutando la labor, o hasta
su finalizaciéon. CSJ SL, 15 feb. 2017, rad. 36968

(...)] De acuerdo con lo anterior, es posible que por virtud del
principio constitucional de primacia de realidad, un contrato que
fue pactado formalmente por obra o labor contratada, en
realidad atiende la naturaleza juridica de un contrato a término
indefinido, tal como lo encontréd el ad guem.”

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) El 28 de septiembre de 2012, KEY ENERGY SERVICES
CYPRUS LTDA. SUCURSAL COLOMBIA y
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA. celebraron
el contrato GIR-221-12 con el objeto de realizar el
servicio de alquiler y operacién de equipos Well
Services para la Asociacion Nare; y que el contrato
tendria una duracién de 92 dias calendario, esto es,
hasta el 30 de diciembre 2012 (fls. 253 a 264).

ii) El 12 de octubre de 2012, Edgar Guerrero Galindo
celebré contrato de trabajo a término de obra o labor
con KEY ENERGY SERVICES CYPRUS LTD SUCURSAL
COLOMBIA para desempenar el cargo de Cunero en
las operaciones de Well Service en el Taladro 6068,
Campo  Girasol- Jazmin, con la operadora
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA.; y que el
contrato finalizaria cuando la operadora se viera
obligada a suspender en todo o en parte los trabajo
en el area de operacion y/o uso del taladro para el
que fue contratado el trabajador (fls. 41 a 46).

iii) El 11 de enero de 2013 se celebro otro si al contrato
GIR 221-12, cambiandose la vigencia del contrato por
un periodo de 10 dias mas, esto es, hasta el 25 de
enero de 2013 (fl.265).
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El 10 de abril de 2013, el actor vy KEY ENERGY
SERVICES CYPRUS LTD SUCURSAL COLOMBIA
celebraron otro si al contrato de trabajo, con el fin de
modificar lo concerniente al area de operaciones
donde el actor prestaria sus servicios de well service,
teniendo para todos los efectos el campo Under River
(Puerto Perales- Antioquia), en el taladro 6068 segin
los requerimientos y necesidades de la operadora (fls.
193 y 194).

El 27 de abril de 2013, el actor v KEY ENERGY
SERVICES CYPRUS LTD SUCURSAL COLOMBIA
celebraron otro si al contrato de trabajo, con el fin de
modificar lo concerniente al area de operaciones
donde el actor realizaba sus servicios de well service,
teniendo para todos los efectos el campo Girasol-
Jazmin (Puerto Boyaca) en el taladro 6068 segun los
requerimientos y necesidades de la operadora (fls. 47
y 48).

El 06 de agosto de 2013, KEY ENERGY SERVICES
CYPRUS LTDA. SUCURSAL COLOMBIA y
MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA. celebraron
el contrato NNJ-115-13 con el objeto de realizar el
servicio de alquiler v operacion de equipos Well
Services para la Asociacion Nare; y que el contrato
tendria una duracion de 1097 dias calendario, esto
es, hasta el 23 de agosto de 2016 (fls. 19 a 40).

El 25 de junio de 2015, entre KEY ENERGY SERVICES
CYPRUS LTD SUCURSAL COLOMBIA y MANSAROVAR
ENERGY COLOMBIA LTDA. se celebrd otro si n® 3 del
contrato NNJ-115-13, mediante el que se dispuso que
tendria una duracién de 276 dias contados a partir
de la fecha de la firma acto de inicio, esto es, hasta
el 21 de diciembre de 2015 (fls, 178 a 183).
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viii) A partir del 19 de agosto de 2015, el demandante
desempenié el cargo de Encuellador, finiquitando su
relacion laboral el 05 de septiembre de 2015 (fl.50).

ix) El 17 de septiembre de 2015 termind completamente
la obra contratada por MANSAROVAR ENERGY
COLOMBIA LTDA para que fuera ejecutada por KEY
ENERGY SERVICES CYPRUS LTD SUCURSAL
COLOMBIA, segiin Acta de Liquidaciéon y Terminacion
del contrato NNJ-115-13, suscrita el 21 de enero de
2016 (fls. 184 a 186).

x) El 08 de octubre de 2015, KEY ENERGY SERVICES
CYPRUS LTD SUCURSAL COLOMBIA y el accionante
celebraron acuerdo de transaccion a través del que se
pretendidé zanjar cualquier eventual litigio (fls. 189 y
190]).

Pues bien. Sea lo primer indicar que dentro del acapite de
pretensiones contenido en el libelo genitor, no se relaciono de
manera alguna pretension relativa a la declaratoria de un
contrato a término indefinido. Asimismo, es necesario destacar
que la Sala carece de facultades ultra y extra petita, puesto que
es el juez de primera instancia quien posee tales facultades,
segin lo ha ensenado la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, por ejemplo en la sentencia SL4487-2021,

en la que manifesto:

“Respecto de la ultima inconformidad del ataque, esto es, la
atinente a la falta de aplicacién de las facultades extra o ultra
petita por parte del fallador de segundo grado — Art. 50 CPTSS-,
para también negarle la razon a la censura, basta con recordarle
gque las mismas se encuentran reservadas al juez de unica y
primera instancia, quienes son los llamados a utilizarlas, por
regla general, en tanto, el juzgador de alzada tan solo podra
hacerlo de manera excepcional, cuando la omisién del a quo en
su aplicacién conlleve el desconocimiento de derechos minimos
e irrenunciables del trabajador, siempre y cuando los hechos que
originan esos derechos distintos a los pedidos hayan sido
discutidos en el proceso y estén debidamente probados (CSJ
SL3850-2020)".
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En todo caso, y en gracia de discusion habra de senalarse
que conforme a la sentencia SL20718-2017, antes aludida, es
posible que en virtud del principio constitucional de la primacia
de realidad, un contrato que fue pactado formalmente por obra o
labor contratada, en realidad atienda la naturaleza juridica de
un contrato a término indefinido; no obstante, en el plenario no
se recibieron testimonios ni interrogatorios de parte y el contrato
de trabajo allegado es claro en establecer que tenia por objeto
unicamente las operaciones de Well Service en el Taladro 6068,
con la operadora MANSAROVAR ENERGY COLOMEBIA LTDA.

Del mismo modo, es necesario advertir que no se avizora la
celebracion de un segundo contrato de obra o labor, por el
contrario, lo que se logra determinar segun certificaciéon de folio
50, es que a partir del 19 agosto de 2015 el demandante comenzé
a desempeniar las labores de Encuellador, lo que no implica
necesariamente la celebracidon de un nuevo contrato de trabajo ni
el cambio de las causas que dieron origen a su contratacion.
Asimismo, y para tener por demostrada la existencia de un
contrato a término indefinido era imperativo gque se acreditara
que el cambio del cargo también varido el movil de la contratacion
del actor, es decir, que la mutacion de sus labores también vario
la naturaleza de la modalidad contractual, no obstante, tal
escenario a juicio de la Sala no se logro acreditar pues no se
desplegdé ninguna actividad probatoria para demostrar tal

supuesto; carga que recaia en cabeza de la parte actora.

Por otra parte, v en lo referente a definir si la terminacién
del contrato de trabajo devino en injusta, encontramos que el
accionante fue contratado por KEY ENERGY SERVICES CYPRUS
LTD. SUCURSAL COLOMBIA para desarrollar sus funciones como
Cuniero y Encuellador en las operaciones de Well Service
contratadas por MANSAROVAR ENERGY COLOMBIA LTDA, esto
es, para el desarrollo de los contratos GIR-221-12 y NNJ-115-13.
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Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-006-2016-00429 -01

Demandante: EDGAR GUERRERO GALINDO

Demandado: KEY ENERGY SERVICIOS CYPRUS LTD SUCURSAL
COLOMEBIA EN LIQUIDACIﬂH Y MANSAROVAR
ENERGY COLOMBIA LTDA.

Dicho lo anterior, encontramos que esta acreditado que el
contrato GIR-221-12 se extendid hasta el 25 de enero de 2013,
que el contrato NNJ-115-13 inicid el 06 agosto de 2013 y que tuvo
una duracién maxima hasta el 17 de septiembre de 2015, fecha
en la que se liberd el ultimo equipo de labor, segun Acta de
Liquidacion y Terminacién del contrato NNJ-115-13, (fls. 184 a
186), por lo que, en tal sentido, no es dable considerar que
finiquité la obra el 21 de enero de 2016, fecha en la que fue
suscrita el acta referida, pues con el acta unicamente se esta
dejando constancia de la fecha efectiva en que finalizé el servicio
que estaba prestando KEY ENERGY SERVICES CYPRUS LTD.
SUCURSAL COLOMBIA a favor de MANSAROVAR ENERGY
COLOMBIA LTDA., lo que no indica de ninguna manera que
después del 17 de septiembre de 2015 se siguié ejecutando el
contrato NNJ-115-13, o por lo menos, tal situacién no se

acredito.

Del mismo modo se tiene que el contrato de obra o labor
celebrado entre el actor y KEY ENERGY SERVICES CYPRUS LTD.
SUCURSAL COLOMBIA supedito la relacion laboral a la existencia
de la operacion y/o uso del taladro que estaba a cargo del
accionante en la obra contratada con MANSAROVAR ENERGY
COLOMBIA LTDA., sin embargo, no existe en el plenario prueba
de la que se pueda desprender que el taladro 6068 quc
maniobraba el actor tuvo hubiera tenido operacion hasta el 05 de
septiembre de 2015, fecha en la que le fue terminado el contrato
de trabajo al actor, pues como quedo visto, el ultimo contrato
celebrado entre las demandadas, esto es, el contrato NNJ-115-

13, se extendid hasta el 17 de septiembre de 2015.

En tal escenario, seria dable Ginicamente el reconocimiento
de la indemnizacién por despido sin justa causa, la que

equivaldria en los términos del articulo 64 del C.8.T., al tiempo
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Demandante: EDGAR GUERRERO GALINDO

Demandado: KEY ENERGY SERVICIOS CYPRUS LTD SUCURSAL
COLOMBIA EN LIQUIDACION Y MANSAROVAR
ENERGY COLOMBIA LTDA.

que le faltare para cumplir el plazo estipulado, esto es, del 06 al
17 de septiembre de 2015 -12 dias de salario-, sino fuera porque
se observa que entre KEY ENERGY SERVICES CYPRUS LTD.
SUCURSAL COLOMBIA y el actor se celebré contrato de
transaccion a través del que se dispuso zanjar cualquier eventual
litigio que pudiera existir entre las partes como consecuencia de
la relacion laboral que se extendio entre el 12 de octubre de 2012
y el 05 de septiembre de 2015; contrato de transacciéon respecto
del que no se alega vicio del consentimiento alguno, nulidad o
ineficacia del cualquier indole, por lo que, es dable considerar
que surte plenos efectos juridicos, y que con este se supero
cualquier discusion que pudiera existir entre la parte actora y

KEY ENERGY SERVICES CYPRUS LTD. SUCURSAL COLOMBIA.

Al punto, se rememora que por la naturaleza consensual del
contrato de trabajo, al igual que su surgimiento, esta permitido
que su terminacion se efectue a través del ofrecimiento de un
pago que puede ser aceptado por el trabajador vy que hace parte
de la oferta y la demanda, de manera que el trabajador tiene la
posibilidad de aceptarla o no; pero si la admite, no puede, con
posterioridad, desconocer el consentimiento dado
voluntariamente en ese momento. Asi, lo dijo la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia del 16
de octubre de 2012, Ead. 39522:

“En ese contexto, esta Sala tiene establecide que la naturaleza
consensual del contrato, al igual que su surgimiento, permiten
su terminacidon a través del ofrecimiento de un pago, gque puede
ser aceptado por el trabajador v que hace parte de la oferta y la
demanda, en la que verificaran v sopesaran las condiciones de
la propuesta empresarial, sin que ello implique un vicio del
consentimiento; asi, no puede una promesa de tipo econdmico
representar coaccion, si el trabajador tiene la posibilidad de
aceptarla o no; pero si la admite, no puede, con posterioridad,
desconocer el consentimiento dado voluntariamente en ese
momento, con las consecuencias que de alli se derivan, en orden
a dar cumplimiento al articule 1602 del C.C que da el caracter
de ley para las partes, a los acuerdos celebrados”.
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Demandante: EDGAR GUERRERO GALINDO

Demandado: KEY ENERGY SERVICIOS CYPRUS LTD SUCURSAL
COLOMBIA EN LIQUIDACION Y MANSAROVAR
ENERGY COLOMBEBIA LTDA.

Del mismo modo, la maxima corporacion de la jurisdiccion
ordinaria en su especialidad laboral ha explicado que cuando un
trabajador se obliga a través de un contrato de transaccion es
necesario que su consentimiento no adolezca de vicios, esto es,
de error, fuerza o dolo; en todo caso, cuando se alega alguno de
estos, deben estar suficientemente acreditados en el juicio. Al
punto, la maxima corporaciéon de la jurisdiccion ordinaria en su

especialidad laboral en sentencia SL787-2021 dijo:

“Sin perder de vista la naturaleza factica de la acusacion, cabe
recordar que el articulo 1502 del Cédigo Civil preceptia que para
que una persona se obligue, es necesario que concurran, entre
otros elementos, el consentimiento libre de vicios, es decir, que
no adolezca de error, fuerza o dolo (articulo 1508 ibidem). Este
postulado, adquiere especial relevancia cuando de una relacion
subordinada de trabajo se trata, toda vez que el trabajador es la
parte débil de la ecuacién contractual, de suerte que requiere
una especie de accion afirmativa que procure aminorar la
diferencia sustancial que caracteriza el vinculo. Por tal razon,
en los casos en que se debaten cuestiones como la que ocupa la
atencion de la Sala, el juzgador debe prestar especial atencién a
la existencia de cualgquier tipo de constrefimiento, presidn,
engafno, o vielencia, que alteren la expresion libre de su
voluntad.

Esta Corporacién ha adoctrinado que los vicios del
consentimiento no se pueden presumir por el juez laboral, sino
que deben estar suficientemente acreditados dentro del juicio,
en el entendido de que «con arreglo a los arts. 1508 a 1516 del
C.C, el error, la fuerza y el dolo como vicios del consentimiento
capaces de afectar las declaraciones de voluntad, no se
presumen, deben acreditarse plenamente en el procesor (CSJ
SL16539-2014, CSJ SL10790-2014 y CSJ SL13202-2015)".

Asi las cosas, no se accedera al reconocimiento de esta
sancion asi como de ninguna otra acreencia laboral adicional,
pues la tnica sancién por la terminaciéon anticipada de un
contrato de obra o labor es el pago del tiempo que faltare para
cumplir el plazo estipulado, mas no el reconocimiento de
prestaciones sociales, vacaciones, aportes a seguridad social, ¥

sanciones moratorias, como se pretendié en la demanda.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia,

empero, por las razones sefialadas en esta instancia.
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Demandante: EDGAR GUERRERO GALINDO

Demandado: KEY ENERGY SERVICIOS CYPRUS LTD SUCURSAL
COLOMBIA EN LIQUIDACION Y MANSAROVAR
ENERGY COLOMEIA LTDA.

VII. COSTAS.
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica v por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BDGDTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.
SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia deberi ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

*"97/7/%?%

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

- |0

_...—-—-—'_'_'_-_._-_-_.__,—-—_—_-—._‘_'_'_-_—_-_.__:-
MARCELIANO CHAVEZ AVILA " DAVID A.J. CORREA STEER
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Demandante;: EDGAR GUERRERO GALINDO

Demandado: KEY ENERGY SERVICIOS CYPRUS LTD SUCURSAL
COLOMBIA EN LIQUIDACION Y MANSAROVAR
ENERGY COLOMBIA LTDA.

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $250.000 a

cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

@

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
Magistrada Ponente

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

(2021).
Discutido y Aprobado segin Acta No 015.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, segun el cual las sentencias
de segunda instancia en materia laboral deben proferirse de
manera escrita, procede la Sala Segunda Laboral de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por los
apoderados de la parte actora y LIBERTY SEGUROS S.A. contra
la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito
de Bogota el 16 de marzo de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que promoviese contra OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A., FONDO NACIONAL DEL AHORRO, y

LIBERTY SEGUROS S.A.

Pagina 1 de 1&



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-006-2016-00446 -02

Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A,

SENTENCIA.

I ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda el demandante
pretende que las demandadas reconozcan prima de servicios,
cesantias, intereses a las cesantias, y vacaciones, del 19 de
marzo al 30 de septiembre de 2015; sancién por no pago de los
intereses a las cesantias; indemnizacion moratoria; y sancion por

no consignacion de las cesantias.

2. HECHOS

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta
que: 1) E1 17 de marzo de 2015 suscribio contrato de obra o labor
con OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. para trabajar en
mision en el FONDO NACIONAL DEL AHORRO en el cargo de
Comercial 111; 2) Devengaba $1°750.000; 3) Inicié efectivamente
las labores el 19 de marzo y hasta el 30 de septiembre de 2015;
4) Al finalizar el contrato de trabajo no se pago liquidacion final
de prestaciones sociales; 5) El 06 de noviembre de 2015, el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO solicité a LIBERTY SEGUROS
S.A. el pago de las liguidaciones de los trabajadores en mision,
yva que, mediante las polizas 2436541 y 2533998, garantizo el
pago de estas obligaciones, en virtud de lo contratos de
prestacion de servicios 275 de 2014 v 147 de 2015 suscritos entre
el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A.; 6) El 09 de diciembre de 2015, LIBERTY
SEGUROS S.A. le manifesté al FONDO NACIONAL DEL AHORRO
que no pagaria salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones,
ya que no se pagd en debida forma la factura 42240, por cuanto
fue pagada a un tercero por peticion expresa de OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A.; 7) El 19 de noviembre de 2015 el
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

representante legal de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.
se comprometio a pagar los salarios y prestaciones sociales a mas
tardar el 30 de noviembre de 2015; 8) El 19 de febrero de 20186,
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. entrd en proceso de
reorganizacion; y 9) El 06 de julio de 2016 elevé reclamacion
administrativa ante el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, sin que

se efectuara pronunciamiento por parte de éste.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:

FONDO NACIONAL DEL AHORRO (fls. 69 a 96), se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito las que denomind, carencia de causa y objeto,
inexistencia de la relacién laboral, buena fe, ausencia de

responsabilidad y carencia de solidaridad, y la genérica.

Acepté que el 09 de diciembre de 2015, LIBERTY SEGUROS
S.A. expuso que no pagaria salarios y prestaciones sociales de
sus trabajadores en misién, ya que no se pagé en debida forma
la factura 42240, puesto que esta fue reconocida a un tercero;
que OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. se encuentra en
proceso de reorganizacion desde el 19 de febrero de 2016; y que
no hizo pronunciamiento acerca de la reclamaciéon administrativa

elevada por la actora.

Indicé que le corresponde a la parte actora acreditar la
existencia de una relacion laboral, en especial, la subordinacion,
debiéndose demostrar que la actora efectué sus actividades de
conformidad con los parametros, 6rdenes, y horarios sefnalados
por el contratante; que deben estar suficientemente demostrados
los extremos temporales de la relacién laboral; que la forma que

ha actuado de buena fec, dado que, no se tiene evidencia que la
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

accionante hubiera prestado sus servicios personales en calidad
de trabajadora en misién en su favor o beneficio, que la actora
hubiese recibido 6rdenes, que la accionante cumplié horario y
jornada de trabajo en sus instalaciones, y que fue quien realizo
el pago de salario a favor de la demandante; y que la demandante
unicamente fue remitida por OPTIMIZAR  SERVICIOS
TEMPORALES S.A. como trabajadora en mision

LIBERTY SEGUROS S.A. (fls. 225 a 235), también se opuso
a las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de meérito las que denomind, ausencia de cobertura bajo la poliza
de LIBERTY SEGUROS S.A., agravacion del estado del riesgo, y
falta de demostracion de la ocurrencia del siniestro y la cuantia

de la pérdida.

Acepté que el 06 de noviembre de 2015, el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO lo requirié para el pago de las
liquidaciones de los trabajadores en misién de OPTIMIZAR
SERVIVIOS TEMPORALES S.A.; que tal solicitud se hizo con
fundamento en las poélizas 2436541 y 2533998, las que se
tomaron en virtud de los contratos de prestacion de servicios 275
de 2014 v 147 de 2015 celebrados entre el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.; y que
el 09 de diciembre de 2015 le sefnaldé al FONDO NACIONAL DEL
AHORRO gque pagaria los salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones de los trabajadores en misién de OPTIMIZAR

SERVICIOS TEMPORALES S.A.

Indicd que los siniestros reclamados no estan cubiertos por
las polizas expedidas, pues el FONDO NACIONAL DEL AHORRO
aceptd la cesion de la factura 42240 y posteriormente, giré esos
dineros a un tercero, pese a que con estos se hubiere podido
pagar la liquidacion final de los trabajadores en misiéon; que es
obligacion del asegurado evitar la extensién y propagacion del

siniestro, no obstante, al destinarse la factura 42240 a un fin
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.
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diferente, se propicié la extensiéon del riesgo; que no se acreditd
la pérdida, siendo insuficiente la simple aportacion de un listado
y el cruce de unos correos para demostrar los salarios y
prestaciones que no se reconocieron; y que las sanciones
moratorias no gozan de ninguna cobertura, asi como tampoco

las vacaciones al no ser prestaciones sociales.

Finalmente, OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.
contestd a través de curador ad litem (fls. 286 y 287), quien se
opuso a las pretensiones de la demanda, no propuso excepciones
de meérito, vy manifesté que los correspondientes hechos debian

probarse.

II11. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 16 de
marzo de 2021, en la que dicté sentencia condenatoria en los

siguientes términos:

PRIMERO: CONDENAR a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. a
reconocer y pagar a la demandante los siguientes valores y conceptos;

A.$5933.333 cesantias.

B.$119.466 intereses a las cesantias.

C.$933.333 primas.

D.$464.236 vacaciones.

E.Suma diaria de $58.333,33 hasta por 24 meses, y a partir de la
iniciacién del mes 25, contado desde la misma ocasion, se
fulminara condena por intereses moratorios a la tasa maxima de
créditos de libre asignacién certificada por la Superintendencia
Financiera hasta cuando se produzca el pago de la condena por
concepto de prestaciones sociales.

Se fulmina condena en contra de LIBERTY SEGUROS S.A. por el valor
de las prestaciones sociales objeto de condena, prima de servicios y
cesantia.

Se ABSUELVE de las restantes pretensiones de la demanda.

Costas a cargo de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. Se fija
por concepto de agencias en derecho la suma de $2'000.000.
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En sintesis, refirié que esta acreditado que la demandante
labord del 19 de marzo al 30 de septiembre de 2015 con
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. como trabajadora en
mision en el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, desempenando el
cargo de Comercial III; que al no demostrarse el pago de
prestaciones sociales y vacaciones, la actora tiene derecho a
éstos rubros; que hay lugar a reconocer indemnizaciéon moratoria
por la falta de pago de prestaciones sociales; que no se accede a
la solidaridad del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, ya que la
relacion juridica entre OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.
y la parte actora se llevo a cabo conforme al ordenamiento
juridico, pues en tales eventos existe una delegacion del poder
subordinante, y el trabajador en mision desarrolla labores
propias del objeto social de la empresa a favor de la que se
prestan tales servicios; y que conforme péliza de seguros
2436541 se aseguraron las prestaciones sociales de los
trabajadores remitidos en mision al FONDO NACIONAL DEL
AHORRO por parte de LIBERTY SEGUROS S.A., por lo que debe
asumir el pago de tales valores, no siendo asi con la sancién

moratoria al establecerse su cobertura en la aludida péliza.

IV. APELACION.

PARTE ACTORA.

Manifestdo que se debe condenar al FONDO NACIONAL DEL
AHORRO como empleador, como quiera que hubo una
contrataciéon ilegal, ya que unicamente se puede contratar
personal temporal en unas circunstancias o eventos especificos
contemplados en el articulo 6 del Decreto 2369 de 2006; que la
actora fue contratada para realizar labores propias del giro
ordinario del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, esto es, como
Comercial III, cargo en el que la actora vendia y promocionaba
los productos de dicha demandada, tal v como se desprende de

la declaracion de Maria Angélica Velasquez; v que por lo anterior,
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. fue un simple
intermediario, por demas que de conformidad con el
interrogatorio de parte absuelto por la actora quedo demostrado
que todos los trabajadores del FONDO NACIONAL DEL AHORRO

estaban con empresas temporales.

Finalmente, manifesté que LIBERTY SEGUROS S.A. también
aseguré la cobertura de indemnizaciones, por lo que debe

responder de igual manera por estas.
LIBERTY SEGUROS S.A.

Explicé que para ser proferida condena en su contra debe
existir un analisis de la cobertura de las polizas de seguro, lo que
unicamente es viable si el asegurado es condenado, esto es, el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 02 de junio de 2021, se admitieron los recursos de
apelacion, luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados del
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, y LIBERTY SEGUROS S.A.

para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.
Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si es dable tener como verdadero
empleador de la demandante al FONDO NACIONAL DEL AHORRO;
si a cargo de LIBERTY SEGUROS S.A. esta a cargo de las
obligaciones laborales objeto de condena; y de ser favorable el
anterior interrogante, que condenas debe asumir LIBERTY
SEGUROS S.A.

EMPRESAS TEMPORALES Y TRABAJADORES EN MISION.

Las empresas de servicios temporales E.S.T - son aquellas
que contratan la prestacion de servicios con terceros
beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de
sus actividades, mediante la labor desarrollada por personas
naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios
temporales, la cual tiene con respecto de éstas el caracter de
empleador, segun el articulo 71 de la Ley 50 de 1990. Igualmente,
conforme al articulo 77 ejusdem, se limita el ambito de la

colaboraciéon a las siguientes tres situaciones:

1. La tradicional del articulo 6 del C.5.T., vale decir, para
ejecutar con el trabajador en mision labores ocasionales,
accidentales o transitorias distintas de las actividades del
patrono;

2, Cuando el tercero requiere reemplazar personal en
vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o
maternidad;

3. Cuando el usuario deba atender incrementos en la
produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias,
los periodos estacionales de cosechas y la prestacion de servicios
en general, por un término de 6 meses prorrogables hasta por 6
meses mas, caso en el cual segian el articulo 2 del Decreto 503
de 1998, modificado por el paragrafo del articulo 6 del Decreto
4369 de 2006, no se puede prorrogar el contrato ni celebrar uno
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

nuevo con la misma o con diferente empresa de servicios
temporales.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral en sentencia del 29
de octubre de 2014 con Rad. 58172, asi como en la SL692-2019,
hizo hincapié en cuanto a que en este tipo de casos en los que la
empresa temporal envia personal en mision, se produce una
especie de delegacion del poder subordinante de la empresa de
servicios temporales en la usuaria para que pueda cumplirse el
objeto de los servicios contratados; y que tales servicios no se
practican con medios propios sino en las dependencias de la

usuaria.

En suma, la citada corporacién, en sentencia con radicado
9435, reiterada el 17 de octubre de 2008, Rad. 28470, asi como
en la SL4330-2020, establecié que si se encuentra demostrado
un marco temporaneo que resulte contrario a las nociones
precisas de colaboracién transitoria senaladas, o que se ha
trasgredido la finalidad que de manera particular inspira las tres
situaciones que regula el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, incluso
con la presencia de actos que se exhiben con apariencia de
licitud, tales circunstancias permiten concluir que la intencion
de la empresa usuaria era la de utilizar los servicios del
trabajador de manera permanente, situacion gque por ser
contraria a la normatividad, puede ser catalogada como un fraude

a la ley.
DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) El 17 de noviembre de 2014, OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. tomo la poliza N® 2436541 con
LIBERTY SEGUROS S.A., la que es de cumplimiento a
favor de entidades estatales Decreto 1510 de 2013,
para la cobertura de salarios y prestaciones sociales
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado:

ii)

iii)

iv)

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

de sus trabajadores en misién, siendo el asegurado el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, y que tiene vigencia
del 26 de noviembre de 2014 al 26 de mayo de 2018
(fls. 28 y 29); poliza de cumplimiento que incluye
dentro de los amparos de pagos de salarios ¥
prestaciones  sociales legales indemnizaciones
laborales (fls. 138 a 143).

El 26 de noviembre de 2014 y el 01 de julio de 2015,
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO celebraron los
contratos No. 275 de 2014 y No. 147 de 2015,
respectivamente, que tuvieron por objeto la
prestacion del servicio de una empresa de servicios
temporales, que suministre personal en misién que
permita cubrir las necesidades de crecimiento y
expansion del FONDO NACIONAL DEL AHORRO (fls.
110 a 130).

Nayith Elizabeth Arévalo Garzon fue contratada el 19
de marzo de 2015 por OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A., para que prestara sus servicios
en el cargo de Comercial I1l en mision en el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO (fls. 12 a 17).

El 01 de julio de 2015, OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. tomd la poliza N° 2533998 con
LIBERTY SEGUROS S.A. para la cobertura de los
salarios y prestaciones sociales de sus trabajadores
en mision, siendo el asegurado el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO, con vigencia del 01 de julio de 2015 al
01 de octubre de 2018 (fls. 30 y 31); poliza de
cumplimiento que incluye dentro de los amparos de
pagos de salarios y prestaciones sociales legales
indemnizaciones laborales (fls. 138 a 143).

El 06 de noviembre de 2015, el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO solicitd a LIBERTY SEGUROS S.A. el

pago de las acreencias laborales de los trabajados en

Pagina 10 de 18



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-006-2016-00446 -02

Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

misién enviados por OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A., en virtud de la cobertura
establecida en las polizas N? 2436541 v 2533998 (fls.
18 a 20)

vi) El 09 de diciembre de 2015, LIBERTY SEGUROS S.A.
no accedié a la solicitud elevada por el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO (fls.21 a 26).

En el proceso se recibié la declaracion de la sefiora Maria
Angélica Velazquez Ovalle, testimonio que fue tachado y fue
estudiado con mayor rigurosidad, dada su calidad de demandante
en un proceso de similares caracteristicas como indico en su
declaracién. Atendiendo lo anterior, ademas de lo establecido en
el articulo 61 del C.P.T. v de la S.S., esto es, el principio de la
libre formacién del convencimiento, a juicio de la Sala tal
declarante ofrece credibilidad, pues resulta fidedigna su

declaracién, y no se observan contradicciones en su dicho.

En efecto, la testigo en menciéon, en lo que interesa al
proceso, senalé que laboré como trabajadora en misién de 2015
a 2017 en el FONDO NACIONAL DEL AHORRO; que estuvo con
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., de abril a septiembre
de 2015; que desempenaba el cargo de Comercial III, el cual
consistia en atender clientes, recibir afiliaciones y realizar
asesorias; que conocié6 a la demandante porque fueron
compaiferas de trabajo, y que sc veian en las capacitaciones
conjuntas, que las funciones de la demandante eran recibir
tramites de la Gobernacion; que el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO era quien enviaba a los trabajadores a sus puntos de
atencion; que su jefe inmediata era Argelia Beltran, quien
dependia de la gerente del area comercial del FONDO NACIONAL
DEL AHORRO: que las érdenes como cumplir horario de trabajo
provenian de los asesores del FONDO NACIONAL DEL AHORRO;
v que la demandante rindié informes, los que se rendian en las

capacitaciones con la senora Argelia Beltran.
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.
Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

Asi mismo, no se advierte que la demandante en su
interrogatorio de parte hubiese incurrido en confesion, pues
manifestd que fue trabajadora para el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO; que las instalaciones donde trabajaba pertenecian al
FONDO NACIONAL DEL AHORRO; y que la Coordinadora, Argelia
Beltran, quien estaba vinculada con OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPOLES S.A., era quien revisaba el cumplimiento de sus
funciones, asi como la persona encargada de impartir las

correspondientes capacitaciones.

Asi las cosas, resulta menester resaltar que para que pueda
ser considerado verdadero empleador el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, tal como lo pretende la activa, es necesario que
aparezca acreditado en los términos de la sentencia SL4330-
2020, antes aludida, que el marco temporaneo resulte contrario
a las nociones precisas de colaboracion transitoria senaladas en
el ordenamiento juridico, esto es, seis meses prorrogables hasta
por seis meses mas, y que se haya trasgredido la finalidad que
de manera particular inspira las tres situaciones que regula el
articulo 77 de la Ley 50 de 1990.

Asi, la Sala procede a verificar el marco temporaneo de la
relacion laboral encontrando que se desarrollé del 17 de marzo
al 30 de septiembre de 2015, esto es, por 6 meses y 14 dias, por
lo gue es claro, en primer lugar, que no se superdo la
temporalidad establecida en el ordenamiento juridico, que es de

maximo un ano.

Por otra parte, y en relacién con una presunta transgresién
de la finalidad que de manera particular inspira las tres
situaciones que regula el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, es
necesario tener en cuenta que conforme la demandante
desempenaba el cargo de Comercial Ill, que segtin la declaracion
de Maria Angélica Velasquez Ovalle en la ejecuciéon de tal cargo

era la atencion de clientes, recibir afiliaciones, y realizar
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

asesorias, funciones que a juicio de la Sala tenian vocacion de
permanencia, puesto que guardan relacion directa con las
actividades del FONDO NACIONAL DEL AHORRO que estan
plasmadas en el articulo 3 de la Ley 432 de 1998, siendo una de
estas la de “"adelantar programas de crédito hipotecario y
educativo para contribuir a la solucién del problema de vivienda y
de educacién de los afiliades”, para lo que se hace necesario que
su personal atienda clientes, reciba afiliaciones y efectue

asesorias.

De esta manera, evaluada la prueba recaudada es dable
establecer que las funciones que desarrollé la actora no eran
ocasionales, accidentales, o transitorias distintas de las
actividades propias del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, maxime
si se tiene en cuenta que los contratos 275 de 2014 y N° 147 de
2015 celebrados entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. tuvieron por objeto el
suministro de personal en mision para cubrir las necesidades de

crecimiento y expansion del primero.

Del mismo modo, no observa la Sala que se hubiere
acreditado que la accionante fue contratada con el fin de
reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad, asi como tampoco
para atender incrementos en la produccion, el transporte, las
ventas de productos o mercancias, los periodos estacionales de
cosechas y la prestacion de servicios en general, pues como quedo
dicho esta acreditado que la vinculacion de la actora tenia por
objeto cubrir las necesidades de crecimiento y expansion del
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, y no de forma alguna, afrontar
un incremento en la produccion, transporte, y ventas, que se
entiende que es eminentemente temporal. Al respecto, en

sentencia SL4388-2021, establecio:
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.
Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

“En efecto, con las certificaciones visibles a folios 51 y 52 del
expediente, queda claro, entre otras cosas, que el cargo
desempenado por la demandante fue el de Comercial I. Segun el
listado de funciones asignadas al cargo de auxiliar comercial, el
cual reposa a folio 54 con el membrete del Fondo Nacional del
Ahorro, se observa que eran, entre otras, las de adelantar
acciones comerciales con el objeto de captar créditos de
vivienda, educatives y afiliaciones al Fondo, revisar las
solicitudes de crédito, dar informacién, recibir, atender ¥y
tramitar las solicitudes presentadas por los afiliados y clientes
relacionadas con el portafolio de servicios ofrecido por la
entidad, entre otras.

Todas estas actividades dicen relaciéon con las funciones del
Fondo Nacional del Ahorro que estan plasmadas en el articulo 3
de la Ley 432 de 1998, siendo una de estas la de «[...] adelantar
programas de crédito hipotecario y educativo para contribuir a la
solucidn del problema de vivienda y de educacidén de los afiliados
[...]». Funciones como esta responden a uno de los objetos
cardinales de la entidad, como lo es, el de contribuir «/...] a [a
solucidon del problema de vivienda y de educacién de los afiliados,
con el fin de mejorar su calidad de vida, convirtiéndose en una
alternativa de capitalizacién social.» (art. 3, L. 432/98). De lo
anterior se sigue, entonces, que las labores que debia
desempenfiar la accionante no eran meramente accidentales o
transitorias, sino que se requerian en forma permanente en la
entidad.

Tampoco esta demostrado que su vinculacién se requiriera para
reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad, o para atender
incrementos en la producciéon, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas,
pues a folios 299 a 308 del plenario militan los contratos
suscritos por Maria Angélica Ochoa Gonzalez y Temporales Uno
A Bogota S.A., el 5 de septiembre de 2012, el 1° de febrero de
2013 y el 28 de enero de 2014, y en ninguno de ellos se indica
que la vinculacién de la demandante se enmarcara en alguna de
aquellas hipotesis del articulo 77 de la Ley 50 de 1990.

En efecto, en el primero de ellos dice que la obra para la cual
fue contratada la demandante fue la de profesional de apoyo, y
gue el motive que dio origen a esa obra o labor fue el de
«DESEMPENAR LA DE MONITOR DE OFICIA (sic)s». En el segundo
y tercer contrato, se visualiza que el motivo que dio lugar a la
obra o labor es «APOYO TEMPORAL» pero, nuevamente, no hay
ninguna referencia para poder delimitar en el tiempo ese apoyo
que prestaria la demandante a la supuesta empresa usuaria.

Finalmente, menos podia argumentar la pasiva que la
contratacion de la actora se dio para la prestacidon de servicios,
conforme a la parte final del numeral 3 del articulo 77 de la Ley
50 de 1990, por dos razones: primero, porque como ya Se
advirtid, la actividad para la cual fue seleccionada no tenia el
cardcter de temporal sino permanente; y (ii) porque, en todo
caso, la prestacién del servicio superé con creces el limite
maximo de un afo previsto en esa preceptiva, ya que, conforme
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S5.A.

se ve en las certificaciones y en los contratos yva aludidos, ella
laboré continua e ininterrumpidamente para el Fondo Nacional
del Ahorro desde el 5 de septiembre de 2012 hasta el 24 de
noviembre de 2015”".

Por lo anterior, considera la Sala que al ser las funciones
de la demandante, acordes y permanentes con la actividad que
ejecuta el FONDO NACIONAL DE EL AHORRO, es dable tener a

éste como su verdadero empleador.

En este punto, igualmente se hace necesario aclarar que en
virtud de lo establecido en el numeral 3° del articulo 35 del
C.S5.T., OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES 8.A., al resultar un
mero intermediario, es solidariamente responsable de las
condenas impuestas al FONDO NACIONAL DEL AHORRO,
recuérdese que dicha norma dispone, “3. El que celebrare contrato
de trabajo obrando como simple intermediario debe declarar esa
calidad y manifestar el nombre del {empleador}. Si no lo hiciere
asi, responde solidariamente con el empleador de las obligaciones
respectivas”, por lo que, se hace necesario MODIFICAR el
numeral primero de la sentencia, en el sentido de establecer
que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO como verdadero
empleador, y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. como
mero intermediario, deben reconocer y pagar las acreencias

laborales objeto de condena.
COBERTURA POLIZA DE SEGUROS.

Al respecto, es necesario advertir que le asiste razon a
LIBERTY SEGUROS S.A. en que no habria lugar a imponerle
condena alguna, pues el asegurado, esto es, el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO, no fue objeto de condena en primera instancia; no
obstante, y como quedd visto, en esta instancia, se arribé a una
conclusion diferente, pues dicha entidad, en solidaridad con
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., debe asumir como

verdadero empleador las acreencias laborales objeto de condena,
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

por lo que, tal argumento resulta insuficiente para derruir la

condena impuesta en su contra.

Por otra parte, y en lo que respecta a lo senalado por el
apoderado de la parte actora frente a la cobertura de la pdliza de
cumplimiento respecto de las indemnizaciones laborales es
necesario acudir a la literalidad de la aludida poéliza para
determinar que obligaciones estan a su cargo, encontrando

expresamente que sefala lo siguiente:

“1.5 AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES
SOCIALES LEGALES E INDEMNIZACIONES LABORALES.

EL AMPARO DE PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES
LEGALES, E INDEMNIZACIONES LABORALES CUBRIRA A LA
ENTIDAD ESTATAL CONTRATANTE DE LOS PERJUICIOS QUE SE
LE OCASIONEN COMO CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO
DE LAS OBLIGACIONES LABORALES A QUE ESTE OBLIGADO EL
CONTRATISTAS GARANTIZADO, DERIVADAS DE LA
CONTRATACION DEL PERSONAL UTILIZADO PARA LA
EJECUCION DEL CONTRATO AMPARADO EN EL TERRITORIO
NACIONAL.

ESTA GARANTIA NO SE APLICARA PARA LOS CONTRATOS QUE
SE EJECUTEN EN SU TOTALIDAD FUERA DEL TERRITORIO
NACIONAL POR PERSONAL CONTRATADO BAJO UN REGIMEN
JURIDICO DISTINTO AL NACIONAL". (F1.139).

Conforme a lo anterior, le asiste razéon al apoderado de la
parte actora, en cuanto a que dentro de la cobertura de las
polizas de cumplimiento si estaban las indemnizaciones
laborales, por lo que, se hace necesario MODIFICAR el numeral
primero de la sentencia, en el sentido de establecer que LIBERTY
SEGUROS S.A., en adicion a las prestaciones sociales que le
impusieron, también debe asumir el pago de la sancion moratoria
la que debera reconocer teniendo como limite el monto del valor
asegurado a través de las pdliza de cumplimiento 2436541 y
25339%98.

VII. COSTAS.

Sin costas en instancia.

Pagina 16 de 18



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-006-2016-00446 -02

Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral primero de la sentencia,
en el sentido de establecer que el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO como verdadero empleador, v OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. como mero intermediario deben reconocer y
pagar las acreencias laborales objeto de condena; y que LIBERTY
SEGUROS S.A. en adicion a las prestaciones sociales debe asumir
el pago de la sanciéon moratoria, la que debera reconocer teniendo
como limite el monto del valor asegurado a través de las poliza

de cumplimiento 2436541 y 2533998.

SEGUNDO - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Demandante: NAYITH ELIZABETH AREVALO GARZON.

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A, FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Y LIBERTY SEGUROS S.A.

S et

MARCELIANO CHAVEZ AVILA — DAVID A.J. CORREA STEER
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Demandante: ISAAC HUERTAS SALAZAR.

Demandado: INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A.- INDEGA
S.A. Y CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.8

REPUEBLICA DE COLOMBIA

L

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

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

(2021).
Discutido v Aprobado segun Acta No 015.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por el los apoderados de las partes contra la
sentencia proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de
Bogota el 11 de febrero de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que ISAAC HUERTAS SALAZAR promoviese contra
INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS- INDEGA S.A ¥y
CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda el demandante

pretende se declare la existencia de un contrato realidad con
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Demandante: ISAAC HUERTAS SALAZAR.

Demandado: INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A.- INDEGA
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INDEGA S.A. Como consecuencia de lo anterior, que sea
reintegrado al cargo que venia desempenando al momento de su
despido o a otro de superior categoria, y que sea reconocido por
parte de las demandadas en solidaridad, salarios, aumentos
salariales, cesantias, intereses a las cesantias, prima de
servicios, y vacaciones dejadas de percibir desce el momento del

despido hasta que se haga efectivo el reintegro.

Subsidiariamente, solicita indemnizaciéon por despido sin

justa causa, y sancién moratoria.

1.2, HECHOS

Como fundamento de las pretensiones argumenté que: 1) El
02 de mayo de 2007 se vinculé a INDEGA S.A. a través de la
empresa Ayuda Integral, para desempenar el cargo de Verificador,
con un salario mensual de $1'920.000; 2) Su jefe inmediato
pertenecia a INDEGA S.A.; su labor era permanente, cumplia sus
funciones en las instalaciones de INDEGA S.A.; 3) INDEGA S.A.
tenia por objeto social la fabricaciéon de jarabes, la produccién y
transformacion de bebidas alimenticias; 4) Se encuentra afiliado
a la organizacion sindical ASOTRAINCOC; 5) ASOTRAINCOC le
presenté a INDEGA S.A. un pliego de peticiones; 6) Fue
despedido el 24 de septiembre de 2013, y 7) Al momento de su
despido no se habia solucionado el conflicto colectivo entre
ASOTRAINCOC e INDEGA S.A.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:

INDEGA S.A. (fls. 83 a 96), se opuso a las pretensiones de
la demanda, proponiendo las excepciones de mérito que

denominé, inexistencia de la causa y de la obligacién,
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improcedencia del reintegro, prescripcion, buena fe, vy

compensacion.

Acepto que el objeto social de INDEGA S.A. es la fabricacion
de jarabes, la produccién y transformacién de bebidas

alimenticias.

Indicd que entre INDEGA S.A. y Contactamos Servicios Ltda.
hoy CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.S. existe un contrato de
servicios en las labores de operaciones, optimizacion de procesos
y reprocesos, respecto de la que no tiene ninguan tipo de
injerencia, control ni administracion; que CONTACTAMOS
OUTSOURCING S.A.S. es completamente auténoma en el
desarrollo de sus labores, puesto que no participa en la
contratacion de su personal, asi como tampoco en la forma como
personal ejecuta sus actividades, ni ejecuta actividades
subordinantes; y que si el actor desempeno el cargo de
Verificador, este proceso estaba a cargo de CONTACTAMOS
OUTSOURCING S.A.S.

Adujo que el pliego de peticiones elevado por ASOTRAINCOC
no cumplia con los requisitos legales para su elaboracion,
aprobacién y presentacién, pues ninguno de los trabajadores que
hacian parte de esa organizacién sindical tenia contrato de
trabajo con INDEGA S.A.; vy que se inicié proceso sumario para
lograr la liquidacion de ASOTRAINCOC, accién que resulté

favorable y en la que se profirié sentencia de segunda instancia

el 25 de mayo de 2016.

CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.S8. (fls. 217 a 221)
también se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepcion de mérito la que denomind, inexistencia de

contrato realidad con INDEGA S.A.
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Aceptd que el objeto social de INDEGA S.A, es la fabricacion
de jarabes, la produccién y transformacion de bebidas
alimenticias; que el actor se encontraba afiliado al sindicato
ASOTRAINCOC; vy que el demandante desempefnaba sus

funciones en las instalaciones de INDEGA S.A.

Indicé que el 21 de septiembre de 2008 celebré contrato de
trabajo con el accionante bajo la modalidad de cbra o labor, como
Operador Logistico; que era quien ejercia el poder subordinante
sobre el accionante; que no es empresa de servicios temporales,
y que su objeto es la prestacién de servicios especializados a

diversas empresas, como lo es en este caso INDEGA S.A.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

INDEGA S.A. llamé en garantia a LIBERTY SEGUROS S.A.
(fls. 163 a 165).

LIBERTY SEGUROS S.A. de igual manera se opuso a las
pretensiones de la demanda, asi como al llamamiento en
garantia. Propuso como excepciones de mérito las que denomino
ineficacia del llamamiento en garantia, inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido, limite del valor asegurado,
prescripcién laboral, prescripcién comercial- Extincion de la
accion generada por el contrato de seguro y prescripcion del

mismo, compensacion, y la genérica.

Expreso que no fungio como empleador del demandante; que
INDEGA S.A. no es empleador del accionante, por lo que, no es el
llamado a amparar el pago de salarios y prestaciones sociales
respecto de las acreencias a cargo de este; y que la poliza excluye
de cubrimiento cualquier derecho convencional o derivado de

pacto colectivo.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 11 de
febrero de 2021, en la que dicto sentencia condenatoria en los

siguientes términos:

PRIMERO: CONDENAR a INDEGA S.A. a reconocer y pagar al
demandante la suma de $679.400 por concepto de indemnizacién

moratoria. Se absuelve de las demds pretensiones de la demanda.
Costas a cargo de INDEGA S_A,

En sintesis, refirié estar acreditado que el demandante fue
vinculado a través de CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.8. el
21 de septiembre de 2008 como Operador Logistico, que laboréd
hasta el 18 de junio de 2013; y que entre CONTACTAMOS
OUTSOURCING S.A.S. e INDEGA S.A. se celebré un contrato de

prestacion de servicios de labores operacionales.

Adujo que conforme a la prueba testimonial es dable
establecer que el demandante realizé sus labores bajo la
subordinacién de INDEGA S.A., recibiendo 6rdenes de parte de
ésta, por demas que prestaba sus turnos de trabajo en igualdad
de condiciones que el personal de dicha compania, los
trabajadores de INDEGA S.A. tenian funciones iguales o similares
a las del actor, quien suministraba los elementos de trabajo era
INDEGA S.A., que los permisos, y control de horarios del actor se
efectuaba por Carlos Vargas, quien estaba vinculado a INDEGA

S.A.

Explicoé que no se probé la existencia del conflicto colectivo,
va que el contrato fenecié el 18 de junio de 2013, y el pliego de
peticiones se elevé el 19 de enero de 2012; que el pliego de
peticiones se devolvié por que la organizacién sindical
ASOTRAINCOC no estaba constituida en debida forma,
argumento que posteriormente encontré su fundamento en la

sentencia que declaré su ilegalidad; y que por lo anterior, no es
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dable establecer la existencia de un conflicto colectivo ni ordenar
el reintegro del trabajador por fuero circunstancial, pues
ASOTRAINCOC no se constituyo en debida forrna, y por ende, el
sindicato no tuvo la fuerza legal para iniciar un conflicto

colectivo.

Expuso que se acreditd el hecho del despido con la carta de
terminacion entregada al actor; ¥ que se demostré la justa causa,
puesto que admitié en descargos que incumplido con sus
obligaciones y que cometio una falta grave al no contabilizar las

estibas.

En ultimo término senald, gque se impcnia condena por
indemnizacion moratoria, va que se realizo el pago de la
liquidacién final de prestaciones sociales el 28 de junio de 2015,
presentandose una mora de diez dias; y que no se accede al
llamamiento en garantia, dado que la condena Gnicamente versa
sobre indemnizacion moratoria y esta ampara salarios ¥

prestaciones sociales.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PARTE ACTORA.

Manifesté que una vez es declarado el centrato de trabajo
entre el actor e INDEGA S.A. no puede tenerse en cuenta la carta
de despido emitida por la empresa intermediaria, pues en tal
entendido le faltaria legitimacién a ésta para dar por finiquitado
el vinculo laboral; que no esta acreditada la justa causa, maxime
si se tiene en cuenta que no se aportd reglamento interno de
trabajo o convencion colectiva para determinar que la falta del
actor fue grave; y que no existe constancia que INDEGA S.A.

hubiera autorizado a un tercero terminar el contrato de trabajo.
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Expresd que no se puede tener en cuenta la sentencia que
declaro la ilegalidad de ASOTRAINCOC, pues es posterior a la
presentacion del pliego de peticiones, por lo que desde el
momento que se elevo no se podia efectuar el despido del actor,
pues estaba la empresa en obligacién de iniciar la conversacion
por pliego de peticiones, conflicto que s6lo puede terminar con la
firma de la convencién o con el laudo arbitral, de ahi que debiod
tenerse por acreditado el reintegro al ostentar el actor fuero

circunstancial.
INDEGA S.A.

Expuso que no existe relacion laboral con el accionante, y
por el contrario, celebré un contrato de prestacién de servicios
con CONTACTAMOS OUTSOURCIONG S.A.5., para que se
efectuaran funciones de logistica, es decir, las que no hacian
parte de su objeto social, tales como las de distribucion de
productos; que las funciones del actor como Verificador no tenian
relaciéon con su objeto social; que lo anterior se logra extraer del
dicho del testigo Rodrigo Calderdn, quien ademas indico que
CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.S. gozaba de total autonomia
en el desarrollo de sus labores, por demas que contaba con
supervisores que eran los que impartian 6rdenes e instrucciones
a su personal, ejercia por su cuenta procesos disciplinarios,
pagaba salarios y prestaciones sociales, hacia las capacitaciones,
que brindaba beneficios como casino, y brindaba las
herramientas de trabajo y elementos de proteccién personal; y
que por lo dicho, no es dable acceder a la condena por sancion

moratoria, pues no ejercié como verdadero empleador del actor.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 02 de junio de 2021, se admitieron los recursos de

apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las

Pagina 7 de 27



Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-006-2017-00598 -02

Demandante; ISAAC HUERTAS SALAZAR.
Demandado: INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A.- INDEGA

S.A. Y CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.8

partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de

INDEGA S.A, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de le discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior ¥ conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si en virtud del principio de la
primacia de la realidad el verdadero empleador del actor es
INDEGA S.A.; si el actor gozaba de fuero circunstancial; y si esta

acreditada la justa causa de terminacién del vinculo laboral.

DEL PRINCIPIO DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS Y
EL CONTRATO DE TRABAJO.

En materia laboral, el principio de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica,
constituye un pilar fundamental en nuestro ordenamiento
juridico, pues en virtud de este, si en una relacién determinada
se reunen los elementos que configuran o constituyen un
contrato de trabajo, este primara sobre las formas convenidas por
las partes, pues la razon de ser de ese principio es justamente
evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y
la elusion de los deberes patronales, dando preponderancia a la
realidad en que se ejecuta un servicio personal, sin importar la

denominaciéon que se le hubiera dado.
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En ese orden, para determinar si la naturaleza de un
determinado vinculo contractual es laboral, la parte demandante
debe acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de
un contrato de trabajo, que conforme las voces del articulo 23
del C.8.T. son i) la prestacion personal del servicio; ii) la
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto

del empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio.

A renglon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la
presunciéon de que toda relacion de trabajo personal esta regida

por un contrato de trabajo.!

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que en virtud de la presuncion
del articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora
demostrar la prestacion del servicio para que opere a su favor la
presuncion legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a

la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncion. En
sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en la

SL12872-2017 dijo que:

“[...] En efecto, como tantas veces lo ha asentado la
jurisprudencia de esta Corporacién, para la configuracion del
contrato de trabajo se requiere que en la actuacion procesal esté
demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la
demandada. Y en lo que respecta a la continuada dependencia o
subordinacién juridica, que es el elemento caracteristico ¥
diferenciador de toda relacién de caracter laboral, no es
menester su acreditacion con la produccion de la prueba apta,
cuando se encuentra evidenciada esa prestacién personal del
servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso
de la presuncién legal, que para el caso es la prevista en el
articulo 24 del Codigo Sustantivo de Trabajo segun el cual, “Se
presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo.

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar
la prestacion o la actividad personal, para que se presuma el
contrato de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le

L ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 2o, de la Ley 50 de 1990,
El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida
por un contrato de trabajo”.
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corresponde desvirtuar dicha presuncién con la que quedéd
beneficiado el trabajador.

Aqui desde un comienzo, tal y como lo hallé establecido el
Tribunal, quedo6 acreditada la prestacion personal del servicio o
la actividad desplegada por el accionante, presumiéndose por
tanto la subordinacion laboral, que en el sub lite, acorde a las
reglas de la prueba, no fue desvirtuada por la sociedad
demandada, conforme se establecera en sede de instancia”.

De esta manera, al margen del contrato que se hubiera
podido celebrar entre las partes, si en virtud del principio de la
primacia de la realidad aparece acreditado ¢l elemento de la
prestacion del servicio, y no se logra desvirtuar el de la
subordinacion, se tiene por acreditada la existencia de un
contrato de trabajo como acertadamente lo expuso el juez de

primera instancia.

En un caso de similares caracteristicas, v en donde también
estuvo vinculado como parte un outsourcing, para determinar si
existio un contrato de trabajo, la Sala de Casacion Laboral de la

H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL3318-2018,

dispuso:

“Ahora, en relaciéon con el contrato suscrito entre las empresas
involucradas, cuyo objeto se circunscribid, como se anuncid en
los términos de referencia, a la contratacion del ssuministro de
servicios para realizar actividades operativas comerciales las
cuales estdn relacionadas con el manejo de vehiculos propiedad
de Emcali para el desplazamiento dentro de su jurisdiccidn en
relacién con las revisiones de servicioss, se debe advertir que el
juez plural no incurrié en el dislate que se endilga. Por el
contrario, la sentencia refiere explicitamente la existencia del
nexo laboral con base en ese preciso elemento de prueba (folio
12, cuaderno del Tribunal).

En efecto, el juez colegiado concluyd que estos documentos
probaban la existencia de un acuerdo entre las sociedades
involucradas para suministrar personal, inferencia que no dista
de lo que esas pruebas acreditan, solo que, en conjuncién con la
apreciacion de otros elementos de acreditacion, encontré que en
realidad el demandante estuve sometide a la subordinacion
juridica que le permitié afirmar que, en realidad, se traté de una
relacion laboral.

La Sala recuerda gque en la sentencia confutada no se niega la
existencia del acuerdo celebrado entre Emcali E.I.C.E, E.S.P ¥
Serviremos S.A.5. Por el contrario, v precisamente partiendo del
reconocimiento de lo pactado, el colegiade considerd la
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existencia del acuerdo, pero estimod que las partes suscriptoras
actuaron en contravencién, y por ello fulminé las condenas
deprecadas, al considerar que si bien las partes acordaron la
independencia en la ejecucién de la labor, lo cierto fue que
+EMCALI pasd por alto que no debia existir intromision o
injerencia (...) respecto de aquellas obligaciones a cargo del
tercero contratista, como lo era ejercer la subordinacién
respecto [de] su personal; siendo tal su nivel de injerencia, que
desdibujé los convenios celebrados». Conclusion que no se
desvirtia con la argumentacion dirigida a ratificar los términos
de la contratacion. (...)".

DEL FUERO CIRCUNSTANCIAL.

El fuero circunstancial es un mecanismo de proteccion del
que gozan los trabajadores que presentan un pliego de peticion a
su empleador que impide que este los despida sin justa causa.
Este beneficio esta contenido en el articulo 25 del Decreto 2351
de 1965:

“Los trabajadores que hubieren presentade al patrono un pliego
de peticiones no podran ser despedidos sin justa causa
comprobada, desde la fecha de la presentacion del pliego y
durante los términos legales de las etapas establecidas para el
arreglo del conflicto.”

Como se sabe, el diferendo colectivo tiene su origen en la
presentacion del pliego de peticiones al empleador, bien sea por
parte de la organizacion sindical o por los trabajadores no
sindicalizados y tal acontecimiento trae consigo una serie de
obligaciones para ambas partes asi: para el empleador, la de dar
inicio a la etapa de arreglo directe y recibir a los representantes
del sindicato o grupo de trabajadores en los plazos estipulados
en el articulo 433 del Estatuto Laboral; y para estos ultimos, la
de realizar todas las gestiones administrativas -articulo 433,
numeral 2.° ibidem- y judiciales que estén a su alcance con el
fin de promover el inicio de las conversaciones de arreglo
directo e impulsar el proceso de negociacién Véanse al
respecto las sentencias SL3429-2020 y SL4323-2021. En esta

ultima la Sala de Casacién Laboral de la C.8.J., dijo:
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En relacién con el conflicto colectivo de trabajo, esta Corporacién
tiene adoctrinado que nace a la vida juridica con la presentacidn
del pliego de peticiones, ya sea por la erganizacién sindical o por
los trabajadores no sindicalizados, asi como que el mismo genera
consecuencias inmediatas tales comeo el inicio de la etapa de
arreglo directo y el nacimiento de figuras que propenden por la
proteccién del derecho de asociacién sindical y la estabilidad en
el empleo, verbigracia, el fuero circunstancial 'ver sentencias CSJ
SL, 23 nov. 2010, rad. 33677 y CSJ SL229-2019).

Tal criterio, ha sido reiterado, entre muchas otras, en las
sentencias CSJ SL1974-2018, CSJ SL16788-2017, SL14066-2016
y SL6732-2015".

Asi mismo, en sentencia SL4072-2021 la Alta Corporacion
explica frente a la duraciéon del conflicto colectivo, que, si bien
en principio el fuero circunstancial opera durante la negociacion
colectiva y que se mantiene hasta que se termina el conflicto,
debe existir un interés de las partes en finiquitarlo, de manera
que si el empleador no inicia las correspondientes negociaciones,
debera la organizacion sindical promover las acciones
correspondientes para promover el inicio de las conversaciones e
impulsar el proceso de la negociacion, pues de lo contrario se

entiende que declindé de sus pedimentos.

DEL DESPIDO INJUSTO

En los casos en gue el objeto del procesc se relaciona con
la declaratoria de terminacion unilateral del contrato de trabajo
sin justa causa por parte del empleador, y la condena
consecuencial de pagar la indemnizacion por dicha
circunstancia, establecida en el articulo 64 del C.5.T.,
modificado por el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, a cada una
de las partes entrabadas en la litis le asiste una carga probatoria

diferente, asi:

El Trabajador o pretensor, quien afirma haber sido
despedido, debe probar el hecho del despido. Es asi como debe
tenerse presente que no basta con demostrar la existencia de la

relacién laboral ¥ que ésta termind, sino que debe demostrarse
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por parte del actor gque dicha terminacion debido de la decision

unilateral del trabajador.

Por su parte el Empleador o demandado tiene la carga de
demostrar que para terminar unilateralmente la relacion de
trabajo se amparé en una justa causa, o en su defecto que no
hubo despido, sino que fin del vinculo se suscité por una
terminacion legal del contrato de trabajo. Esta conclusién,
amparada en la reiterada jurisprudencia sobre la materia entre
otras sentencias, en las SL592 de 2014, Rad. 431105 y SL2386-
2020.

Asi mismo, es necesario resaltar que conforme al articulo
32 del C.S5.T. son representantes del empleador sus

intermediarios:

“ARTICULO 32. REPRESENTANTES DEL
{EMPLEADOR!}. <Articulo modificade por el articulo lo. del
Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el siguiente:> Son
representantes del {empleador} y como tales lo obligan frente a
sus trabajadores ademas de quienes tienen ese caracter segun
la ley, la convencién o el reglamento de trabajo, las siguientes
personas:

(...) b) Los intermediarios”.

En consonancia con lo anterior, en sentencia SL2667-2020,
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia

explico:

“Ahora, el hecho de gque la comunicacién que notifica el
rompimiento del nexo hubiera sido suscrita por una funcionaria
de la empresa Atiempo Servicios Ltda. en modo alguno le resta
eficacia a tal decision, pues precisamente con ocasion de las
conclusiones a las que arribé el Tribunal, dicha empresa tenia
la calidad de simple intermediaria y el verdadero empleador era
Seatech International Inc, por lo que los actos realizados por
aquella tienen la virtud de comprometer a ésta”.
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VII. DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

No son objeto de controversia en el proceso, los hechos
relativos a que: i) el demandante Isaac Huertas Salazar laboro
para AYUDA INTEGRAL S.A., mediante contrato de obra o labor,
como Revisor de Envase desde el 09 de mayo de 2007 y hasta el
18 de junio de 2016 (fls.34, vy 266 a 271); ii) que se vinculo

mediante contrato de trabajoll de obra o labor el 21 de septiembre

de 2008 a CONTACTAMOS SERVICIOS LTDA., para desempenar
el cargo de Operador Logistico en la actividad de Verificador en
las instalaciones de INDEGA S.A. (fls. 31 a 33); iii) que entre
INDEGA S.A. y CONTACTAMOS SERVICIOS LTDA. se celebré una
oferta de prestaciéon de servicio, el 21 de septiecmbre de 2008 en
la que el altimo se obligd a prestar los servicios de optimizacion
de los procesos y re-procesos que se encuentran encaminados al
cumplimiento de la misiéon, visién, y sistema de calidad en
diferentes areas de la destinataria; (fls. 140 a 160), oferta que
fue renovada los dias 01 de octubre 2009 y el 02 de octubre de
2011, en la que se conservaron las mismas caracteristicas y
términos enunciados de la oferta del 21 de septiembre de 2008
(fls. 120 a 139); iv) que la organizaciéon sindical ASOTRAINCOC,
presentd pliego de peticiones a INDEGA S.A., el 30 de enero de
2012 (f1s.98 a 111); v) que los dias 12 yv 18 de junio de 2013, el
Jefe de Relaciones Laborales de CONTACTAMOS SERVICIOS
LTDA. le notifico al actor que se le inicid proceso disciplinario,
por cuanto “presentdé un incumplimiento al proceso de
verificacion al enviar el cargo con 121 cf de producto 20 Oz
sobrantes en la ruta BN1270, representando una posible pérdida
de inventario de $3'460.600" (fls.264 y 265); vi) que por dichos
hechos el actor fue escuchado en descargos ¢l 18 de junio de
2013 (fls 266 a 271); vii) que el 18 de junio de 2013, el actor se
afilio a ASOTRAINCOC, lo que fue comunicado a INDEGA S.A. al
dia siguiente (fls.29 y 30); wviii) que CONTACTAMOS SERVICIOS
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LTDA. terminod su contrato de trabajo el dia 18 de julio de 2016,
argumentandose una justa causa en los términos de la misiva,
visible a fls.268 y 268) y ix) que el 25 de mayo de 2016, el
Tribunal Superior de Bogota- Sala Laboral confirmé la sentencia
proferida el 03 de mayo de 2016 por parte del Juzgado 16 Laboral
del Circuito de Bogota en la que se declard la ilegalidad de la
constitucion del sindicato ASOTRAINCOC y ordend cancelar su

inscripciéon en el registro sindical (fls. 112 a 119 y 161) .

Al proceso comparecieron a rendir testimonio Jarid
Meneses Bermiidez y Carlos Vargas Fuentes y Roberto Carlos

Calderon Turcios, quienes manifestaron:

Jarid Meneses Bermidez dijo en su condicion de Auxiliar
de Logistica de INDEGA S.A., que los senores Carlos Vargas y
Wilson Martinez eran personal de INDEGA S.A.; que el
demandante trabajaba en Coca-Cola, por cuanto usaba los
beneficios de ellos, tales como lavanderia, ruta, maquina hangel,
computadoras de la oficina, y estaba en los recintos de la oficina;
gue el actor entré6 como Armador y después estuvo como
Verificador; gue el demandante desempefiaba las mismas
funciones que él; que la maquina hangel es de Coca-Cola; que el
actor tenia su propio usuario; que habian tres coordinadores,
Carlos Vargas, y dos personas con nombre Wilson, quienes eran
los que les daban ordenes al igual que al personal de
CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.S.; que el horario lo
controlaban dichos coordinadores, pero que actualmente hay una
programacién para los de la compania, y otra para los de
CONTACTAMOS; que veia al actor con uniforme, botas, blue jean,
chaqueta y camisas rojas de Coca-Cola; que actualmente el
personal del ousourcing todavia cuenta y verifica, pero que ahora
el personal de la compania hace un conteo de lo que ellos hacen,
pero que antes todos contaban lo mismo; que INDEGA S.A. en esa
época cambiaba de temporal y las mismas personas que estaban

ahi seguian, y Coca-Cola decia qué gente se iba, los organizaban
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en dos filas, v los que quedaban en una fila se quedaban con la
nueva temporal y a los otros los echaban; que en esa época la
capacitacién se brindaba sobre como contar, digitar, porque no
tenian ningun titulo de ingenieros o similar, asi que venian
personas de otros paises y ciudades, v que éste era personal de
Coca-Cola; que el inventario era realizado por parte de INDEGA
S.A. y su personal; que la labor de inventario era igual a la de
verificador; que en 2013 en inventarios contaban todos; que el
actor tenia las mismas labores que él, pese a que él era del
outsourcing; que el conteo que se hace a un carro es de tres, el
armador que es el que mira v entrega, el verificador quien esta
ahi revisando cuando llega al selectivo, y el sefior que entrega el
producto antes de salir de la planta tiene que verificar que carga
lleva el carro, si lleva mas, tiene que avisar o si lleva menos, igual
y ver qué fue lo que paso; que tienen orden de informar cualquier
irregularidad a su jefe; que no se puede dejar salir un camion
con mAas o menos cajas; que el actor tuvo una capacitaciéon en
México y el pago de los tiquetes lo hizo INDEGA S.A., lo que le
consta porque ese mismo dia que al actor le dieron los tiquetes,
se lo dieron también a Carlos Vargas; vy que los procesos
disciplinarios eran hechos por Carlos Vargas y Carlos Nino,

quienes eran jefes de INDEGA S .A.

Carlos Vargas Fuentes en su condicion de Especialista de
Operaciones INDEGA S.A. manifesté que conocié al demandante
porque trabajo con €l en la parte de operaciones, que es la parte
donde se carga o descargan vehiculos, se hacen inventarios, y se
tiene custodia de bodega; que lo anterior es en las instalaciones
de INDEGA S.A.; que el actor fue desvinculado por un tema de
una diferencia de un conteo, proceso que fue adelantado por el
outsourcing; que el cargo del actor era Verificador; que como
Verificador el trabajo del actor era contar el vehiculo con una
planilla o hoja de carga que se le da, donde debe comparar gque
los niimeros de carga v lo que lleva el vehiculo fisicamente es

igual; y que de pronto otra funcion que se puede incluir en ese
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tiempo es ayudar con los inventarios mensuales; que la hoja de
carga la suministra INDEGA S.A.; que hay dos tipos de
verificaron, las salidas y las entradas; que para la verificacion de
salida se utiliza la maquina hangel, que es de INDEGA S.A.; que
el demandante utilizaba dotacion dada por el operador, la que
tenia el logo del outsourcing; que ¢l demandante recibia 6rdenes
de trabajo de parte de INDEGA S.A. a través de los coordinadores
de operaciones, Wilson Martinez, Wilson Fabian Mota, y €l; que
el demandante cumplia horario de trabajo, pero que los turnos
los fijaba el operador; que dentro de los verificadores habia
personal contratado directamente por INDEGA S.A.; que los
turnos entre el personal del outsourcing y de INDEGA S.A.
coincidian; que al demandante el turno le fue asignado por el
operador pero pese a eso coincidia con los del personal de
compafia; que habia control de cumplimiento del horario por
parte de él y de los deméas coordinadores, pero que también lo
hacia el operador; que ellos le decian al actor directamente que
labores debia hacer dentro del rango de tiempo que tenian
asignado; que el outsourcing también daba o6rdenes porque esto
era compartido; que el actor podia pedirles permiso a ellos; que
las capacitaciones las daba INDEGA S.A.; que el demandante
recibio la capacitacion por parte de INDEGA S.A.; que las
funciones del demandante las desarrollaba de igual forma alguien
de la compania; que el demandante realizaba la funcién de
inventarios, en la que la compania dice que se tiene que contar
todo el almacén, los recursos y metodologia, entonces le pedian
al operador que les suministraran las personas que sabian
contar, y las vinculaban en la programacion, lo que atin se hace;
que la papeleria que usaba el demandante era dada por INDEGA
S.A.; que no le consta lo que paso el dia del conteo y el incidente
con el demandante que genero su despido; que el Verificador
nunca puede autorizar la salida, pues quien lo hace es la
porteria; que cuando hay inconsistencia en el conteo deben hacer
un segundo y tercer conteo; que el verificador no tiene incidencia

en el selectivo; que la solicitud frente a pedir personal del
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operador iba dirigida a Roberto Calderén que es hoy en dia el
gerente de operaciones; que inicialmente las ordenes eran por
parte del outsourcing, pero que ellos se veian inmersos en su
labor porque no habia una persona del operador que estuviera al

100%: v que el proceso de verificaciéon es compartido.

Por su parte, Roberto Carlos Calderon Turcios dijo en su
condiciéon de Gerente de operaciones de CONTACTAMOS
OUTSOURCING S.A.S. que se obligaron a prestar los servicios de
forma presencial en INDEGA S.A. desde el afio 2010; que las
funciones son mirar, controlar y dirigir las operaciones
logisticas; que conoci6 al demandante porque él trabajé con el
Outsourcing desde septiembre de 2008 hasta junio de 2013; que
el actor era operador logistico en la modalidad de verificador; que
como verificador el demandante debia mirar las cargas que se
preparaban antes de que fueran colocadas en los camiones que
salian de las instalaciones, asi como su retorno; que las
funciones las daba y disefiaba el outsourcing; que la maquinaria
vy todos los insumos que el actor requeria para su funcién eran
dados por el operador, asi como la dotaciéon; que el operario usé
la maquina hangel que era propiedad de Coca-Cola; que la
capacitacion la realizaron ellos; que la hoja de carga es
suministrada en el area de administracion de pedidos; que el
demandante no uso servicios de INDEGA S.A., pues con el casino
el operador tenia un contrato directo; que el demandante recibia
ordenes de la estructura jerarquica que inicia desde la gerencia
de operaciones, que es €l, vy hacia abajo con los coordinadores y
lideres de proceso en cada turno; que INDEGA 5.A, no le impartio
ordenes al actor; que €l era quien otorgaba permisos; que en caso
de haber una falta disciplinaria la adelantaban ellos; que en
INDEGA S.A. no se tiene el cargo de verificador, ni alguien que
cumpla con esas funciones; que al trabajador se le retird de la
empresa porque en sus funciones, €l estaba agregando una estiba
de mas a un vehiculo que estaba cargando, que €l mismo la

agrego y dio al instructor del montacargas la instruccion de

Pagina 18 de 27



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-006-2017-00598 -02

Demandante: ISAAC HUERTAS SALAZAR.

Demandado: INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A.- INDEGA
S.A. Y CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.S

subirlo; que él realizaba la programacion semanal; que el
inventario mensual es una actividad realizada una vez al mes, €
INDEGA S.A. pedia personal de apoyc para la realizacion del
mismo porque no tenia el suficiente personal y quien designaba
a las personas para que fueran alla era €l; que le llegaron quejas
de INDEGA S.A., pero gque ésta no tenia la competencia para
reclamar de forma directa al trabajador, pues tenia que generarse

a través de la estructura organizacional del operador.
Pues bien:
En cuanto a la existencia del contrato de trabajo:

Del analisis integral de las probanzas incorporadas al
proceso, para la Sala resulta acertada la decision de la A Quo de
tener por probado que el verdadero empleador del accionante era
INDEGA S.A., puesto que se encuentra acreditado con los
testimonios referidos que el accionante prestaba servicios en las
instalaciones de dicha sociedad como Verificador; que el servicio
se prestaba con las herramientas que ésta proporcionaba; que
recibia 6rdenes v le era controlado el horario y sus funciones por
parte de los sefiores Carlos Vargas, Wilson Martinez y Wilson
Motta, quienes laboraban directamente al servicio INDEGA S.A;
que el demandante recibié capacitaciones por parte de INDEGA,
que gozaba de beneficios del personal de Coca-Cola, que existia
personal de INDEGA S.A. que desarrollaba las mismas funciones
del actor; que INDEGA S.A. en esa época cambiaba
frecuentemente de empresas de servicios temporales y que era

ésta quien determinaba a qué trabajadores darles continuidad.

De otro lado debe resaltarse, conforme al certificado de
existencia v representacion legal de INDEGA S.A. obrante a folios
17 a 25 que, dentro del objeto social de ésta se tiene que “La

sociedad tendrd por objeto principal la produccién de jarabes,

sodas, aguas minerales, bebidas gaseosas, bebidas no alcohodlicas
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en general y productos alimenticios de cualquier indole. Asi
mismo, estard facultada para: A) La distribucién y venta de
jarabes, sodas, aguas minerales, bebidas gaseosas Yy produccion
alimenticia de cualquier indole; (...) D) La fabricacién, distribucidn,
venta y arrendamiento de toda clase de productos y equipos
relacionados en el literal A)"; por tanto, para la Sala es claro que
el accionante desarrollaba funciones que estaban dentro del
objeto social y giro ordinario de INDEGA S.A., pues la prestacion
del servicio encomendado al actor consistia en la distribucion de
los mercancias que producia INDEGA S,A., realizando el conteo ¥

verificacion de la distribucion.

Asi las cosas, le correspondia a INDEGA S.A. desvirtuar el
elemento de la subordinaciéon; no obstante, contrario a lo
anterior, lo que se probo precisamente con los testimonios de
Jarid Meneses Bermudez y Carlos Vargas Fuentes es que
INDEGA ejercia poder subordinante sobre el demandante a través
de trabajadores directos de INDEGA S.A., le impuso horarios y
reglamentos, le suministré las herramientas de trabajo y
desarrollé la labor en las instalaciones de la demandada, asi
como que CONTACTAMOS OUTSOURING S.A.S carecia de
autonomia frente a INDEGA S.A., siende insuficiente para el
efecto, el testimonio de Roberto Carlos Calderon Turcios,
puesto que de su declaraciéon se logra evidenciar que el actor
prestaba servicios propios del objeto social de la empresa; que si
bien existian coordinadores de CONTACTAMOS OUTSOURCING
S.A.S. no se especifica claramente como operaban para la ¢poca
de los hechos, pues no lo precisa; que para el desempeno de sus
labores el demandante utilizaba la hoja de carga y la maquina
hangel, que era de propiedad de INDEGA §.A.; que para el
inventario mensual INDEGA S.A. pedia personal de apoyo para la
realizacién del mismo porque no tenia el suficiente personal y
que era €l quien designaba a las personas para que fueran a

colaborar; por lo que de dicha declaracién no logra evidenciarse
que fuera CONTACTAMOS OUTSOURCING quien verdaderamente
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fungiera como empleador del demandante, razones que llevan a
la Sala a CONFIRMAR en el punto la sentencia apelada al
resultar demostrados los elementos propios de un contrato de

trabajo para INDEGA S.A.
En cuanto a la garantia del fuero circunstancial:

La activa aspira a que se revoque en el punto la sentencia
de primera instancia al considerar que al momento del despido el

trabajador estaba amparado por dicha garantia foral.

En el analisis del material probatorio recaudado, se observa
que, en efecto la organizacion sindical ASOTRAINCOC presentd
al empleador pliego de peticiones el 30 de enero de 2012; y que,
para la fecha del despido del demandante afiliado a dicha
organizacion sindical - 18 de junio de 2013 -no se habia resuelto

el conflicto colectivo.

Se tiene entonces que entre la fecha de la presentacion del
pliego de peticiones y la fecha del despido transcurrié un periodo
considerable de tiempo esto es: un ano, cuatro meses, V
diecinueve dias, por lo que en el analisis resulta prioritario
esclarecer, si tal como se argumenta en el libelo genitor de la
litis, para ¢l momento del despido el trabajador gozaba de fuero
circunstancial por cuanto si bien en principio este opera durante
la negociaciéon colectiva y que se mantiene hasta que se termina
el conflicto, debe acreditarse que por parte del Sindicato existio

un interés en finiquitarlo.

En el analisis de la prueba arrimada al proceso, debe
concluirse que, si bien es cierto la organizacion sindical presento
al empleador pliego de peticiones (fl 98 a 111) lo cierto es que el
empleador fue renuente a iniciar conversaciones, con el pretexto
- segun se lee en el documento donde se plasmé el sello de

recibido del pliego de peticiones de fl 98 a 111 - que
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ASOTRAINCOC estaba ilegalmente constituida. No obstante, lo
anterior, tampoco s menos cierto que no se acredité con medio
probatorio alguno que la organizacién sindical hubiese
adelantado todas las gestiones administrativas —articulo 433,
numeral 2.° C.8.T - y judiciales que estaban a su alcance con el
fin de promover el inicio de las conversaciones de arreglo directo
e impulsar el proceso de negociacion; en otras palabras, pese a
la renuencia del empleador de iniciar la etapa de arreglo directo
guardd silencio y se abstuvo de utilizar los mecanismos de ley
para forzarlo a las conversaciones, por lo que, a partir de ese
hecho resulta plausible entender la declinacién del pliego de
peticiones y, naturalmente, el decaimiento del conflicto colectivo
ante la falta de interés para desarrollarlo y culminarlo por parte

de quienes lo promovieron.

Finalmente debe decirse que, en todo caso, los argumentos
ventilados judicialmente por el empleador encontraron asidero en
la determinacién tomada por el Tribunal Superior de Bogota- Sala
Laboral, quien el 26 de mayo de 2016 confirmé la providencia
dictada el 03 de mayo de 2016 por parte del Juzgado 16 Laboral
del Circuito de Bogota, en la que se declaro la ilegalidad de la
constituciéon del sindicato ASOTRAINCOC y ordend cancelar su
inscripcion en el registro sindical, por las razones que alli se

expusieron (fls. 112 a 119).

Por las breves consideraciones que anteceden la Sala
acompana los argumentos del A Quo que concluyeron que el actor
no gozaba de fuero sindical, por lo que tal decisién se
CONFIRMARA.

Frente al despido sin justa causa

La activa aspira a la revocatoria de la sentencia de primera
instancia que negdé la indemnizacion por despido injuste por

estimar que, una vez declarado el contrato de trabajo con INDEGA

Pagina 22 de 27



Cadigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-006-2017-00598 -02

Demandante: ISAAC HUERTAS SALAZAR.

Demandado: INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A.- INDEGA
S.A. Y CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.S8

S.A., CONTACTAMOS OUTSOURCING no estaba legitimado para
dar por terminado el vinculo laboral, aunado a que no existe
constancia de que INDEGA S.A. hubiese autorizado a un tercero
para terminar el contrato de trabajo; adicionalmente - dice - no
se aportd reglamento interno de trabajo o convencién colectiva

para determinar que la falta del actor fue grave.

Frente al primer punto argumentativo debe decirse desde ya
que la razén esta del lado del A Quo, por cuanto como se indico
en acapite anterior de esta sentencia, conforme el art 32 del
S.C.T., los intermediarios son representantes del empleador por
lo que los actos realizados por aquél tienen la virtud de

comprometer a éste.

Establecido que CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.S.
actué como intermediaria y por tanto pudo comprometer los
intereses de INDEGA S.A., se debe establecer si las actuaciones
que desplegé para dar por terminado el vinculo laboral se

encuentran ajustadas a derecho.

Al respecto, se advierte que el despido se encuentra
acreditado con la carta de terminacién de folios 268 y 269, en la

que se dijo que:

“Se ha logrado evidenciar que usted falté de manera fraudulenta,
grave v flagrante a sus funciones como Verificador. De acuerdo
con las pruebas recaudadas y los descargos por usted rendidos,
se logro evidenciar que usted ordendéd cargar el completo de coca
cola, coca cola light vy coca cola zero en la ruta BN1270, sin que
dentro de la hoja de carga se encontrara esta orden. Este es un
error grave, pues la estiba de 121 cajas fisicas no pasa
desapercibida en el camién, demostrando que usted sabia y
conocia que este producto iba cargado en la ruta mencionada, y
sin embargo, no solamente no ordend bajarlo de la ruta, sino que
negé haber participado en la misma, cuando la evidencia,
efectivamente mostrada en el proceso, prueba que usted si tuvo
conocimiento de este hecho Esta actuacion es violatoria de las
normas de la empresa, de sus valores y del servicio prestado al
cliente, Existe ademas, reiteracion de faltas a sus funciones
como verificador. Cabe recordar el acta No.036 de 2013 del 20
de febrero de 2013, en donde se observa también que no cumplid
a cabalidad sus funciones como verificador al dejar pasar la
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tirilla sin que fuera firmada por el concesionario, siendo esta
una de sus principales funciones”.

Evidenciadas las conductas endilgadas por el empleador
como constitutivas de justa causa se procedera a estudiar si en
efecto estas acontecieron y si en caso afirmativo las mismas

constituyen o no justa causa.

Para cumplir tal cometido la Sala se remite en primer lugar
al acta que contiene los descargos realizados el trabajador el 18
de junio de 2013, (fls 266 a 271). En dicha oportunidad una vez
le fueron exhibidos los videos obrantes en el medio éptico de folio
162, el demandante acepté que cometio el error de no contar las
estibas, v que reconocia que habia faltado de forma grave a sus
funciones. En dicha oportunidad se decididé tomar la declaracién
de Fernando Alexander Santos Saavedra, quien, en su condicion
de Operador Logistico, y como encargado de cargar productos,
afirmé que el accionante dio la orden de subir dichos productos
al vehiculo; lo que es coincidente con la declaracion de Roberto
Carlos Calderéon Turcios, quien explicé que al trabajador se le
retiro de la empresa porque €l estaba agregando una estiba de
mas a un vehiculo que estaba cargando, y que ¢l mismo la agrego

y dio al instructor del montacargas la instruccion de subirlo.

Asi las cosas, debe en primer lugar advertirse que, al no
arrimarse al plenario documento alguno que dé cuenta que las
partes se obligaron en el reglamento interno de trabajo, contrato
de trabajo u otro documento a seguir un procedimiento especifico
para el despido, légico resulta que el empleador no debia agotar
previo al despido un protocolo; no obstante se acredité que, en
tode caso el empleador garantizd el derecho de defensa al
permitirle al trabajador ser oido en descargos antes de fenecerse
el wvinculo, por lo gque se garantizaron sus derechos

fundamentales.
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S.A. Y CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.8

Ahora bien, la activa afirma que debid haberse accedido a
la indemnizacion por despido injusto, por cuanto no se califico
como grave la falta cometida por el trabajador en pacto alguno

suscrito entre las partes.

Frente al punto habra de decirse que no le asiste razén al
apelante en su argumento, pues, si bien es cierto que no se
arrimo al proceso prueba alguna que dé cuenta de la calificacion
como grave de la conducta cometida por el demandante en algun
documento vinculante para las partes, también lo es que la
calificacion de la gravedad de una determinada conducta no le
esta atribuida solamente a las partes, sino también al juez de la
causa, quien precisamente ante la ausencia de documentos que
de manera concreta establezcan las conductas consideradas
como graves y por ende como justas causas para terminar el
contrato de trabajo puede entrar a valorar las mismas en aras a
determinar la justeza o no del despido de conformidad con el art.
62 del C.5.T.

En el analisis de instancia, la Sala considera que en efecto
el trabajador incurrié en error o negligencia grave, como quiera
que dio la orden de cargar un vehiculo transportador de la
demandada con una estiba de 121 cajas fisicas de producto
(gaseosas) sin que dentro de la hoja de carga se encontrara orden
o respaldo alguno, hecho que como ya se dijo se aviene grave si
se tiene en cuenta la no menor cantidad de cajas (121)
involucradas en el descuide del trabajador. Por tanto, se
encuentra que acreditado que el accionante incumplio de manera
grave con sus obligaciones laborales, quedando inmerso en la
justa causa de despido establecida en el literal A) numeral 6° del
articulo 62 del C.S8.T., motivo por el que su despido encuentra
causa legal, razones por las que se CONFIRMARA en el punto la

sentencia apelada.
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Frente a la sanciéon moratoria.

Para solicitar su absolucion INDEGA S.A., iinicamente hizo
referencia en su recurso, a que no habia lugar & su imposicion al
no resultar el verdadero empleador del accionante, no obstante y
como quedé visto, dicha empresa resulté conforme al principio de
la primacia de la realidad sobre las formas el verdadero
empleador del demandante, sin evidenciarse en el proceso
razones que acrediten buena fe en su actuar, motivo que lleva,
sin mas consideraciones a CONFIRMAR la sentencia de primera

instancia.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VIII. COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

IX. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica v por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR l|a sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.
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Demandado: INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A.- INDEGA
S.A. Y CONTACTAMOS OUTSOURCING S.A.S

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

— e —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

w

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
Magistrada Ponente

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

(2021).
Discutido y Aprobado segun Acta No 015.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por el apoderado de la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito
de Bogota el 23 de marzo de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que ANGIE JULIETH SIERRA promoviese contra EDGAR
HERNANDO CHALA GARZON.

SENTENCIA.
I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda la demandante
pretende la declaratoria de un contrato de trabajo del 18 de junio
de 2014 al 30 de octubre de 2015; vy que la terminacion del
contrato de trabajo fue sin justa causa. Como consecuencia de lo
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Demandante: ANGIE JULIETH SIERRA.
Demandado: EDGAR HERNANDO CHALA GARZON.

anterior, solicita cesantias, intereses a las cesantias, prima de
servicios, vacaciones, salarios, horas extras, dominicales vy
festivos, indemnizacién por despido sin justa causa, sancion

moratoria, aportes a seguridad social, e indexacion,

2. HECHOS

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:
1) El 18 de junio de 2014 fue contratada por Edgar Hernando
Chala Garzén para atender publico en el establecimiento de
comercio de su propiedad, Asadero Capachos; 2) Devengaba
$705.000, salario que se pagaba asi: martes y miércoles, $32.000
mas $8.000 por aseo; jueves, $35.000, por arreglo de tubérculos;
vy viernes a domingo, $28.000 el dia; 3) Los martes y miércoles
efectuabas las funciones de arreglo de pescados y verduras,
organizacién del mercado, preparacion aji, y lavado de utensilios
de cocina; el jueves arreglo de tubérculos; y de viernes a domingo,
como Mesera: labores que incluian el aseo del establecimiento de
comercio; 4) Cumplia un horario de trabajo de martes a jueves
de 8:00 A.M. a 5:00 P.M., v de viernes a domingo de 8:00 A.M. a
6:00 P.M.; 5) Del 18 de junio al 13 de noviembre de 2014
desempend labores de Mesera, y el ingreso era martes y miércoles
a las 6:00 A.M.; 6) Entre el 24 de diciembre de 2014 y el 24 de
enero de 2015 se cerro el establecimiento de comercio, por lo que,
no percibié ninguna remuneracién; 7) El establecimiento de
comercio le proporcionaba directamente ¢l almuerzo, no
obstante, debia consumirlo después de que se cerraras las
puertas al publico, esto es, de martes a jueves a las 3:30 P.M., y
de viernes a domingo a las 5:00 P.M.; 8) Laboraba de forma
subordinada, atendiendo directrices ¥ asistiendo a
capacitaciones sobre manipulacion de alimentos; asimismo,
utilizaba los elementos que proporcionaba su empleador; 9) E1 03
de septiembre de 2015 fue hospitalizada en el Hospital El Tunal
II1 Nivel de Atencién E.S.E., siendo dada de alta el 04 de
septiembre de 2015, atencién que fue efectuada por el régimen

subsidiado, tiempo que no le fue pagado por su empleador; 10)
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El 16 de octubre de 2015 le fue llamada la atencién por no
cumplir con sus labores de aseo; y por cuanto el 10 de octubre
de 2015, habia comentarios en redes sociales, los que por demas
realizo otra trabajadora, Erika Velandia; 11) El 17 de octubre de
2015 acudié a la Cruz Roja Colombiana, en donde se le
diagnosticO una infeccion de vias urinarias y se le brindo
incapacidad hasta el 18 de octubre de 2015, tiempo que no fue
pagado por su empleador; 12) El 30 de octubre de 2015 le
terminaron su contrato de manera unilateral y sin justa causa
porque presuntamente lavé un trapero en un lugar diferente al
indicado; y 13) Se intent6 llegar a un acuerdo entre las partes,
fruto de lo que le pago a su favor la suma de $377.323 el 05 de
noviembre de 2015.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificado el convocado contesto en los siguientes términos:

EDGAR HERNANDO CHALA GARZON (fls. 40 a 48), se opuso
a las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito las que denomind, inexistencia de la obligacion, cobro
de lo no debido, pago, buena fe, prescripcion extintiva de la

accion, compensacion, v la genérica.

Aceptd que la accionante fue contratada como Mesera y en
oficios varios; que la demandante laboraba por dias y horas; que
devengaba $705.000, salario que se pagaba asi: martes y
miércoles, $32.000 mas $8.000 por aseo, jueves, $35.000, por
arreglo de tubérculos, y viernes a domingo, $28.000 el dia; que
le proporcionaba a la actora el almuerzo una vez se cerraba el
establecimiento de comercio, el que cerraba sus puertas de
martes a jueves a las 3:30 P.M., vy de viernes a domingo a las 5:00
P.M.; que a la actora se le llamo la atencién el 16 de octubre de
2015; ¥y que fruto de un acuerdo con la actora se pagd la suma
de $377.323.

Pagina 3 de 18



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-007-2018-00628 -01
Demandante: ANGIE JULIETH SIERRA.
Demandado: EDGAR HERNANDO CHALA GARZON.

Indicé que la demandante prestd sus servicios en dos lapsos
diferentes, esto es, entre el 18 de julio hasta el 24 de diciembre
de 2014, y del 05 de febrero al 30 de octubre de 2015; que las
labores de la accionante era por dias; que es la demandante quien
intempestivamente decidié no volver a prestar sus servicios ante
los llamados de atencién que se le efectuaron; que pagod
cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios,
vacaciones, salarios, dominicales y festivos, lcs que se incluian
dentro de la remuneracion diaria; vy que el establecimiento de

comercio no funciona en horario extra,

En tultimo término, adujo que frente al primer periodo de
relacion laboral, las cesantias e intereses a las cesantias se
encuentran prescritos, y que en cuanto al segundo periodo, los
valores se pagaron a través de depésito judicial segun suma que

se acordo con la actora.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 23 de
marzo de 2021, en la que dictdé sentencia condenatoria, en los

siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR que entre la demandante, como trabajadora, ¥
el sefior demandado, como empleador ¥ propietario del establecimiento
de comercio ASADERO CAPACHOS, como empleador, existid un
contrato de trabajo el cual inicio el 18 de julio de 2014 y terminoé el 30
de octubre de 2015, por renuncia voluntaria de la demandante y
devengando un salario de $718.350, correspondiente al salario
minimo mas auxilio de transporte, acorde con las razones expuestas,

SEGUNDO: DECLARAR que, para la fecha de terminaciéon del contrato
de trabajo existente entre las partes, no se cancelaron de manera
completa las prestaciones sociales.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior CONDENAR al
demandado como propietario del establecimiento de comercio
ASADERO CAPACHOS, a pagar a favor de la demandante las
siguientes sumas de dinero:

*« Por cesantias la suma de: $929.915,

» Por intereses a las cesantias la suma de: $§78.728.

= Por primas de gervicio la suma de: $929.728.

» Por vacaciones la suma de: $464.957.
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Menos la suma de $377.929 que ya le habian sido cancelados por el
demandante mediante depdsito judicial, para un total de $2.025.586.

* La suma de un dia de salario por cada dia de mora, por los primeros
24 meses, para un valor de $17.352.000, a partir del inicio del mes
25 se condenara a la suma de intereses moratorios a la tasa maxima
permitida por la Ley.

CUARTO: CONDENARal demandande como propietario del
establecimiento de comercio ASADERO CAPACHOS, como empleador,

al pago de los aportes al sistema general de seguridad social en
salud y pensiéon durante todo el tiempo trabajado. El monto de las
cotizaciones para pensién al fondo que elija la actora y en salud al
ADRES.

QUINTO: ABSOLVER al demandando come propietario del
establecimiento de comercio ASADERO CAPACHOS, de las demas
pretensiones de la demanda incoadas en la demanda.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones planteadas por el
demandado en su contestacion.

SEPTIMO: Se condena en costas al demandando como propietario del
establecimiento de comercio ASADERO CAPACHOS, y se tasan las
agencias en derecho en 2 SMLMV

En sintesis, refirio que no declaraba ninguna tacha de
sospecha, como quiera que los testigos Blanca Lilia Sierra, Yudy
Fernanda Castillo, y Cesar Andrés Valdiri Rodriguez, eran
trabajadores del establecimiento de comercio de propiedad del
demandado, motivo por el que le constaba de forma directa los
servicios prestados por la demandante; que de los testimonios y
del interrogatorio de parte del representante legal del demandado
es dable establecer que la accionante prestaba un servicios al
accionado, por demas que sus funciones como mesera y de aseo,
son propias de un vinculo laboral; que el cierre del
establecimiento de comercio entre diciembre y enero, no
interrumpié la relaciéon laboral, pues fue por un lapso corto; y
que el pago de un deposito judicial por concepto de prestaciones

sociales, afirma el estar frente a una relacién laboral.

Adujo que conforme certificacién obrante en el plenario, la
demandante devengaba $650.000; que teniendo en cuenta tal
remuneracion no esta acreditado, con el deposito judicial, el pago
total de las prestaciones sociales y vacaciones de la actora, de
modo que, hay lugar al pago de estas con el debido descuento,

teniendo en cuenta el valor del depésito judicial efectuado; v que
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al no obrar pago de aportes a seguridad social en salud y pension,

estos se deben efectuar.

Expuso que hay lugar a sancién moratoria, debido a que se
buscéd disfrazar la existencia de una relacion laboral; que al
demandarse luego de transcurridos 24 meses, se debe condenar
al empleador al pago de indemnizaciéon moratoria hasta el mes 24
y a partir del mes 25, intereses moratorios; y que no es dable
imponer indemnizacién por despido sin justa causa, pues no obra
prueba de la que se pueda extraer el hecho del despido; que no

se logré probar el haberse laborado horas extras.

En ultimo término, manifesté que no operd la excepciéon de
prescripcion, dado que se demando dentro de los tres anos

siguientes a la finalizaciéon del vinculo laboral.

1V. APELACION DE LA SENTENCIA.

La PARTE DEMANDADA. manifestd que esta acreditado que
se presentéd soluciéon de continuidad en el contrato de trabajo
existente entre las partes, ya que hubo dos periodos que fueron
situados por los mismos testigos, el primero, de julio a diciembre
de 2014, v el segundo, de febrero a octubre de 2015; que lo
anterior permite que proceda la aplicacién de le prescripcion; que
la demandante devengaba mas de un salario minimo legal, por lo
que, al presentar la demanda después de los 24 meses por
concepto de sancién moratoria Unicamente s¢ puede reconocer
intereses moratorios; que en suma, a la accionante se le consigno
un valor que fue considerado por el demandado como suficiente
para cubrir sus prestaciones sociales, teniendo en cuenta que
hacia pagos diarios, y pagaba alimentacién, por lo que, obrd de
buena fe, por demas que no existe prueba de que el empleador

obré de mala fe.
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V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 31 de mayo de 2021, se admitié el recurso de
apelacion., Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de la

demandada para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior v conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si en la relacion laboral existente
entre las partes se presentd solucion de continuidad; si operé el

fenomeno prescriptivo; v si hay lugar a indemnizacion moratoria.

CONTRATO DE TRABAJO. SOLUCION DE CONTINUIDAD.

1
En materia laboral y concretamente tratandose de la

terminacién y suscripcion de nuevos contratos de trabajo
mediando cortos periodos de tiempo, la Sala de Casacién Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia, ha estimado plausible tener
la existencia de una sola relacion laboral. En sentencia SL4816-
2015 reiterada en la SL2857-2021 se determina:

“Al respecto, en sentencia CSJ S§L4816-2015, la Sala precisd:
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Si bien en otros casos, como lo afirma el recurrente, esta Sala
de la Corte ha expresado que las interrupciones que no sean
amplias, relevantes o de gran envergadura, no desvirtuan la
unidad contractual, ello ha sido bajo otros supuestos (...) (CSJ
SL, 15 feb, 2011, rad. 40273). Sin embargo, ese analisis no
puede hacerse extensivo a este caso en donde lo que esta
probado es que la relaciéon tuvo rupturas por interregnos
superiores a un mes, que, lejos de ser aparentes o formales se
aduce, son reales, en tanto que ponen en evidencia que durante
esos periodos no hubo una prestacion del servicio; sin que,
ademas, exista prueba eficiente de la intencion de la demandada
de mantener el vinculo con el demandante en esos periodos”.

INDEMNIZACION MORATORIA.

La indemnizacién moratoria es una sancion que se impone
por la falta de pago de salarios y prestaciones sociales. Al

respecto, el inciso 1° del articulo 65 del C.S.T. establece:

“Articulo 65. INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO. <Texto
original del inciso lo. del Articulo 65 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, vigente para los trabajadores que devenguen un (1)
salario minimo mensual vigente o menos:>

1. Si a la terminacién del contrato, el {empleador} no paga al
trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo los casos
de retenciéon autorizados por la ley o convenidos por las
partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacién, una
suma igual al altimo salario diario por caca dia de retardo.

<Articulo modificade por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002. El
nuevo texto es el siguiente:>

1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE. Para los trabajadores que
devenguen menos de un (1) salario minimc mensual vigente,
continua vigente el texto que puede leerse en los parrafos
anteriores, para los demas casos el nuevo texto es el siguiente:>
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 indemnizacidn, una suma igual
al 1iltimo 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 transcurrides veinticuatro (24) meses
contados desde la fecha de terminaciéon del contrato, el
trabajador no ha iniciado su reclamacion por la via ordinaria e
. | . th \ habid G
jadieialy 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 veinticince (25) hasta cuando el pago se
verifique.
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Dichos intereses los pagara el empleador sobre las sumas
adeudadas al trabajador por concepto de salarios y prestaciones
en dinero.”

La maxima corporacion de la justicia ordinaria en su
especialidad laboral ha advertido en innumerables providencias,
como por ejemplo la SL16884-2016 y la SL3071-2018, que no
se puede excluir de manera automatica la aplicacion de las
sanciones moratorias, pues se deben analizar las circunstancias
particulares de cada caso; y pende de la valoracién que el
juzgador realice sobre la conducta del empleador renuente, ello
fundamentado en el hecho de que no existen reglas absolutas

cuando se determina la buena o la mala fe.

De esta manera, se precisa que cuando se habla de este tipo
de sanciones, se configura una excepcion a la presuncion general
de buena fe, en la que es el empleador quien debe acreditarla
(sentencias como la del 3 de julio de 2013, Rad. 40509 y la
SL1005-2021).

DEL CASO EN CONCRETO.
De lo probado en el proceso:

En el proceso no son materia de discusion los hechos
relativos a i) la existencia del contrato de trabajo declarado por
el A Quo, que no fue objeto de controversia por la pasiva, ii) la
liquidacién y sumas condenadas por el A Quo, por concepto de
prestaciones sociales y vacaciones, asi como aportes a seguridad
social; iii) que el contrato de trabajo celebrado entre las partes
terminé por renuncia voluntaria de la demandante y que; iv) el 5
de noviembre de 2015 se pago a favor de la demandante la suma

de $377.323 mediante depésito judicial (fls. 19 y 20).
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En el proceso se recibieron los testimonios de Blanca Lilia
Sierra, Yudy Fernanda Castillo, Cesar Andrés Valdiri
Rodriguez, Cesar Augusto Robayo Robayo y Olga Lucia

Castillo Pascagaza quienes manifestaron:

Blanca Lilia Sierra dijo ser la madre de la demandante; que
inicialmente trabajaba como Auxiliar de Cocina los fines de
semana con el demandado, pero que después la sefiora que
reemplazaba los fines de semana renuncié y entonces quedo
como fija en la cocina, de martes a domingo; que su hija los
jueves pelaba yuca, y de viernes a domingo era mesera; que los
martes y miércoles cuando no estaba trabajando, su hija era la
encargada de trabajar en la cocina; que cuando su hija fue
despedida se habia enfermado, el demandado le pidié la
incapacidad, se le llevo, pero éste no la quiso recibir; que su hija
trabajoé hasta octubre de 2015; que a la actora le pasaron un
memorando porque un dia no quiso sacar la basura; que a su hija
no le pagaron la liquidacion de prestaciones scciales, aunque le
efectuaron un pago por depésito judicial; que el demandado no
pagaba vacaciones; que trabajo desde el 15 de febrero hasta el
23 de diciembre del 2015; que en ese tiempo, su hija el jueves
pelaba yuca, y de viernes a domingo era mesera, asi como hacia
el aseo del local; v que cuando ingresé a trabajar, la actora

empez6 a laborar inicamente cuatro dias.

Por su parte, Yudy Fernanda Castillo manifesté que trabajo
en el Asadero Capachos de febrero a junio de 2C15 como mesera,;
que ingresaba a laborar a las 10:00 A.M.; que la actora llegaba
mas temprano que ella porque unos dias pelaba yuca, y otros dias
era mesera; que la actora se ganaba $8.000 de mas, por cuanto
realizaba labores de aseo y pelaba yuca; y que iba los dia que ella

iba; v que se les pagaba por dias.

Cesar Andrés Valdiri Rodriguez expuso que laboro con la
actora en el Asadero Capachos, donde estuvo desde 2011 como

mesero; que la actora labord en el 2014, y ahi estuvo de largo
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hasta el dia 30 de octubre del 2015; que la demandante cumplia
funciones de mesera, pero gque otros dias hacia aseo desde
temprano ¥ colaboraba en la cocina, en esos dias llegaba a las
6:00 A.M.; que la actora devengaba por dia, pero como hacia cada
dia labores diferentes, le pagaban de forma diferente; que de
2014 a 2015, la demandante trabajaba de martes a domingo; y
que el ultimo afio les empezaron a hacer llamados de atencién

por escrito.

Cesar Augusto Robayo Robayo adujo que trabaja para el
demandado desde hace 16 anos por prestaciéon de servicios,
manejando el grupo musical del asadero; que la demandante
trabajé en dos periodos, de julio a noviembre de 2014, y de
febrero a octubre de 2015; que la actora se desempenaba como
mesera; que a los meseros se les pagaba por dia, e ingresaban a
las 10:00 A.M; que él trabajaba de viernes a domingo, ¥y
excepcionalmente entre semana cuando habia algun evento; que
los meseros trabajaban tres dias a la semana; que no habia un
control sobre los turnos; que la actora nunca hizo aseo ni
desempend en la cocina, asi como tampoco pelaba yuca de lo que
recordaba o vio; y que la actora se retiré la primera temporada
porque no le daban mas dias de trabajo y ella consiguié otro

trabajo, lo que supo porque le comentaron.

Finalmente, Olga Lucia Castillo Pascagaza, senalc que
trabaja como mesera en el asadero del demandado hace 11 anos;
que laboré con la demandante desde julio a octubre de 2014, y
de febrero a octubre de 2015; que tenia un horario de 10:00 A. M.
a 3:00 P.M.; que trabajaba toda la semana; que le pagan el salario
minimo; que la actora devengaba por dia y trabajaba fines de
semana, de viernes a domingo; que la accionante no hacia aseo,
ni pelaba yuca, asi como tampoco estaba en la cocina; y que la
primera vez la actora se fue porque le habia salido un mejor

trabajo.

Pagina 11 de 18



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-007-2018-00628 -01
Demandante: ANGIE JULIETH SIERRA.
Demandado: EDGAR HERNANDO CHALA GARZON.

Rememorese que el Juez de Primera Instancia declard la
existencia de un contrato de trabajo respecto de lo que en esta
instancia inicamente existe controversia en lo referente a si este
tuve o no solucién de continuidad. Pues bien, del analisis integral
de las probanzas aludidas, y especialmente, del testimonio de
Cesar Andrés Valdiri Rodriguez quien dijo que la relacion laboral
entre las partes se efectud sin solucién de continuidad, y de la
certificacion obrante a folio 9, suscrita por el demandado el 29
de mayo de 2015, en la que dice que la demandante laboré para
¢] desde el 18 de julio de 2014, es posible establecer que no hubo
interrupcién del nexo laboral, de modo que, si se queria
demostrar lo contrario quien tenia tal carga probatoria era el

empleador.

El 29 de mayo de 2015, Edgar Hernando Chala Garzon
certificé que Angie Julieth Sierra labor6 para él, en el cargo de
oficios varios por prestacion de servicios, en su establecimiento

de comercio desde el 18 de julio de 2014, devengando la suma de
$650.000 (fl. 9).

En efecto, y en relacion con las certificaciones emitidas por
el empleador, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema

de Justicia en sentencia SL4566-2019 senalo:

*no hay razon para dudar sobre la veracidad de sus datos, y si
bien la demandada en la respuesta al libelo adujo que le expidié
al actor certificaciones y constancias pero con la finalidad de
implorar préstamos bancarios o solicitar empleo (folio 38}, no
cumplié con la carga de contraprobar lo certificado conforme al
articulo 177 del C.de P.C., en armonia con los articulos 60 y 61
del C. P. del T. y de la S.S.. En relacion a la valoracion de aquella
clase de documentos, la Corte se pronuncié en sentencia del 8
de marzo de 1996 radicado 8360, oportunidad en la cual
puntualizé:

“El demandante en el interrogatorio de parte admitidé que solicitd
para diligencias particulares de €l las constancias que le
expidiera el demandado sobre tiempo de servicios y salario, pero
no dijo que su contenido fuera inexacto o contrario a la realidad
que de ellas emerge. El juez laboral debe tener como un hecho
cierto el contenido de lo que se exprese en cualquier constancia
que expida el empleador sobre temas relacionados con el
contrato de trabajo, ya sea, como en este ceaso, sobre el tiempo
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de servicios y el salario, o sobre otro tema, pues no es usual que
una persona falte a la verdad y dé razén documental de la
existencia de aspectos tan importantes que comprometen su
responsabilidad patrimonial o que el juez cohoneste este tipo de
conductas eventualmente fraudulentas. Por esa razon, la carga
de probar en contra de lo que certifique el propio empleador corre
por su cuenta y debe ser de tal contundencia que no deje sombra
de duda, de manera que, para destruir el hecho admitido
documentalmente, el juez debiera acentuar el rigor de su juicio
valorativo de la prueba en contrario ¥y no atenerse a la referencia
genérica que haga cualquier testigo sobre constancias falsas de
tiempo de servicios y salario o sobre cualquier otro tema de la
relacion laboral...”. (CSJ SL, 2 ago. 2004, rad. 22259, reiterado
en la CSJ SL16528-2016)"

De esta manera, la Sala no encuentra ninguna prueba
fehaciente, fidedigna ni certera de la que se pueda establecer que
la constancia emitida por el empleador en la que se sefiala que la
demandante laboré desde el 18 de julio de 2014 carece de
veracidad, pues en tal sentido, Unicamente comparecieron los
testigos Cesar Augusto Robayo Robayo y Olga Lucia Castillo
Pascagaza; no obstante, el primero unicamente escuché que la
demandante renuncid en noviembre de 2014 porque encontrdo un
trabajo con mejores condiciones laborales, por lo que, frente a
tal situacion factica es un testigo de oidas; y la segunda, tan sdlo
dijo que la actora se fue porque le habia salido un mejor trabajo,

empero, no existe ninguna probanza que soporte tal declaracion.

Ahora bien, la Sala no desconoce que en interrogatorio de
parte, la demandante dijo que trabajo hasta el 30 de diciembre
de 2014, y que volvio el 20 de enero de 2015, ¥y que en la demanda
se establecié que hubo una interrupcion del vinculo laboral entre
el 24 de diciembre de 2014 y el 24 de enero de 2015, ya que, en
tal periodo se cerrd el establecimiento de comercio; lo cierto es
que se trata de interregno de tiempo corto, que ademas no se
suspendié por culpa de la demandante, lo que en consecuencia
no permite establecer que hubo solucion de continuidad;
recuérdese que conforme sentencia SL2857-2021 que reitero la
SL4816-2015, al presentarse intervalos cortos entre un contrato

y otro, es dable tener la existencia de una sola relacion laboral.

Pagina 13 de 18



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-007-2018-00628 -01
Demandante: ANGIE JULIETH SIERRA.
Demandado: EDGAR HERNANDO CHALA GARZON.

Por tanto, se considera acertada la declaracion de un unico

contrato efectuada por el A Quo, por lo que SE CONFIRMARA.

PRESCRIPCION.

Teniendo en cuenta que la prescripcion se encadend
inicamente a la existencia de dos contratos de trabajo, de
manera que ante la solucién de continuidad se pudiera declarar
la extincion de las acreencias laborales causadas en la primera
relacién laboral; impugnacién que como qued6 visto no prosperd,
puesto que, quedd demostrada la existencia de un unico vinculo
laboral sin solucién de continuidad, por lo que, en tales

condiciones, no queda otro camino que confirmar la sentencia.

2. FRENTE A LA INDEMNIZACION MORATORIA

En el caso bajo estudio se tiene un primer escenario,
consistente en el pago de un depodsito judicial con el que el
empleador pretende acreditar que su actuar estuvo revestido de
buena fe, sin embargo, no encuentra la Sala que dicha
consignacién la hubiere notificado a su trabajadora, esto es, que
hubiere puesto en conocimiento de ella su pago, para que ésta
pudiera acudir a reclamarlo. En suma, el pago que realizo el
empleador no cubria siquiera la tercera parte de lo que fue objeto
de condena por concepto de prestaciones sociales, por lo que, en
tal sentido no es dable deprecar que su actuar estuvo desprovisto
de mala fe; por ende, se considera acertada su condena, de modo

que se procede a verificar si se reconocio en debida forma.

Sobre el topico, la Sala de Casacion Laboral ha expuesto en
reiterada y pacifica jurisprudencia, (entre muchas otras
sentencias, 06 de mayo de 2010, rad. 36577; 03 de mayo de 2011,
rad. 38177, v 25 de julio de 2012, rad. 46385, reiteradas en la
SL2805-2020), que la intencién del legislador, que se logra
desentrafar del articulo 65 del C.S8.T., modificado por el articulo

29 de la Ley 789 de 2002, no fue otra que la de poner un limite
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temporal a la sancion por mora que dicha norma prevé,
concretamente para aquellos trabajadores que percibiesen una
asignaciéon mensual superior al salario minimo legal, siempre
y cuando interpusieran la demanda en los 24 meses siguientes a
la terminacién del contrato de trabajo, pues de lo contrario, el
incumplimiento deberia resarcirse por medio de intereses
moratorios, a partir del finiquito contractual. En efecto, en la
sentencia SL2805-2020, preciso:

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

(...) De tal suerte que la presentacion oportuna (entiéndase
dentro de los veinticuatro meses siguientes a la terminacion del
contrato de trabajo) de la reclamacioén judicial da al trabajador
el derecho a acceder a la indemnizacién 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 iniciacién 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 reclamacién inoportuna (fuera del término yva sefialado)
comporta para el trabajador la pérdida del derecho a la
indemnizacion moratoria. Sélo le asiste el derecho a los intereses
moratorios, contabilizados desde la fecha de la extincion del
vinculo juridico. (Subrayas fuera del texto)”.

Regla aplicada también en las sentencias SL685-2013,
SL10632-2014, SL2966-2018, SL2140-2019 y SL2307-2021, v a
las que se acoge la Sala, razén por la que al tenerse por parte del
juzgador el salario minimo legal mensual vigente, -se aclara que
el valor de $718.350 establecido en el numeral primero de la
sentencia es la sumatoria del salario minimo legal vigente de
2015 ($644.350) y el auxilio de transporte ($74.000)-, la condena
que debié imponerse era la de un dia de salario por cada dia de

retardo.

Frente al punto se aclara que, a juicio de la Sala resulta
razonable tener por concepto de salario el minimo legal mensual

vigente, como lo hizo el juzgador, puesto que segun lo expuesto
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por los testigos de la demandada, Blanca Lilia Sierra, Cesar
Augusto Robayo Robayo, y Olga Lucia Castillo Pascagaza, se
pagaba por dias efectivamente laborados, que la actora
aproximadamente laboraba cuatro dias a la semana, y que no
habia control de los turnos laborados. Asimismo, de los testigos
Yudy Fernanda Castillo y Cesar Andrés Valdiri Rodriguez, se
logra establecer que la actora devengaba alrededor de $32.000,
por lo que, en tal sentido su salario mensual era
aproximadamente $548.571,42, rubro inferior al salario minimo

de la época, que como se dijo, era de $644.350,

Del mismo modo, el demandado en interrogatorio de parte,
expuso que la actora trabajaba por dias y se le pagaba por los
dias efectivamente laborados, por lo que, en tal sentido, resulta
razonable tener que su remuneracion era aproximadamente el
salario minimo legal vigente, valor que por demas es similar al
establecido en la certificacién de folio 9, esto es, $650.000, suma
que no se puede tener certeramente como el verdaderamente
devengado sino solamente como una aproxXimacion, pues como
quedé visto de la prueba aludida no se tenia un control de los
turnos prestados por los trabajadores, se pagaba por dia
efectivamente laborado, y la actora no laboraba la totalidad de

los dias de la semana.

Asi las cosas, v esclarecido lo anterior, se itera la condena
que debié imponerse era la de un dia de salario por cada dia de
retardo: no obstante, al observarse por el A Quo, que se demando
luego de transcurridos 24 meses desde la terminacion de la
relacion laboral - lo que ocurrié el 05 de octubre de 2018 (fl.21),
decidié asignar por concepto de sancién moratoria un dia de
salario por cada dia de retardo hasta el mes 24, y a partir del
mes 25, intereses moratorios, condena que se aleja de lo que
verdaderamente ordena el art 65 del C.S.T., para el caso de
trabajadores que devenguen el salario minimo, sin embargo, al

observar que dicha condena resulta mas favorable a los intereses
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de la demandada, en virtud del principio de la no reformatio in

pejus dicha condena no se modificara.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte
demandada.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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{ \ ;

MAR IANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de la parte demandada.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

L]

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente
Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
Discutido vy Aprobado segun Acta No 015
AUTO

Téngase a la doctora MARIA CAMILA BEDOYA GARCIA, identificada
con C.C. No. 1.037.639.320 y T.P. No. 288.820 del C.S. de la J., como
apoderada principal de Colpensiones, en los términos y para los fines
indicados en la Escritura Publica No. 120 del 1° de febrero de 2021, y
reconézcase como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra. ALIDA
DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con C.C. No. 37.627.008 y
T.P. No. 221.228 del C.S. de la J., en los términos y para los fines de la

sustitucion a ella conferida.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 del
04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
los (as) apoderados (as) de la parte actora y las demandadas Colpensiones y
Universidad Javeriana, contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de Bogota el 04 de diciembre de 2020, dentro del
proceso ordinario laboral que MARGARITA VELEZ DE PAVA promoviese
contra COLPENSIONES, UNIVERSIDAD JAVERIANA Y LICEO BOSTON.
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SENTENCIA.

L ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende el
reconocimiento y page de una pension de jubilacion por aportes de
conformidad con la Ley 71 de 1988, a partir del dia siguiente en que hubiera
satisfecho los requisitos, junto con el pago de mesadas adicionales,

reajustes anuales, indexacion, e intereses moratorios.

2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta: 1) Solicito
al ISS el reconocimiento y pago de la pension el 14 de julio de 2005; 2) Con
la anterior solicitud se aporté certificacion expedida por la Universidad
Nacional de Colombia y constancia de trabajo expedida por la Direccién de
Gestion Humana de la Secretaria de Educacion del Distrito Capital; 3) Su
solicitud fue negada mediante Resolucion No. 042852 del 20 de octubre de
2006; 4) En dicho acto administrativo el ISS le reconocié 3.433 dias por
concepto de aportes efectuados al sector publico y 3.524 dias por el sector
privado, excluyendo los periodos no cancelados o cancelados
extemporaneamente, o sin pagar los respectivos intereses; §) En dicho acto
administrativo el ISS admitié que acredité 993 semanas, esto es 6957 dias;
6) Interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto el 30 de marzo de
2009; 7) En septiembre de 2009 presento accion de tutela en contra de las
Resoluciones 041094 de 4 de octubre de 2006 y 030783 del 13 de julio de
2009, expedidas por el ISS; 8) El Juzgado que conocio de dicha accion de
tutela fue el 43 Penal del Circuito de Bogota el cual, mediante fallo del 14
de diciembre de 2009 tutelé sus derechos fundamentales a la vida digna,
seguridad social en conexidad con el derecho al minimo vital, ordenando al
ISS a revocar las citadas Resoluciones y pronunciarse nuevamente sobre la

peticion de pension, incluyendo los periodos no cancelados, los cancelados
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extemporaneamente o los que no se cancelaron los intereses o que estén en
mora por parte del empleador Liceo Boston; 9) Dicha sentencia fue
complementada el 20 de enerc de 2010, senalandole al ISS que tenia un
plazo de 10 dias para dar cumplimiento a lo resuelto el 14 de diciembre de
2019; 10) Las copias de las sentencias fueron allegadas al ISS el 11 de marzo
de 2010; 11) El plazo fijado no fue acatado por el ISS; 12) El Juzgado 43
Penal del Circuito de Bogota fue suprimido, lo que impidié promover el
incidente de desacato; 13) El 25 de noviembre de 2010 el ISS expidié la
Resolucion No. 036722, en cumplimiento a la referida sentencia de tutela,
negando la prestacion; 14) Promovié accion de tutela en contra de la
Resolucion 036722, que conocio el Juzgado 24 Civil del Circuito de Bogota,
el cual otorgd el amparo solicitado, dejando sin valor ni efecto dicho acto
administrativo v ordenando el inicio de la actuacion administrativa; 15)
Colpensiones expidio la Resolucién 38915 del 12 de febrero de 2014 con el
cual se “pretendio acatar” el fallo de tutela, pero esta “incurrié en un mayor
error’; 16) Cumplié 83 anos el 9 de abril; y 17) Laboro en el Liceo Boston

desde el 1° de febrero de 1981 al 30 de noviembre del mismo ano.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.
Notificada la convocada, contesto en los siguientes términos.

COLPENSIONES (fls. 77 a 92), se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que denomino
prescripcién y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién por
falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no debido, no configuracion
del derecho al pago del IPC ni de indexacion o reajuste alguno, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion

moratoria, buena fe y la declaratoria de otras excepciones.

Expuso que, al verificar la documental se observa que la demandante
logra conservar el régimen de transicion, teniendo en cuenta que cumple
con los dos requisitos del Acuerdo 049 de 1990, ya que cumple con la edad
al 31 de diciembre de 2010 y cuenta con mas de 750 semanas a la entrada
del Acto Legislativo 01 de 2005, siendo procedente el estudio de la prestacion
a la luz del articulo 7 de la Ley 71 de 1988; sin embargo, la actora no logra

Pagina 3



Codigo Unico de Identificacion: 11001310501220150093202
Demandante: MARGARITA VELEZ DE PAVA
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS

acreditar los 20 afnos de servicios que la norma establece, razén por la cual

no tiene derecho a la prestacion solicitada.

Por su parte, la PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA (fl. 172 a
199) se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo las
excepciones de mérito que denominé inexistencia de las obligaciones
reclamadas, cobro de lo no debido, compensacion, prescripcion, buena fe,
allanamiento a la mora por parte del Instituto de Seguros Sociales — hoy

Colpensiones, falta de legitimacion en la causa por pasiva y la genérica.

Indicé que, revisados los archivos y registros de la Universidad no se
encontro informacion de vinculacion de la demandante con la Institucion,

y la certificaciéon aportada corresponde a la sefiora Margot Vélez de Pava.

Indicé que la vinculacion como profesora de hora catedra entre la
demandante y esa institucion se ejecuto en dos periodos: i) primer semestre

de 1966 y ii) segundo semestre de 1968 a segundo semestre de 1969.

Adujo que antes de 1967 no existia la obligacion de pagar al ISS
cotizaciones para el cubrimiento de los riesgos de invalidez, vejez y muerte
v que para el periodo comprendido entre el segundo semestre de 1968 y el
segundo semestre de 1969 ninguna institucion de educacion privada podia
afiliar al [SS a sus trabajadores, que cumplieran jornadas de trabajo
inferiores a 16 horas clase, no existiendo obligacion para la Universidad de
realizar aportes para la demandante durante este periodo, porque ella no
presto sus servicios como docente titular a tiempo completo en la Facultad
de Psicologia, por ello, la Universidad Javeriana no adeuda suma alguna al

ISS hoy Colpensiones.

Precisd que Colpensiones no hay hecho requerimiento alguno a la
Universidad acerca de la falta de pago de aportes a favor de la demandante
0 su pago extemporaneo y, que con anterioridad al cubrimiento del riesgo
de vejez por parte del ISS, este era sumido por los empleadores en los

términos del articulo 260 del CST, es decir, tras 20 anos de servicio.
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El LICEO BOSTON S.A.S (fls. 245 a 250), se opuso a las pretensiones
de la demanda, presentando como excepciones de mérito las que denomino

buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa y la genérica.

Expuso que la demandante es la sefiora Margarita Vélez de Pava, con
quien el Liceo no tuvo ninguna relacién laboral, pero que la senora Margot
De Pava trabajé en el Liceo, pero el tiempo de servicio prestado no lo obliga

a ninguna pension.

Indico que el Liceo Boston $.A.S. es una entidad exclusivamente para
la atencion de la educacion, y no es una entidad que pertenezca al Sistema
General de Seguridad Social y de Pensiones, que esté obligada al pago de

pension de acuerdo con la Ley.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 04 de diciembre de 2020, en la
que dicto sentencia condenatoria, ordenando a Colpensiones a reconocer
v pagar a favor de la demandante la pension de vejez a partir del 1° de
diciembre de 2012, en cuantia de un salario minimo mensual legal vigente
sobre 14 mensualidades al afio, al pago del retroactivo debidamente
indexado v condenando a la Pontificia Universidad Javeriana al
reconocimiento y pago del titulo actuarial con base en un (1) salario minimo
legal mensual vigente y a favor de Colpensiones, por los tiempos omitidos
en el pago de seguridad social correspondientes al 1° de febrero a 30 de junio
de 1966 v del 1° de agosto al 31 de diciembre de 1969, y declaré probada
parcialmente la excepcion de prescripcion frente a las mesadas pensionales

causadas con anterioridad al 1° de diciembre de 2012.

En sintesis, el a quo considerd que deben incluirse los tiempos
laborados en el Centro de Rehabilitaciéon para Adultos Ciegos, ya que no
fueron adelantadas las acciones de cobro correspondientes por parte de
Colpensiones (antes el 1SS), asi como los laborados en la Pontificia

Universidad Javeriana ya que, si bien esta ultima argumento que estos
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tiempos no son contabilizables, entre otras cosas por la no entrada en
afiliacién o no obligatoriedad de la entrada en vigencia del Instituto de los
Seguros Sociales, esta posicion ha sido reevaluada y mediante criterio
expuesto en la sentencia 9856 del 2014 la Sala de Casacion Laboral de la

Corte Suprema de Justicia ha consolidado un nuevo criterio.

Adujo el juez de primer grado que, en la citada sentencia se indicaba
que existian diversos disentimientos respecto del tema, pues se decia
eliminar totalmente la inmunidad que se otorgaba al empleador que no
afiliaba a su trabajador al sistema de seguridad social por falta de cobertura
y en su lugar establecer que dichos lapsos de no afiliacion debian ser
asumidos por los empleadores, pues se mantenian ciertas obligaciones y
responsabilidades frente a aquellos, de tal manera, se dijo que la forma de
suplir dichas contingencias seria mediante el traslado del calculo actuarial
por parte del empleador omiso al ISS, con apoyo en el articulo 33 de la Ley
100 de 1993, en los casos en que no se habia alcanzado a completar las
semanas de cotizacién para acceder a la pension de vejez y, en ese sentido
el patrono debera actuar conforme lo senalado en el articulo 76 de la Ley 90
de 1946, aportando las cuotas proporcionales correspondientes ya que los
empleadores obligados a reconocer pension de jubilacion a sus empleados
conforme la legislacion anterior, seguiran afectado por esa obligaciéon en los
términos de tales normas respecto de los empleados que hayan venido

sirviéndoles hasta que el ISS se subrogue en el pago de esas prestaciones.

Expuso que el nuevo criterio de la Corte se ha extendido al punto en
que debera reconocérsele al trabajador el derecho a recuperar en cualquier
caso los tiempos no cotizados sin importar la razon que ha tenido el
empleador para dejarlo de afiliar, solucion que se emplea en los eventos de
falta de afiliacién por cobertura, por omision pura ¥ simple del empleador,
por la creencia del empleador de no encontrarse regido por dicha obligacion,
independientemente de si el contrato se encontraba o no vigente cuando
entré a regir la Ley 100 de 1993, ello con apoyo en normas como los Decretos
1887 de 1994, 3798 de 2003, el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y el
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, con base en los principios de la seguridad
social tales como la universalidad e integralidad y también apoyado en las

sentencias SL 14388 de 2015 y SL 14215 de 2017.
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Precis6 que, en desarrollo de las citadas disposiciones, acoge el
mentado criterio jurisprudencial y por ello incluira los tiempos del 1° de
febrero al 30 de junio y del 1° de julio al 31 de diciembre de 1966, asi como
del 1° de julio al 31 de diciembre de 1968, ordenando el pago del calculo
actuarial por parte de la Pontificia Universidad Javeriana, precisando que
dichos tiempos no pueden ser conmutables para la pension, ya que para el
primer semestre del 66 y del 68 al 69 la demandante ya tenia tiempos
acreditados que fueron prestados a la Universidad Nacional de Colombia y
que fueron certificados desde el 15 de abril de 1964 hasta el 1° de agosto de

1970, por lo que se cifie a los tiempos tenidos en cuenta por Colpensiones.

Aclaré que, conforme al nuevo precedente la obligacion de efectuar
aportes se da en proporcion al tiempo laborado conforme las sentencias SL
361 de 2018 y SL 2799 de 2020, advirtiendo que no puede haber omisiones
en docentes o en condiciones de hora catedra, debiendo efectuarse las
cotizaciones mes a mes y sobre una base no inferior al salario minimo

mensual legal vigente.

Indicé que, conforme la contabilizacion de tiempos para acceder a la
pension de vejez conforme la Ley 71 de 1988 se tiene que la demandante
acredité un total de 1.012.14 semanas de cotizacion, con lo que no cumple
con el requisito de 20 anos de servicios establecidos en dicha norma, no
obstante ello la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral
permitio la sumatoria de semanas cotizadas en entidades publicas y
privadas para ser computadas en aras de la obtencién del derecho pensional
tal v como se dijo en la sentencia SL 1947 del 2020 y reiterado en la
sentencia SL 1981 de 2020.

Dijo que, conforme lo antes expuesto, a la demandante le asiste el
derecho a que se le computen la totalidad de semanas a fin de determinar
si le asiste o no el derecho pensional conforme las previsiones del articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990, en concordancia con el régimen de transicion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 del cual la demandante es beneficiaria,
pues para el afo de 1988 contaba con 55 afos y satisfizo el requisito de

semanas, por lo gue tiene derecho al reconocimiento de la pensién de vejez
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a partir del 30 de noviembre del 2012, pues la reclamacion administrativa
se dio el 15 de julio del 2005, siendo esta la primera reclamacién que
interrumpe la prescripcion, y como quiera que la demanda se presenté el 30
de noviembre del 2015 se reconocera la pension a partir del 17 de diciembre
del 2012,

IV. APELACION DE SENTENCIA.

PARTE ACTORA.

Expuso que, si bien en las sentencias mencionadas en el fallo de
primera instancia la Corte ha establecido ciertas consideraciones frente al
tema de los intereses moratorios, no es menos cierto que ante el
incumplimiento y al no haber otorgado el derecho pensional, ello resulta en
una conducta contumaz que tuvo Colpensiones al trasladarle a la
demandante persona de la cuarta edad esta situacion, ademas, el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 dice que al no cumplirse con el deber de otorgar

el derecho, se deben esos intereses.

Indicé que no hay incompatibilidad entre los intereses de mora y la
indexacion, pues tienen fuentes legales distintas, una es la fuente que nace
de la pérdida del poder adquisitivo del dinero y la otra es una fuente legal
que nace de la Ley 100 de 1993 y en tal sentido, ambas situaciones son

plenamente compatibles.

PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA.

Adujo que los actos que se le imputan a la Universidad resultan de la
omisién de haber realizado aportes para los anos 66, 68 y 69, siendo
entonces las normas a emplear aquellas vigentes para esas anualidades,
porque de no ser asi se estarian violando el debido proceso y la seguridad

juridica.

Por lo anterior, dijo, deben remitirse al Decreto 722 de 1949 articulo

2 numeral 4 que establecia la inscripcion obligatoria al ISS de las personas

que se encontraban prestando servicios en establecimientos privados de
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educacion, esto es de tiempo completo, también esta el Decreto 3127 de
1949 articulo 2 numeral 5, donde se fijaron los reglamentos de
inscripciones, reglamento general de reclamaciones, sanciones Yy
procedimiento del ISS, en que se disponia que la obligacion de los
establecimientos privados de educacién incluia al personal docente de
tiempo completo, entendiéndose por este el que dictara 16 horas de clases

0 mas a la semana en un mismo establecimiento.

Asi, indico, para imponer a la Universidad una obligacion se tendria
que tener por acreditado que la demandante presté sus servicios por hora
catedra por un tiempo mayor a 16 horas, lo cual no acaecio en este proceso,
ya que la sentencia se basa en una certificacion que no acredita una relacion
laboral y tampoco las 16 horas catedra, este documento Unicamente
manifiesta que la vinculacion fue por hora catedra y con esto manifiesta que

no se hicieron pagos a la seguridad social.

Enfatizo en el efecto retroactivo de las normas, el cual se encuentra
prohibido por razones de orden publico, por lo que las personas tienen una

confianza legitima y darle este efecto a la ley equivale a destruir esa

confianza y seguridad que se tiene en las normas juridicas.

Expuso que, atendiendo lo dispuesto en los articulos 164 y 167 del
CGP si se queria obligar a la Universidad al pago de los aportes, debia
demostrarse que la normativa aplicable a la fecha la obligaba a realizar
aportes, esto es probar que fueran mas de 16 horas prestadas a la semana,
méaxime cuando no obra una inversion de la carga de la prueba, con lo que
le correspondia a la demandante acreditar que prestaba por mas de 16 horas
la clase en el mismo establecimiento, es decir en la Universidad Javeriana,
lo cual no acontecié no habiendo pruebas suficientes para demostrar que
ello fue asi, maxime cuando la misma actora manifesté en su interrogatorio
de parte y con las documentales allegadas, que prestaba sus servicios a la
Universidad Nacional mientras estaba en la Universidad Javeriana, con lo
que era imposible que prestara sus servicios de tiempo completo en este
ultima, especialmente cuando indicé que tenia una vinculacion con la
Universidad Nacional, que debia haber sido en horas de la tarde, no recursa

las clases que dictaba, tampoco se refiri6 a su intensidad horaria,
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manifestando un desconocimiento absoluto, por lo que mal se hace
aplicando una norma que tiene unos supuestos de hecho que en este caso

no se cumplen.

Precisé que, en caso de no acoger los anteriores argumentos,
subsidiariamente solicita se modifique la sentencia en el sentido de los
tiempos a los que se condeno a la Universidad, tomando como referencia la
sentencia SL 2799 de 2020, pues en este caso se les condend tomando las
siguientes fechas, del 1° de agosto de 1968 al 1° de diciembre de 1969 sin
solucion de continuidad, siendo evidente que la Universidad no presta sus
servicios de forma continua y que se contrataba por hora catedra para la
prestacion de sus servicios puntuales en unos semestres, los cuales no
duran 6 meses, existiendo periodos de vacaciones de 2 meses
aproximadamente, y con esto el fallo de primer grado desconoce la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia al imputarle todo el ano
completo sin soluciéon de continuidad, cuando es claro que debieron ser los
periodos que efectivamente se presto el servicio, siendo evidente que no se

prestaron los servicios por todos los periodos indicados en la sentencia.

Finalizo precisando que, para el afio de 1966 existia una imposibilidad
de hacer aportes, ya que no habia entrado en rigor el 1SS, entonces, asi la
Universidad hubiera realizado aportes en el afo 1966, estos no se habian
podido efectuar ya que el ISS empezo a regir en el afio 1967, con lo que,

para el afo de 1966 nadie puede ser obligado a lo imposible.

COLPENSIONES

Expuso que no puede condenarse a Colpensiones al pago de un
retroactivo por una situacion que pudo haberse solucionado en su momento
con la correccion de la historia laboral, presentando las pruebas que se
allegaron en esta demanda, ya que se evidencian certificaciones laborales
que pudieron haberse allegado a Colpensiones para que esta hubiese
corregido las semanas de tiempos laborados y hacer un poco mas facil su
labor como administradora, para asi revisar los tiempos y afiliaciones de la

demandante.
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Frente a la condena en costas, indico que Colpensiones era una
entidad ajena y en el fallo también se determina una omision por parte de
la Pontificia Universidad Javeriana, la cual no cumplié con sus respectivas

cotizaciones.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha
22 de febrero de 2021, se admitio el recurso de apelacion. Luego, por auto
del 24 de mayo del afno en curso se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de
Colpensiones y la Pontificia Universidad Javeriana para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud de lo previsto en
el articulo 66 A del C.P.T. y 8.5,, la competencia del Tribunal se limita al
estudio exclusivo de las materias objeto del recurso. Por €llo se le veda a la
Sala adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que no

fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la
consulta de las sentencias que fueren adversas a las entidades
descentralizadas en las que la Nacion sea garante, como lo es Colpensiones,

se verificaran las condenas impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién
la Sala encuentra que los problemas juridicos se circunscriben a
determinar: i) si es procedente el pago del calculo actuarial al que se
condené a la Pontificia Universidad Javeriana a favor de la demandante, y a
érdenes de Colpensiones por los siguientes periodos: 1° de febrero a 30 de
junio de 1966 y del 1° de agosto de 1968 al 31 de diciembre de 1969, ii) si
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hay lugar al pago del retroactivo pensional a cargo de Colpensiones, y iii) si
procede el pago de los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993.

DE LA AFILIACION Y COBERTURA DEL INSTITUTO DE SEGURO
SOCIAL OBLIGATORIO

Para empezar, debe decirse que, por disposicion del articulo 260 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo y, ante la inexistencia de un sistema integral
de pensiones, era el empleador privado el llamado a cubrir el riesgo de vejez

de sus trabajadores.

Posteriormente, se previo en Colombia el régimen de la seguridad
social con la entrada en vigencia de la Ley 90 de 1946, por la cual se creo el
Instituto Colombiano de Seguros Sociales, en cuyos articulos 72 y 76 se
dispuso que esta entidad asumiria en forma progresiva y gradual, segun su
cobertura en las distintas zonas del pais, los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, lo que en modo alguno significo la desaparicion de las pensiones de
jubilacion a cargo del empleador, dandose entonces la subrogacion del

riesgo en ese Instituto conforme con la ley v sus reglamentos.

Asi, a través del Acuerdo 224 de 1966 aprobado por el Decreto 3041
de ese mismo afo, la puesta en marcha del 1SS para la cobertura de los
riesgos de invalidez, vejez y muerte se dio en algunas regiones del pais a
partir de enero de 1967, estableciéndose las condiciones bajo las cuales
dicho Instituto subrogaria en forma total o parcial a los empleadores en el
pago de las pensiones de jubilacion v en qué eventos estos conservaban la

obligacion de pagar esa prestacion.

Ahora bien, en relacion con la responsabilidad que cabe respecto al
empleador ante la ausencia de aportes a pension en periodos de tiempo en
gue no existia cobertura del ISS para los riesgos de invalidez, vejez y muerte
en algunas regiones del pais, es del caso precisar que inicialmente la Sala
de Casacion Laboral de la CSJ a través de la sentencia SL 8453 de 1996,
reiterada en sentencia rad. 39914 del 10 de julio de 2012, venia sosteniendo

que al empleador no se le podia endilgar responsabilidad alguna, y por ende,
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no estaba llamado a cancelar esos periodos pretermitidos por falta de
cobertura. Sin embargo, dicha postura de inmunidad fue reevaluada a
través de las sentencias SL 9856 y SL 17300 del 2014 y en la actualidad
existe una posicion jurisprudencial solida en torno a que el empleador si
esta obligado a responder a través del calculo actuarial por los tiempos
trabajados y no cotizados por falta de cobertura, a fin de que el trabajador
pueda completar la densidad de semanas exigidas por la ley y acceder
al derecho pensional.

Al respecto, en la primera sentencia referida -SL 9856 de 2014- esa

Superioridad estimé que:

“Si bien, los patronos de los trabajadores que al momento de la asuncion
del riesgo de vejez por el ISS no habian cumplido 10 anos de servicios,
fueron subrogados por dicha entidad en la obligacion de pagar la
pension de jubilacién, nmo traduce la liberacion de toda carga
econdémica, pues en casos como el presente, en los que no se alcanzé
a completar la densidad de cotizaciones para acceder a la pensién
de vejez, se debe facilitar al trabajador que consolide su derecho,
mediante el traslado del calculo actuarial para de esa forma garantizarle
que la prestacién estara a cargo del ente de seguridad social.” (Negrillas
fuera del texto original).

Igual situacion se predica respecto de la sentencia SL17300 de 2014

en la que la Corte estimo que:

“era viable y necesario que los tiempos trabajados y no cotizados, por la

ausencia de cobertura del sistema general de pensiones en lugares de la
geografia nacional, que no por incumplimiento empresarial, fueran
“habilitados” a través de titulos pensionales a cargo del empleador,
a efectos de que el dador del servicio completara la densidad de
cotizaciones exigida por la ley (...). Desde luego, el smejoramiento
integral de los trabajadoress, que implicé la asuncion de riesgos por el
ISS, solo puede concebirse si tal cobertura se hace efectiva, porque
de lo contrario, antes que existir aquel postulado, lo que se propicia es
que quede desprovisto de la atencién plena e integral, que se le debe por
el trabajo desarrollado.

Estima la Sala que, si en cabeza del empleador se encontraba la
asuncion de la contingencia, ésta sélo cesé cuando se subrogd en la
entidad de seguridad social, de forma que ese periodo en el que aquel
tuvo tal responsabilidad, no puede ser desconocido; menos puede
imponérsele al trabajador una carga que afecte su derecho a la
pensién, sea porque se desconocieron esos periodos, ora porque el
transito legislativo en vez de garantizarle el acceso a la prestacion, como
se lo propuso el nuevo esquema, se le frustre ese mismo derecho.”
(Negrillas fuera del texto original).
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Posteriormente, en sentencias SL 4072 v SL 10122 de 2017 se dijo:

“Desde entonces, bajo la orientacién de los principios constitucionales
que propenden por la proteccién del ser humano que al cabo de afios de
trabajo se retira del servicio sin la posibilidad de obtener el
reconocimiento de la prestacion pensional, por causas ajenas a su
voluntad v a las del empleador, y en el entendido que el derecho a la
seguridad social es fundamental, irrenunciable e inalienable, la Sala por
mayoria estimd viable y necesario que los tiempos trabajados y no
cotizados, por la ausencia de cobertura del sistema general de pensiones
en algunos lugares de la geografia nacional, fueran calculados a través
de titulos pensionales a cargo del empleador, con el fin de que el
trabajador completara la densidad de cotizaciones exigida por la
ley.”

Asi mismo, rememord los derroteros fijados en sentencia SL 9856 de
2014, uno de ellos “fiii) que la manera de concretar ese gravamen, en casos f...)
en los que [el trabajador] no alcanzé a completar la densidad de cotizaciones
para acceder a la pension de vejez, [es] facilitar (...) que consolide su derecho,
mediante el traslado del cdlculo actuarial para de esa forma garantizarle que la

prestacion estard a cargo del ente de seguridad socials,”

Por ultimo deben citarse las sentencias CSJ SL5541-2018 y SL3284-
2019, a efectos de evidenciar como el érgano de cierre de esta jurisdiccion
de manera pacifica ha establecido las reglas para resolver las controversias
derivadas de la situacion planteada en el asunto bajo estudio, para
adoctrinar que el empleador que no afilie a sus trabajadores al sistema de
seguridad social por cualquier causa, asi no actie de manera negligente,
tiene a su cargo el pago de las obligaciones pensionales frente a aquellos
periodos, pues en esos momentos la prestacion estaba a su cargo. Por tanto,
aquel debe cubrir los aportes correspondientes a los tiempos laborados a
través de la cancelacion del titulo pensional en aquellos eventos en que el
trabajador requiere la integracion de dicho capital para el reconocimiento de
la pension de vejez, pues lo que se busca es garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social v evitar que se afecten los derechos
minimos de los trabajadores; advirtiendo que si bien es cierto en la tltima
de las sentencias referidas se hace referencia a la reliquidacion de la
pension, lo cierto es que en ese caso y en todos los demas citados en la
misma providencia por la Corte se resuelve el caso de afiliados que requerian
dichos tiempos para acceder al reconocimiento de la prestacion y no a su

reliquidacion.
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CONTABILIZACION DE TIEMPOS LABORADOS POR PROFESORES
DE HORAS CATEDRA

Frente al particular la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, en sentencia SL 361 de 2018 Rad. 46729, al estudiar un caso de

similares contornos, expuso:

“(...)En principio, la obligacion de afiliar y cotizar a la seguridad social
en el caso de los trabajadores dependientes, surge precisamente de la
existencia de esa relacion subordinada, y opera mientras ella dure.

En el caso de los docentes vinculados a instituciones privadas de
educacién superior, estima la Sala que cuando presten sus servicios
mediante contrato de trabajo por hora catedra y su intensidad horaria
sea inferior a la de un profesor de medio tiempo, no resulta razonable ni
proporcional imponer la carga patrimonial al empleador de cotizar por el
periodo calendario, siendo légico que cubra las obligaciones frente a la
seguridad social, por el tiempo de vigencia de la relacion laboral, es decir,
por el periodo efectivamente laborado y de acuerdo con la remuneraciéon
percibida, v sobre esas bases se deben cuantificar los aportes, o como
en el sub examine, el calculo actuarial.

Esto es asi, porque en los eventos de profesores hora catedra, vinculados
con_ contrato _de trabajo _con una baja intensidad horaria, implica
disponibilidad del docente para el ejercicio de otras actividades laborales
al servicio de otros empleadores o de manera independiente.

(..)

En el sub examine el Tribunal impuso a la Universidad Jorge Tadeo
Lozano el pago del calculo actuarial, porque juzgd era lo procedente en
este caso, lo cual como se indicd al inicio de estas consideraciones, no
fue discutido en el recurso, y de todas maneras ha sido avalado por la
Corte, incluso en la sentencia CS.J SL646 de 2013, recién citada, cuando
afirmé:

El paragrafo 1° del articulo 9° de [a Ley 797 de 2003, que modificd el 33
de la Ley 100 de 1993, dispone:

‘(...) Para efectos del eémputo de las semanas a que se refiere el presente
arficulo, se tendri en cuenta:

{...) d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con agquellos
empleadores que por omision no hubieren afiliado al trabajador.

En los casos previstos en los literales b), ¢, d] y e), el computo serd
procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segun el caso,
trasladen, con base en el edlculo actuarial, la suma correspondiente del
trabajador que se afilie, a satisfaccién de la entidad administradora, el
cual estard representado por un bono o titulo pensional’.

En reciente decisién del pasado 20 de marzo, radicacion 42.398, la Sala,
en linea de doctrina, senald gue dado que la prestacion, bajo estudio, no
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se causd antes de la Ley 100 de 1993, su expectativa de pensién estd
regulada por esta disposicién y sus modificaciones.

Por tanto, se dijo, que la consecuencia para el empleador omiso de afiliar
a sus trabajadores o, en caso de una afiliacion tardia, a la luz del articulo
9° de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 33 de la Ley 100 de
1993, no es otra que pagar el capital correspondiente al tiempo dejado de
cotizar necesario para financiar la pension por vejez, establecido desde la
vigencia del precitado articulo 6° del Acuerdo 189 de 1965, aprobado por
el Decreto 1824 del mismo ario. Entonces, debe responder con el traslado
a la entidad pensional del valor del calculo actuarial liquidado en la forma
indicada por el Decreto 1887 de 1994 a satisfaccion de la entidad que
recibe, como quedd atrds dicho.

Sin embargo, en virtud del principio de proporcionalidad, en los eventos
de los docentes vinculados hora cétedra cuando su carga laboral sea
inferior a la de un profesor de medio tiempo, por las razones ya
expuestas, los parametros para realizar ese calculo deben estar acordes
con la forma en que en la realidad se llevo a cabo la contratacion laboral,
los términos en que tuve vigencia ¥ la remuneracion percibida®.
(Subrayado fuera de texto)

Posicion reiterada en las sentencias SL 614 de 2019, SL 2799 del 2020
y mas recientemente en la SL 1229 de 2021, y concretamente en la sentencia
SL 2799 de 2020, se expuso:

“(...) la Corte advierte que es equivocada la conclusion del juez plural en
cuanto a que la cotizacién de los profesores hora catedra al sistema de
seguridad social debe hacerse conforme al niimero de horas laboradas,
pues desconocio la regulacion de seguridad social para este tipo de
vinculaciones vy, ademas, paso por alto postulados de la Constitucion
Politica de 1991, tales como el principio de igualdad -articulo 13- y el
derecho al trabajo en condiciones dignas y justas -articulo 25-, de modo
que en dichos casos el pago de cotizaciones debe hacerse por la totalidad
del periodo académico, asi el docente labore por horas y no devengue un
salario minimo legal mensual vigente.

En efecto, las disposiciones del sistema de seguridad social han
dispuesto que la cotizacion al sistema de pensiones debe realizarse por
cada mensualidad y sobre una base que no puede ser inferior al salario
minimo legal. Por tanto, asi los profesores de hora catedra laboran
menos de una jornada de trabajo, los aportes deben efectuarse bajo tales
parametros minimos establecidos en la legislacion.

Notese que desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
el sistema de seguridad social ya habia previsto que cuando un
trabajador devengare una remuneracion inferior al salario minimo legal
vigente, las cotizaciones debian computarse sobre la base de dicho
minimo -articulo 60 del Decreto 433 de 1971-. Asimismo, el articulo 21
del Decreto 3063 de 1989 que aprobo el Acuerdo 044 de la misma
anualidad, establecié que salvo las excepciones para el servicio
doméstico v las consagradas en los reglamentos, los aportes no pedian
liquidarse sobre un salario inferior al minimo legal.
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En esa misma direccion, la Ley 100 de 1993 partid del presupuesto que
las cotizaciones deben efectuarse durante la vigencia de la relacion
laboral -articulo 17- y establecio en el paragrafo segundo del articulo 33
que para los efectos de esta normatividad «se entiende por semana
cotizada el periodo de siete dias calendario», de lo cual se infiere que ese
es el referente temporal minimo de aportacion al sistema de seguridad
social en pensiones, salvo las excepciones previstas por ley.

En concordancia con ello, el articulo 18 de la Ley 100 de 1993 consagro
que la base para calcular las cotizaciones al sistema de pensiones es el
salario mensual y que, en ningin caso, puede ser inferior a un salario
minimo legal mensual vigente, salvo las excepciones contempladas en la
ley, aspectos que fueron reproducidos literalmente en el articulo 20 del
Decreto 692 de 1994,

Posteriormente, el articulo 5.° de la Ley 797 de 2003 conservé la regla
seglin la cual la base para calcular las cotizaciones al sistema es el
salario mensual que, en ningin caso, puede ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente v que quienes perciban menos de esa
suma pueden ser beneficiarios del Fondo de Solidaridad Pensional, a
efectos de completar la cotizacion que les haga falta, de acuerdo con lo
previsto en la ley.

Conforme lo anterior, en el caso de los profesores de hora catedra, cuya
vinculacién debe hacerse imperativamente a través de contrato de
trabajo con las instituciones universitarias por el periodo académico (CC
C006-1996 y C-517-1999), los aportes deben realizarse por dicho tiempo
mes a mes y sobre una base no inferior al salario minimo legal mensual
vigente, pues, se reitera, independientemente de que no presten
servicios en una jornada completa de trabajo, lo cierto es que no estan
exonerados por la ley para efectuar los aportes sobre esas condiciones
minimas previstas por el legislador.

()

En sintesis, las instituciones universitarias deben hacer aportes a
pensiones por los profesores de hora catedra durante toda la vigencia de
la relacién laboral, es decir, por los tiempos que dure el periodo
académico para el cual son contratados, mas no por los tiempos en que
no hay prestacion efectiva del servicio, y sobre una base en ningun caso
inferior a un salario minimo legal mensual vigente por cada mes, asi el
numero de horas sea de baja intensidad.

Asi las cosas, el Tribunal cometié el error juridico que le endilga la
censura al establecer que a efectos de verificar la densidad de semanas
exigida en el Acuerdo 049 de 1990, aquellas debian establecerse segun
el nimero de horas laboradas a la semana y no por el periodo académico
pactado.”

VII. DEL CASO CONCRETO.

De lo probado en el proceso.

i)

Margarita Vélez de Pava nacio el 9 de abril de 1933 (fl. 22 y 92);
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iii)

vi)

vii)

viii)

COLPENSIONES Y OTROS

El 9 de junio de 2003 la Pontificia Universidad Javeriana,
certificod que la accionante estuvo vinculada con esa institucion
durante el primer semestre de 1966 por la duracion del periodo
académico semestral v desde el segundo semestre de 1968
hasta el segundo semestre de 1969, por la duracion de cada
periodo académico semestral, desempefiando el cargo de
Profesora Catedra por Hora en la Facultad de Psicologia (fl. 23);
Mediante Resolucion 042852 del 20 de octubre de 2006, el ISS
negd a la accionante la pension de vejez y jubilacion (fl. 37 a 39
y 92);

Con Resolucion No. 001328 del 30 de marzo de 2009 se resolvio
el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion
042852, confirmando el contenido de esta (1. 92 Archivo
00489588000000020041335010101A.T1F);

La actora interpuso accion de tutela, (fl. 92) la cual fue resuelta
por el Juzgado 43 Penal del Circuito de Bogota, mediante fallo
proferido el 14 de diciembre de 2009, con el cual se tutelaron
los derechos de la demandante, ordenando al 1SS a revocar las
Resoluciones Nos. 042852 del 20 de octubre de 2006 y 001328
del 20 de marzo del 2009, para que emita nuevamente acto
administrativo, “incluyendo los periodos no cancelados y los
cancelados extemporaneamente sin que se haya cancelado el
interés respectivo o que estén en mora de cancelar por el
empleador Liceo Boston” (fl. 40 a 49);

La anterior sentencia fue adicionada mediante proveido del 20
de enero de 2010, para otorgar 10 dias al 1SS para el
cumplimiento de lo alli ordenado (fl. 50 a 52);

Mediante Resolucion 036722 del 25 de noviembre de 2010 fue
negada la pension de jubilacién y vejez a la demandante (fl. 92
Nombre: 00489588000000020041335007901A.TIF);

Con Resolucion No, 02923 del 30 de enero del 2012, el ISS
revoco las Resoluciones 042852 del 20 de octubre de 2006 y
001328 del 30 de marzo de 2009 en cumplimiento a lo ordenado
en la accion de tutela proferida por el Juzgado 43 Penal del
Circuito de Bogota, v nego la pension de jubilacion y vejez de la
actora (fl. 92);
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1X) La demandante interpuso accion de tutela segiin se desprende
de la sentencia proferida por el Juzgado 24 Civil del Circuito de
Bogota, el cual, del 15 de noviembre de 2013 en la cual se tuteld
los derechos fundamentales de la actora, ordenando al ISS
remitir el expediente de la sefiora Vélez de Pava a Colpensiones
y a esta ultima a dejar sin valor ni efecto la Resolucion 036722
del 25 de noviembre de 2010 v a proferir acto administrativo en
el que resuelva si a la accionante le debe reconocérsele la
pension (fl. 53 a 60);

X) Mediante Resolucion GNR 38915 del 12 de febrero de 2014,
Colpensiones da cumplimiento al fallo de tutela del Juzgado 24
Civil del Circuito de Bogota y niega el reconocimiento y pago de
la pension de vejez solicitada por la demandante (fl. 61 a 64);

Xi) Mediante Resolucion VPB 18243 del 14 de octubre de 2014, se
resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la
Resolucién 38915, cuyo contenido se confirma (fl. 92 Archivo
GRF-AAT-RP-2014_8986238-20141024054337.pdf);

De conformidad con lo anterior, a fin de resolverse el primero de los
problemas juridicos planteados, esto es si procede el pago del calculo
actuarial al que se condené a la Pontificia Universidad Javeriana a favor de
la demandante, y a érdenes de Colpensiones por los periodos del 17 de
febrero a 30 de junio de 1966 y del 1° de agosto de 1968 al 31 de diciembre
de 1969, ha de indicar esta Sala que se encuentra demostrado que la sefora
Margarita Vélez de Pava estuvo vinculada con la Pontificia Universidad
Javeriana por los periodos académicos semestrales comprendidos entre el
primer semestre de 1966 y del segundo semestre de 1968 hasta el segundo
semestre de 1969 como profesora Catedra por Hora en la Facultad de
Psicologia, tal v como lo indica la Certificacion expedida por dicha
Instituciéon y que obra a folio 23, la cual no fue desconocida ni tachada de
falsa.

Asi las cosas, demostrado como esta la vinculacion de la actora a la

Pontificia Universidad Javeriana durante los tiempos antedichos, se remite

esta Sala a lo dispuesto por la Ley 90 de 1946 “Por la cual se establece el

Pagina 19



Codigo Unico de Identificacion: 11001310501220150093202

Demandante: MARGARITA VELEZ DE PAVA
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS

seguro social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de Seguros

Sociales”, en cuyo articulo 2 se disponia:

“Articulo 2. Seran asegurados por el régimen del seguro social
obligatorio, todos los individuos, nacionales y extranjeros, que presten
sus servicios a otra persona en virtud de un contrato expreso o presunto,
de trabajo o aprendizaje, inclusive los trabajadores a domicilio y los del
servicio domeéstico.

Sin embargo, los asegurados que tengan sesenta (60) afos o mas al
inscribirse por primera vez en el seguro, no quedaran protegidos contra
los riesgos de invalidez, vejez y muerte, ni habra lugar a las respectivas
cotizaciones.”

Es por ello, que, en principio la Pontificia Universidad Javeriana debia
haber afiliado a la actora al ISS, ya que esta ultima prestaba sus servicios a
la primera como profesora de hora catedra, ahora, el Decreto 722 de 1949},
en su articulo 2 establecio quienes estaban obligados a inscribirse en la
ciudad de Bogota, v dentro de este grupo incluyé a los “establecimientos
privados de educacién (personal administrativo y auxiliar a tiempo completo)”,
posteriormente, el Decreto 3127 de 1949 modifico la norma precitada, para
determinar que quedaria asi: "Establecimientos privados de educacion,
incluyendo el personal docente a tiempo completo. Se entiende por personal
docente a tiempo completo el que dicte diez y seis horas de clase o mas a la

semana, en un mismo establecimiento”.

Ahora, si bien de la certificacion visible a folio 23 expedida por la
Pontificia Universidad Javeriana se extrae la vinculacion de la actora a esa
Institucion durante las fechas alli indicadas, de tal documento no puede
establecerse la cantidad de horas laboradas por la demandante, situacion
que tampoco fue probada con otro de los medios allegados al plenario, ya
que del interrogatorio de parte rendido por la accionante no puede
determinarse el horario o las horas por ella dictadas en su condicion de

profesora de la Facultad de Psicologia de la Universidad encartada.

Sin embargo, a folio 34 obra certificacion expedida por la Universidad
Nacional de Colombia, en la que indica que la demandante laboré en esa

Institucion desde el 15 de abril de 1964 hasta el 1° de agosto de 1970, en el

! Por el cual se aprueba el Reglamento de Inscripciones del primer contingente de afiliados
al Seguro Social Obligatorio de Enfermedad - Maternidad.
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cargo de psicologa asistente en la Facultad de Ciencias Humanas -

Departamento de Psicologia, con dedicacion de medio tiempo.

Asi las cosas, durante los periodos comprendidos entre el primer
semestre de 1966 y del segundo semestre de 1968 hasta el segundo
semestre de 1969, la sefiora Margarita Vélez de Pava estuvo vinculada de
manera simultanea a la Universidad Nacional v a la Pontificia Universidad
Javeriana, lo que lleva a esta Sala a la conclusiéon que la demandante
laboraba en esta ultima Universidad con una intensidad horaria inferior a

la de un profesor de medio tiempo.

Atendiendo entonces los Decretos antes citados, en principio, para el
primer semestre del afio 1966 la Pontificia Universidad Javeriana no se
encontraba en la obligacién de afiliar a la demandante, pues no prestaba
sus servicios como docente a tiempo completo, sin embargo, atendiendo la
posicion jurisprudencial citada en la parte motiva de esta providencia, el
empleador si esta obligado a responder a través de un calculo actuanal por
los tiempos trabajados, por lo que la Universidad encartada debe pagar el
calculo actuarial de dicho periodo de tiempo.

Posteriormente, se profirio el Decreto 3041 de 19 de diciembre de 1966,
“Por el cual se aprueba el reglamento general del seguro social obligatorio
de invalidez, vejez y muerte”, cuyo articulo 1° dispuso que se encontraban
sujetos al Seguro Social Obligatorio: “a. Los trabajadores nacionales y
extranjeros que en virtud de un contrato de trabajo presten servicios a
patronos de caracter particular, siempre que no sean expresamente
excluidos por la ley o por el presente reglamento. (...)", situacién en la cual
se encuentra la actora para el segundo semestre de 1968 y el primero y
segundo semestre de 1969, pues su actividad no se encontraba dentro de

aquellas que el articulo 32 de la norma en menciéon excluyo, con lo que era

2 ARTICULO 3o. Quedan excluidos del Seguro Obligatorio de invalidez, vejez y
muerte:
1. Las personas que ejecuten trabajos ocasionales extrafios a la empresa o actividad

del patrono. )
2. Los trabajadores contratados para labores temporales en empresas no agricolas,
cuye nimero de jornadas anuales con el mismo patrono sea inferior a 90 dias. La excepeidn

de temporalidad sera calificada por el instituto a solicitud del trabajador.
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obligacién de la Pontificia Universidad Javeriana su afiliacion al ISS, asi

como realizar las cotizaciones que de ello se desprendia.

Ahora, en cuanto al tiempo de cotizacién, teniendo en cuenta que la
demandante no presto sus servicios a la Pontifica Universidad Javeriana a
tiempo completo sino por hora catedra, conforme la jurisprudencia citada
en esta providencia, resulta desproporcionado ordenar a dicha Institucion
el pago de los aportes a pension por todo el periodo calendario, con lo que
habra de modificarse la sentencia de primer grado para en su lugar,
ordenar a dicha Universidad el pago a Colpensiones del calculo actuarial
por los periodos correspondientes del 1° de julio al 31 de diciembre de 1966,
del 1° de julio al 31 de diciembre de 1968, del 1° de febrero al 30 de junio
de 1969 y del 1° de julio al 31 de diciembre de 1969.

En lo que se refiere al segundo de los problemas juridicos planteados,
esto es si Colpensiones debe pagar el retroactivo pensional de la actora
desde el 1° de diciembre de 2012, debe decirse que para condenar al pago
de la prestacion pensional el a quo tuvo en cuenta los derroteros del Acuerdo
049 de 1990 y la nueva posicion jurisprudencial establecida por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en la que se permite
la sumatoria de tiempos piblicos no aportados al ISS con las cotizaciones
efectivamente realizadas al régimen de prima media, administrado en su

momento por dicho Instituto y hoy por Colpensiones.

Al punto, ha de rememorarse que la linea de pensamiento del Organo
de Cierre de esta jurisdiccion estuvo asentada por varios anos, en el
entendido de que no era posible sumar los tiempos publicos no aportados
al ISS con las cotizaciones efectivamente efectuadas al régimen de prima

media administrade hoy por Colpensiones, a efectos de acceder al

3. Los trabajadores gue se ocupen en labores agricolas temporales o estacionales,
como las de siembra; cosechas v demas similares, siempre que por otro concepto no estén
gujetos a estos seguros.

4. Los extranjeros que hayan venido o vengan al pais en virtud de contratos de
duracion fija no mayor de un (1) afio mientras esté vigente el contrato inicial, y los que por
depender de empresas subsidiarias o filiales de organizaciones extranjeras que cubran
varios paises, estén sujetos a ser trasladados al exterior en cualquier tiempo, siempre que
dichas organizaciones los tengan protegidos con algin régimen de seguro por los mismos
riesgos. En cada caso la excepeion debera ser solicitada al instituto, adjuntandose las
pruebas pertinentes,
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reconocimiento de la pension de vejez consagrada en el Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano. (ver CSJ SL032-2018,
reiterada en la CSJ SL1652-2018). No obstante, dicha postura
recientemente fue abandonada por el 6rgano de Cierre de esta Jurisdiccion,
y a través de un nuevo analisis dispuso el actual criterio que permite
computar tiempos publicos con lo cotizado al 1SS, para efectos de establecer
la causacién del derecho pensional con base en el citado articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990.

El argumento de tal postura se fundamenta, basicamente, en que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 habilité la posibilidad de proteger a todas
aquellas personas que al 1° de abril de 1994 tuvieran una expectativa
legitima para pensionarse conforme a un régimen anterior, aplicando de
dicha normativa lo que tiene que ver con los requisitos de edad, tiempo de
servicios o semanas cotizadas y tasa de reemplazo; pero lo relacionado con
la forma de computar las semanas se regula por lo establecido en el literal
f) del articulo 13, paragrafo 1° del articulo 33 y el paragrafo del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la posibilidad de sumar
tiempos privados y publicos, asi estos ultimos no hubiesen sido objeto de

aportes a cajas, fondos o entidades de prevision social.

Al respecto, la providencia CSJ SL1947-2020 rad. 70918, reiterada
en la CJ SL1981-2020, expuso lo siguiente:

“De lo anterior se deriva que si la disposicion precedente solo opera para
las pensiones de transicién en los puntos de edad, tiempo y monto,
entonces la forma de computar las semanas para estas prestaciones se
rige por el literal f) del articulo 13, el paragrafo 1.° del articulo 33 y el
paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que disponen
expresamente la posibilidad de sumar tiempos privados y tiempos
publicos, asi éstos no hayan sido objeto de aportes a cajas, fondos o
entidades de prevision social.

En efecto, el literal ) del articulo 13 y el paragrafo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 establecen que para el reconocimiento de las pensiones
se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas al Instituto de
Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector pablico o
privado, o el tiempo de servicio que se haya prestado en calidad de
servidor publico, cualquiera gue sea el namero de semanas o el tiempo
de servicio. En el mismo sentido, se reafirma, el paragrafo 1.° del articulo
33 de dicho precepto consagra la validez de los tiempos como servidor
publico para el computo de las semanas.
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Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias de la Ley
100 de 1993, como ley del Sistema Seguridad Social Integral, pues esta
regulacién permiti6 que las personas pudieran acumular semanas
aportadas o tiempos servidos al Estado, indistintamente, para efectos de
consolidar su pension de vejez, bajo el presupuesto de que los aportes a
seguridad social tengan soporte en el trabajo efectivamente realizado.

(-]

En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicion previstas en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior
entendimiento, puesto que éstas pertenecen evidentemente al sistema
de seguridad social integral y, como tal, pese a tener aplicacion
ultraactiva de leyes anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad y
monto, en lo demas siguen gobernadas por dicha ley, que, finalmente,
es la fuente que les permite su surgimiento a la vida juridica y a la que
se debe remitir el juez para su interpretacion.

]

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala esta
acorde a mandatos superiores v a la defensa del derecho a la seguridad
social en tanto garantia fundamental de los ciudadanos, asi reconocida
por diferentes instrumentos internacionales, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de
San Salvador de 1988, que, ademas de estar ratificados por Colombia,
hacen parte del denominado ius cogens,” (Subrayado fuera del texto).

Entonces resulta posible el reconocimiento de la pension bajo la égida
del Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta todos los periodos y tiempos
de servicios cotizados a otras cajas de prevision, con lo que aplicando lo
dispuesto en el articulo 12 de la mentada norma, se tiene que la demandante
nacio el 9 de abril de 1933 (fl. 22 y 92) cumpliendo 60 anos el mismo dia y
mes del afio 1993, con lo que evidencia que era beneficiaria del régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a las semanas cotizadas, conforme la documental
allegada?, la actora acredita un total de 1030.85 semanas cotizadas al 31
de enero de 1989, con lo que se encuentran cumplidos los requisitos del
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, es por ello que Colpensiones debe
cancelar dicha prestacion junto con el correspondiente retroactivo, y como
quiera que la demanda se presentd el 30 de noviembre del 2015 (fl. 65) han

de contarse 3 anos hacia atras por lo que la prestacion debe reconocerse

¥ \er folios 23 a 36 y las Resoluciones de folios 37 a 38, 61 a 64.
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desde el 30 de noviembre de 2012, pues la primera reclamacién se presento
el 15 de julio del 2005 (fl. 37) a decir de la Resoluciéon No. 042852 del 20 de

octubre de 2006, operando en este caso el fenomeno prescriptivo.

INTERESES MORATORIOS E INDEXACION.

Los intereses moratorios se reconocen cuando se incurre en mora en
el pago de mesadas pensionales, lo que puede ocurrir cuando no se pagan
en tiempo, o se demora el reconocimiento de la pension de vejez, ello de

conformidad con el art 141 de Ley de ley 100 de 1993.

Frente al punto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia ha explicado que los intereses moratorios resultan aplicables a
las pensiones a que se refiere la Ley 100 de 1993, asi como para las de
transicién a cargo del 1.S.8. en el régimen de prima media con prestacion
definida (sentencias del 24 de mayo de 2007, y 04 de julio de 2018, Rads.
30325, v SL2000-2018, respectivamente); incluso, la misma Corporacion,
en sentencia SL1681-2020, reexamino el tema y considero que los referidos
intereses no solamente operan en relacion con las pensiones otorgadas
exclusivamente en virtud de la nueva ley de seguridad social, sino frente a
todas las prestaciones concedidas en aplicacion de normas anteriores y en

sujecion al régimen de transicion:

[...] Asi las cosas, es incorrecto afirmar que cuando el articulo 141 de la Ley
100 de 1993 alude a la mora en el pago de las mesadas pensionales «de que
trata esta Ley (sic), entender por tal ninicamente a la pension de vejez
ordinaria, de sobrevivientes y de invalidez, También son de «esta Ley (sic)»
prestaciones tales como la pensién especial de vejez por hijo invalido, la
pension de las personas con deficiencia fisica, siquica o sensorial del 50%
(par. 4.° art. 33 L. 100/1993), las pensiones especiales por el desarrollo de
actividades de alto riesgo (art. 17 L. 797/2003, D. 2090/2003) o las
pensiones adquiridas con fundamento en el régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Todas estas prestaciones que fijan
condiciones especiales para pensionarse tienen su fuente en la Ley 100 de
1993 o, para decirlo de otro modo, son de resta Ley (sicjs.[...]

Con lo anterior, la Sala abandona su criterio jurisprudencial anterior y,
en su lugar, postula que los intereses moratorios del articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 aplican a todo tipo de pensiones legales, reconocidas
con posterioridad a la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones”.
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Por otra parte, la misma corporacion ha expuesto reiteradamente que
la imposicion de los intereses moratorios no depende de la buena o
mala fe del deudor, debido a su naturaleza resarcitoria y no sancionatoria
(sentencias del 13 de junio de 2012, rad. 42783, la del 29 de mayo de 2003,
rad. 18789, asi como la SL8949-2017 y SL3947-2020), pese a que en
casos excepciones ha aceptado que no son procedentes cuando su
desconocimiento por parte de la administradora tiene respaldo normativo,
ya sea porque su postura proviene de la aplicacién minuciosa de la ley o por
los alcances o efectos que a ésta le puedan dar los jueces en su funcion de
interpretar normas sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos
fundamentales de la seguridad social, situacion que a las entidades que
gestionan las pensiones no les compete y les es imposible predecir
(sentencias del 06 de noviembre de 2013, Rad. 43602, reiterada el 12 y 19
de marzo de 2014, Rads. 44526 y 45312, asi como en la SL16390-2015,
SL552-2018 y SL1019-2020).

Ahora, v en relacion con el caso especifico del reconocimiento
pensional con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta
aportes publicos, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencias como la SL1689-2019, SL4480-2020, SL4811-
2020, y SL2071-2021, senal6 que no proceden cuando el reconocimiento
de la pension obedece al cambio de criterio jurisprudencial ocurrido con

posterioridad a la reclamacion, como ocurre en el caso presente.

Asi las cosas, no hay lugar al pago de los intereses moratorios, y tal v
como lo ordend el a quo el retroactivo debera ser debidamente indexado,
atendiendo la depreciacion monetaria por la pérdida del poder adquisitivo
del dinero, resultando procedente garantizar el pago completo e integro de
la prestacion cuando el transcurso del tiempo la devalua. Lo dicho, de
conformidad con las sentencias SL194-2019, SL3397-2020 y SL359-
2021.

VIII. COSTAS

Sin costas en esta instancia.
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IX. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la parte resolutiva de
la sentencia apelada y consultada, para en su lugar, ordenar a la Pontificia
Universidad Javeriana al pago, a favor de Colpensiones, del calculo actuarial
por los periodos correspondientes del 1° de julio al 31 de diciembre de 1966,
del 17 de julio al 31 de diciembre de 1968, del 1° de febrero al 30 de junio
de 1969 y del 1° de julio al 31 de diciembre de 1969, de conformidad con lo

expresado en la parte motiva de esta decision,

SEGUNDO. - CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada y

consultada.

TERCERO. - Costas en ambas instancias a cargo de Colpensiones.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Cadigo Procesal del Trabajo vy de la

Seguridad Social.

Los Magistrados,

/ f— 7/

ALEJANDRA HENAO PALACIO
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. ____.__—--""""'E'E
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

®

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada ponente.

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

(2021).

Discutido v Aprobado segun Acta No 0135

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, segun el cual las sentencias
de segunda instancia en materia laboral deben proferirse de
manera escrita, procede la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA STEER y
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
RECURSO DE APELACION interpuesto por los apoderados de las
partes contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral
del Circuito de Bogota el 28 de septiembre de 2020, dentro del
proceso ordinario laboral que WILSON PULIDO CRISTANCHO
promoviese contra MIGUEL MAURICIO Y LEONARDO CASAS

ARIAS.
I. SENTENCIA
1.1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda, se pretende la

declaratoria de wun contrato de prestacion de servicios
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profesionales el 23 de octubre de 2007. Como consecuencia de lo
anterior, solicita el reconocimiento y pago, por concepto de
honorarios profesionales de las siguientes sumas de dinero:
$43’300.000 que hoy ascienden a $60°874.495, por concepto de
venta de derechos herenciales de Miguel Alexander y Jenny
Adriana Casas Ospina a los demandados, intereses civiles, e
indexacion,; $46’027.090 que hoy ascienden a $48’426.938, por
concepto de los procesos de sucesiéon adelantados en
representacion de los demandados, intereses civiles, e
indexacién; y $50’000.000 que hoy ascienden a $102’229.561,
por concepto de venta de derechos herenciales de Claudia
Marcela y Maria del Pilar Casas Arias y los demandados, intereses

civiles e indexacion.

1.2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones argumenté que: 1)
Celebro con los demandados contrato de prestacion de servicios
profesionales el 23 de octubre de 2007, para prestar sus servicios
como abogado en todo tipo de diligencias que se adelantaran con
ocasion de la muerte de José Miguel Casas Lopez; 2) La suma
pactada como contraprestacion de sus servicios era el 10% del
monto generado por cualquier concepto dentro de las diligencias
que se celebraran con ocasién de la muerte de José Miguel Casas
Lopez; 3) El 15 de abril de 2008, los demandados y sus hermanas,
Claudia Marcela v Maria del Pilar Casas Arias celebraron un
acuerdo de venta de derechos herenciales por la suma de
$566’000.000, pactandose que por concepto de honorarios se
pagaria $50'000.000; 4) El 28 de junio de 2003, los demandados
y Miguel Alexander y Jenny Adriana Casas Ospina, celebraron un
acuerdo de venta de derechos herenciales por la suma de
$433'000.000; 5) El anterior acuerdo fue demandado ante la
jurisdiccion civil por Miguel Alexander y Jenny Adriana Casas
Ospina por un supuesto incumplimiento del acuerdo por parte de
los demandados, de manera que tuvo que asumir su defensa

judicial; 6) El proceso aludido terminé el 22 de agosto de 2014
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con sentencia del Tribunal Superior de Bogota- Sala Civil,
declarandose el incumplimiento de los demandantes sin ninguna
indemnizacién a cargo de Miguel Mauricio y Leonardo Casas
Arias; 7) Ante el incumplimiento en el acuerdo de venta de
derechos herenciales ejercido por Miguel Alexander y Jenny
Adriana Casas Opina se debié surtir proceso de sucesion ante el
Juzgado Cuarto de Familia bajo el radicado 2007-1249, el cual
finalizo el 29 de septiembre de 2017, teniendo como beneficiarios
a los demandados; 8) Los bienes que hicieron parte de la sucesion
de José Miguel Casas Lopez equivalian a la suma de
$440°’292.402,73; 9) Velo por los intereses de los demandados en
otro tipo de procesos tales como: declaracion de companera
permanente de Ofelia Ospina Angarita de José Miguel Casas
Lépez que resulté desfavorable para la sefiora Ospina, denuncia
penal adelantada por Ofelia Ospina Angarita contra Leonardo
Casas Arias, proceso de sucesion ante el Juzgado Dieciocho de
Familia que finalizé por haberse iniciado el proceso con radicado
2007-1249, los correspondientes tramites ante la DIAN para que
se pudiera llevar a buen término los demas gestiones surtidas,
defendio a los demandados en el proceso en el que se pretendid
desvirtuar la validez de la sociedad Casas-Arias (el que termino
de forma favorable a los demandados), asesor6 y atendio todos
los requerimientos de los demandados; 10) Los honorarios
pactados ascienden a la suma de $100°000.000; y 11) El 19 de
junio de 2015 se llegé a un acuerdo con los demandados de que
los honorarios se reducirian a $60’000.000, siempre y cuando se
pagaran $20°000.000 en aquel momento, y $40'000.000 al
finalizar el proceso de sucesion, no obstante, los demandados
incumplieron el acuerdo de pago y no han pagado las sumas

acordadas por concepto de honorarios.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

MIGUEL MAURICIO Y LEONARDO CASAS ARIAS (fls.39 a
49), presentaron oposicion frente a las pretensiones de la

demanda, proponiendo en su defensa las excepciones de meérito
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que denominaron honorarios realmente acordados, falta de
exigibilidad de la obligacion a cargo de los demandados,
incumplimiento del contrato de mandato por parte del Dr. Wilson
Pulido Cristancho, falta de legitimacion e la causa por pasiva, y

prescripcién de la accion ordinaria.

Expusieron que entre las partes se hicieron varios acuerdos
de honorarios, y que los demandados le iban pagando al
accionante, efectuandose cinco o seis pagos distintos,
estableciéndose como suma debida, $60’000.000; v que de tal
valor se pagaron $20'000.000.

Indicaron que el pago de los $40°000.000 restantes quedd
sometido a plazo, esto es, a la terminacion del proceso de
sucesion; que lo anterior no ha sucedido, ya que brilla por su
ausencia comunicacion del demandante dornde informe a los

demandados que el proceso de sucesion finalizo.

Finalmente, explicaron que el demandante abandoné el
proceso de sucesion y no volvié a actuar en este desde el 21 de
mayo de 2015; que si el proceso de sucesiéon terminé el 22 de
agosto de 2014, y se presento demanda de honorarios el 04 de

mayo de 2018, opero la excepcion de prescripcién.

2.1. REFORMA A LA DEMANDA.

Mediante escrito del 11 de diciembre de 2018 se reformo la
demanda unicamente en lo referente a que se allegaba copia
auténtica del trabajo de particion y de la sentencia que la aproba,
con constancia de ejecutoria expedida por el Juzgado Cuarto Civil

del Circuito de Bogota (fl.58).

Al dar contestacion a la reforma a la demanda MIGUEL
MAURICIO Y LEONARDO CASAS ARIAS (fls. 138 a 154),

reiteraron su oposicién a las pretensiones de la demanda,

proponiendo en su defensa las excepciones de mérito que
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denominaron honorarios realmente acordados, falta de
exigibilidad de la obligacion a cargo de los demandados,
incumplimiento del contrato de mandato por parte del Dr. Wilson
Pulido Cristancho, falta de legitimacién e la causa por pasiva,
prescripcion de la accion ordinaria, y convencion existente entre

las partes.

Agregaron que esta confesado por parte del accionante que
se pacto la suma de $60'000.000, de los cuales $10°00.0000
debian ser pagados el 29 de mayo (sic), $10’000.000 el 12 de
junio (sic), y $40°000.000 al finalizar el proceso de sucesion; y

que han pagado $20.000.000 segun comprobante No. 1688 (sic).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 28 de
septiembre de 2020, en la que dicté sentencia condenatoria, en

los siguientes términos:

PRIMERO. - CONDENAR a Miguel Mauricio y Leonardo Casas Arias a
pagar a favor del actor, la suma de $60°000.000, por concepto de
honorarios profesionales derivados de su gestion profesional.

SEGUNDO. - ABSOLVER a los demandados de las demas suplicas de
la demanda, con base en la parte motiva de la presente decision.

TERCERO. - DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por
los demandados.

CUARTO. - CONDENAR en costas a los demandados, se senalan como

agencias en derecho la suma de $1'800.000.

En sintesis, refirié que tanto de los interrogatorios de parte
como de la contestacion de la demanda se puede extraer la
intencién univoca de las partes de celebrar un contrato de
mandato para que el demandante efectuara todas las gestiones
judiciales a nombre de los demandados relacionadas con el
fallecimiento de su padre, José Miguel Casas Lopez; que el 19 de
junio de 2015 se modificé la suma pactada por concepto de

honorarios, en el sentido de establecer que se fijaba por todas las
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actuaciones adelantadas por el actor, la suma de $60’000.000; y

que la obligacion pactada era de medio y no de resultado.

Adujo que el accionante acreditéo la prestacion de sus
servicios como abogado en los siguientes tramites; 1) Proceso
2009-655 que se adelanté ante el Juzgado 22 Civil del Circuito
de Bogota de Ofelia Ospina Angarita, Miguel Alexander y Jenny
Adriana Casas Opina contra los demandados, y que verso sobre
la resolucién del contrato de venta de derechos herenciales por
incumplimiento de éstos tultimos; proceso en el que el actor
presenté recurso de apelacion, finalizando el 25 de agosto de
2014; ii) Proceso que se adelanté ante el Juzgado 7 de Familia
(sic) v que tuvo su segunda instancia ante la Sala de Familia del
Tribunal de Superior de Bogota, en la que se solicité la
declaracion de la unién marital de hecho de Ofelia Ospina
Angarita con José Miguel Casas Lopez; y i11) Juicio de familia ante
el Juzgado 4 de Familia (sic), que es la sucesiorn intestada de José

Miguel Casas Lopez,

Indicé que el accionante allego los documentos que dan
cuenta de su gestion para lograr la finalizaciéon del proceso de
sucesion por el fallecimiento de José Miguel Casas Lopez; que es
este proceso finalizo mediante sentencia a través de la que se
aprobo el trabajo de particidon, ordend la inscripcion del trabajo
particion en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
donde se encuentra inscrito muebles y Secretaria de Movilidad, ¥y
ordenc la protocolizacion del trabajo de particion y de la
sentencia aprobatoria en la Notaria 34 del Circulo de Bogota; que
dicha sentencia quedd ejecutoriada al no interponerse recurso,
por lo que con esta termino el proceso de sucesion; y que el
ultimo plazo para efectuar el pago de los honorarios era la
terminacion del proceso, ese fue su marco de referencia, sin que
fuera necesario adelantar los tramites posteriores a través de

abogado.
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Sefald que con la renegociacién del precio se entiende que
se establecié un nuevo valor a pagar, pese a que ya se habian
pagado $35’000.000 segun comprobantes de pago; y que en el
nuevo pacto se establecié que se pagaria la suma de $60’000.000,
de los cuales obra constancia del pago de $20'000.000 en
cheques; gque conforme al articulo 622 del C.Co. para que los
titulos valores tengan oponibilidad deben presentarse por escrito,
por lo que al manifestarse su falta de reconocimiento por parte
del accionante en el comprobante de egreso, le correspondia a los
demandados acreditar su efectivo canje en el banco, al estar

frente a una negacion indefinida.

En ultimo término, expresd que la prescripcion de que trata
el articulo 882 del C.Co. esta referida a los titulos valores, pero
no como consecuencia de los servicios profesionales; que por lo
anterior, los honorarios son exigibles desde el momento en que
el demandante cumplié su gestion, esto es, a partir de septiembre
de 2017, fecha en que quedé ejecutoriada la sentencia del proceso
de sucesién; que no hay lugar a intereses civiles, en la medida
que no se acredité que se hubiera constituido en mora a los
demandados; v que la indexacién solo se hace extensible a

relaciones laborales, mas no civiles.
IV. APELACION

PARTE DEMANDADA.

Su apoderado, manifesté que en el proceso obra material
probatorio en el que consta el pago de $20'000.000 con cheque
del cual obra rubrica del actor; que el demandante era quien
tenia la carga de acreditar que el cheque objeto de pago fue
devuelto, pues conforme al articulo 882 del C.Co. establece a su
cargo la obligacién de devolverlo; que si el demandante dejo
prescribir en su poder el titulo valor, debe atenerse a lo que
dispone la normatividad que rige la materia, pues con ello se

entiende que se extinguio la accién originaria; y que si el cheque
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fue devuelto se debi6 entregar directamente al girador, Mauricio
Casas, no a su secretaria ni a otra persona, por demas que en
interrogatorio de parte, los demandados dijeron que en caso que
existieran devoluciones de cheques, ellos le pagaban en efectivo

al accionante el valor que se adeudara.

Explicé que por lo dicho en precedencia, maximo se debio
condenar a pagar la suma de $40°'000.000, empero que en todo
caso, el abogado demandante no efectué comunicaciéon alguna a
los demandados, senalando que la sentencia nhabia salido y que
se encontraba ejecutoriada; que es labor cde los apoderados
informar a sus clientes de las actuaciones, los que no estan en
la obligacion de estar consultando en la pagina de la rama
judicial o de estarse acercando a los juzgados para saber si ya
finalizd6 su proceso; que si bien el proceso de sucesion termina
con la sentencia de particion, y que las partes pueden efectuar
los correspondientes registros, también lo es que si hay
devolucion para que se efectilen correcciones a las mismas, se
debian efectuar por el apoderado; y que por lo anterior, la
exigibilidad de la obligacion tUnicamente resulta procedente
desde gque se informod la existencia de la sentencia, lo que fue a
través de este proceso judicial, por demas que el demandante
abandoné el proceso, se tuvo que hacer la particion con la

colaboracién de otros abogados.

Finiquité senalando que al entenderse que la exigibilidad de
la obligacion surgiéo en el proceso, no se podria condenar en

costas.

PARTE DEMANDANTE.

Adujo que si bien se hizo un ofrecimiento de que se
reconociera la suma de $60°000.000, este estaba supeditado al
cumplimiento del acuerdo; y que al existir incumplimiento en la
suma anteriormente mencionada, se tendria que acudir a la suma

inicialmente pactada que es muy superior a los $60’000.000,
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pues por la venta de derechos herenciales de Miguel Alexander y
Jenny Adriana Casas Ospina se habia pactade un pago
aproximado de $43’300.000, por los procesos de sucesion
adelantados en representacion de los demandados se debia pagar
$48'426.938, y por la venta derechos herenciales de Claudia
Marcela y Maria del Pilar Casas Arias, $50'000.000.

Senald, frente a los intereses civiles, que no es necesaria la

constitucién en mora, pues no son los mismos consagrados en el
Cadigo de Comercio sino ademas porque su cuantia es muy baja;
y que el articulo 94 del C.G.P. explica que acto de notificacién
del auto admisorio de la demanda genera el acto de constitucién

€n mora.

Concluyé expresando que la indexacion es un derecho
incorporado en la Constitucién para cualquier obligaciéon por la
pérdida del valor adquisitivo del dinero; y que no es excluyente
con los intereses civiles segun criterio de la Corte Suprema de

Justicia.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 09 de noviembre de 2020, se admitieron los
recursos de apelacién. Luego se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los

apoderados de éstas para ratificar su posicion.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior v conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar la suma que le debe ser reconocida al
demandante por concepto de honorarios; vy si hay lugar a

intereses civiles e indexacion.

HONORARIOS.

Los contratos civiles siguen la nocién de la autonomia de la
voluntad de las partes en la ejecucién de sus contratos con base
en la igualdad existente entre quienes lo celebran, de manera
que, en virtud de dicho principio, los contratos legalmente
celebrados tienen el caracter de ley para las partes conforme al
articulo 1602 del C.C., tal y como lo ha dicho la H. Corte Suprema
de Justicia- Sala de Casacion Civil- en sentencia del 10 de abril
de 2013, Exp. 11001 31 03 043 2006 00782 01, reiterando la del
17 de mayo de 1995, Exp. 4512:

“3.2 El establecimiento de las condiciones del negocio en
general, al igual que la concrecion de potestades y la generacion
de obligaciones, por excelencia, deriva del ejercicio del libre
gobierno que tienen los ciudadanos para disciplinar sus
intereses, designio que ha plasmado la Corte en estos términos:
“Como es suficientemente conocido, uno de los principios
Jundamentales que inspiran el Codigo Civil es el de la autonomia
de la voluntad, conforme al cual, con las limitaciones impuestas
por el orden publico y por el derecheo ajeno, los particulares
pueden realizar actos juridicos, con sujecidn a las normas que los
regulan en cuanto a su validez y eficacia, principio éste que en
materia contractual alcanza expresion legis'ativa en el articulo
1602 del Codigo Civil que asigna a los contratos legalmente
celebrados el cardcter de ley para las partes, al punto que no
pueden ser invalidados sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales” ( Sent, Civ, de 17 de mayo de 1995, Exp. 4512).

Naturalmente, en desarrollo de tal prerrogativa o en ejercicio del
rol asumido, su titular detenta plena disposicion para desligarse
del derecho v deber de permanecer atado al vinculo; deshaciendo
las cosas en igual manera en que se hicieron, por supuesto y
necesariamente, al abrigo de la normatividad vigente y de los
dictados de la convencion, la que se erige frente a las partes en
una verdadera fuente del derecho (C.C. Art. 1602), por residir en
ellas la soberania y la garantia que le dispensa el ejercicio de la
libre autonomia de la voluntad (Art. 3° Constitucién Politica). En
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efecto, con tino se ha dicho que: “la idea del contrato Yy su
obligatoriedad encuentran su fundamento en la idea misma de
persona y en el respeto mismo gque a ella le es debido. Ello implica
el reconocimiento de un poder de autogobierno de los propios fines
e intereses o un poder de autoreglamentacion de las propias
situaciones y relaciones juridicas al que la doctrina denomina
“autonomia privada” o “de la voluntad”.

Ahora bien, la nocioén de la autonomia de la voluntad de las
partes en la ejecucién de sus contratos con base en la igualdad
existente entre quienes lo celebran, debe aplicase en armonia del
articulo 1618 del C.C., de manera que, conocida claramente la
intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo
literal de las palabras. Sobre el topico, la H, Corte Suprema de
Justicia- Sala Civil- establecié en sentencia del 28 de junio de
1989 reiterada en las sentencias del 07 de febrero de 2008 y 30
de agosto de 2011, Ref: 2001-06915-01 y 11001-3103-012-1999-
01957-01, lo siguiente:

“Ex abundante jurisprudencia, ha sefialado la Sala:

1. Interpretar, estricto sensu, es auscultar, desentranar, precisar
y determinar el sentido juridicamente relevante del negocio (cas.
agosto 27/1971 y julio 5/1983) el alcance de su contenido (cas.
diciembre 10/1999, exp. 5277) y la identificacién de los fines
perseguidos con su celebracién para imprimirle eficacia final (cas.
febrero 18/2003. exp. 6806).

Por lo mismo, la interpretacién se predica de los negocios juridicos
existentes, es ulterior a la existencia del acto dispositivo y, en
rigor, consiste en establecer y precisar la relevancia normativa de
su sentido conformemente a la ‘reciproca intencién de las partes’
(art. 1618 C.C.), de ordinario plasmada en las clausulas,
parrafos, condiciones o estipulaciones, a las cuales, sin embargo,
no se reduce ni supedita, por cuanto, aun siendo ‘claro’ el sentido
idiomdtico, literal o textual de las palabras, en toda divergencia
a propésito, impénese reconstruirla, precisarla e indagarla segun
el marco de circunstancias, materia del negocio juridico, posicion,
situacién, conocimiento, experiencia, profesiéon u oficio de los
sujetos, entorno cultural, social, econdmico, politico, geogrdfico y
temporal en una perspectiva retrospectiva y prospectiva, esto es,
considerando ademds de la celebracidon, ejecucion y conducta
practica negocial, la fase prodrémica, de gestacion o formacion
teniendo en cuenta gque °‘...los actos, tratos o conversaciones
preliminares enderezados a preparar la produccion de un
consentimiento contractual no son intrascendentes; por el
contrario, una vez formado el consentimiento son parte integrante
de él, y su importancia se traduce en servir de medios auxiliares
para interpretar la verdadera intencién de las partes, cristalizada
en las clausulas del contrate’ (cas. civ. junio 28/1989).
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Asi las cosas, es claro que es deber del juzgador establecer
cual fue la intencion de las partes plasmada en las clausulas,
parrafos, condiciones o estipulaciones, lo que no se reduce ni se
supedita, aun siendo claro al sentido literal de las palabras, por
cuanto en todo caso, es necesario reconstruirla, precisarla e
indagarla segiin el marco de circunstancias, materia del negocio
juridico, posicién, situacién, conocimiento, experiencia,
profesion u oficio de los sujetos, entorno cultural, social,

econdmico, politico, geografico y temporal.

En el sub examine, tenemos que entre las partes se celebrd
un contrato de prestacion de servicios profesionales o contrato
de mandato, el cual se encuentra regulado en el articulo 2142 del

C.C., dicha norma senala:

“Articulo 2142. Definicion de mandato

El mandato es un contrato en que una persona confia la gestién
de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por
cuenta y riesgo de la primera.

La persona que concede el encargo se llama comitente o
mandante, vy la que lo acepta apoderado, procurador, y en
general mandatario”,

Sobre el topico, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencias del 10 de diciembre de 2007,
Rad.10046 reiterada en las sentencias SL11265-2017, SL2545-
2019 v SL613-2021, ha establecido que la onerosidad es un
elemento del contrato de prestacion de servicios profesionales,
por lo que es dable suponer que el ejercicio de la abogacia es

remunerado. En efecto, la primera providencia dice:

“l...] es_de suponer gue el ejercicio de la abogacia como el de
cualguier profesién liberal genere honoraries, pues los
profesionales por lo general obtienen el sustento de los servicios
que prestan, de manera que debe concluirse que la onerosidad
£s un elemento de la naturaleza del contrato de prestacién de
servicios profesionales, pero no uno esencial en cuanto, a
diferencia de lo que ocurre con el contrato de trabajo, es
legalmente permitido que quien presta un servicio profesional
independiente decida hacerlo en forma gratuita, o de manera que
su retribucion sea aleatoria, como cuando se condiciona a la
obtencidén de un resultado (subrayado fuera de texto).
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Siendo ello asi, quien ejerce la profesion de abogado, como el
gue ejecuta cualquier otra profesion liberal que genere
honorarios, salvo que decida hacerlo de manera gratuita, tiene
derecho a reclamarlos cuando esté demostrada la actividad
profesional para la cual fue contratado, ello en razén a que el
contrato de mandato es por naturaleza oneroso; por tanto, es de
suponer que, por lo general, tales profesionales obtienen el
sustento para si y para sus familias de los servicios que prestan
a sus clientes”.

De igual manera, ha considerado la misma Corporacion, que
cuando el monto de los honorarios no esta sujeto ineludiblemente
a la terminaciéon de cada proceso o a al recaudo efectivo de los
créditos, la manera de materializar y hacer efectivo el derecho
reclamado es teniendo en cuenta la naturaleza, cantidad, calidad
e intensidad de la gestion profesional desplegada, hasta el
momento en gque finaliza la actuacién del mandatario (CSJ
SL3212-2018); y que si en el contrato de mandato, la
contraprestacion por la actividad profesional se encuentra
definida por acuerdo entre las partes, resulta improcedente su
regulaciéon judicial, “pues el precio del mandato puede ser
libremente fijado entre los contratantes, por virtud de los
principios de libertad contractual y autonomia de la voluntad”

(CSJ SL694-2013).

DEL CASO EN CONCRETO

De lo probado en el proceso:

1) El 23 de octubre de 2007 el sefior WILSON PULIDO
CIRSTANCHO celebrd contrato de prestacién de
servicios c¢on MIGUEL MAURICIO, LEONARDO,
CLAUDIA Y MARIA DEL PILAR CASAS ARIAS, con la
finalidad de que el primero defendiera los intereses de
los segundos, en los procesos que se adelantaron con
ocasion del fallecimiento de su padre; que las
obligaciones del abogado serian de medio y no de fin;
y que pagarian por concepto de honorarios el 10% de

los dineros por cualquier concepto se generen con
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ocasion del fallecimiento de José Miguel Casas Lopez
(f1.57-medio 6ptico).

i) En acuerdo de venta de derechos herenciales de
CLAUDIA Y MARIA DEL PILAR CASAS ARIAS a
MIGUEL MAURICIO y LEONARDO CASAS ARIAS, por
valor de $566’000.000, se establecié en el numeral
cuarto, el pago de $50°'000.000, a favor de WILSON
PULIDO CIRSTANCHO, por concepto de honorarios
(f1.57- medio dptico).

iii) El 19 de junio de 2015 el demandante presentd un
informe a los demandados de las gestiones
adelantadas, sefnalando que por los honorarios se
pagaria la suma de $60’'000.000, distribuidos asi:
$10’000.000 el 29 de mayo (sic); $10°000.000 el 12 de
junio (sic); vy $40°’000.000 con el fin del proceso de
sucesion, segun medio 6ptico obrante a folio 57).

iv)] El 29 de septiembre de 2017 se¢ dicté sentencia
aprobatoria del trabajo de particiéon dentro del juicio
sucesorio del causante José Miguel Casas Lopez;
providencia que quedo ejecutoriada el 05 de octubre
de 2017 (fls.111 a 114).

Pues bien, en el analisis de la prueba recaudada, se advierte
que entre las partes se celebré un contrato de mandato a fin de
que el accionante en su calidad de abogado defendiera los
intereses de Miguel Mauricio y Leonarde Casas Arias en los
procesos que se adelantaran con ocasién del fallecimiento de su
padre José Miguel Casas Lopez; que las obligaciones del abogado
serian de medio v no de fin; ¥y que se pagaria por concepto de
honorarios el 10% de los dineros por cualquier concepto se
generen con ocasion del fallecimiento del causante. Al respecto,

se establecio en el contrato de prestacion de sarvicios:

“PRIMERO. - OBJETO: EL ABOGADO se compromete a
defender los intereses de los Clientes en los procesos que se
adelanten con ocasion al fallecimiento del sefior JOSE MIGUEL
CASAS LOPEZ, fallecido en esta ciudad el pasado 22 de octubre
de 2007, quien en vida se identificaba con la cédula de
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ciudadania No. 19°134.267, en los Juzgados Civiles de Familia,
Municipales de Circuito, Fiscalias, Juzgados Penales
Municipales y del Circuito.

SEGUNDO. - La obligacion del ABOGADO es de medio y no de
fin y cumplira el objeto de manera independiente y sin que se
pueda nunca alegar subordinacion o dependencia de éste a los
CLIENTES, y utilizando sus propios, personales medios y el
grupo de profesionales que se requieran y que estaran bajo su
unico y exclusivo mando.

(...) CUARTA. - LOS CLIENTES reconoceran y pagara (sic) al
abogado por concepto de honorarios profesionales la suma
equivalente al 10% de los dineros que por cualquier concepto
se generen con ocasion de la muerte del sefior JOSE MIGUEL
CASAS LOPEZ”

Ahora bien, v en cumplimiento de dicho acuerdo, se observa
que el 19 de junio de 2015 el demandante presenté un informe
de su gestién, disponiendo en este por voluntad de las partes,

modificar lo referente a los honorarios pactados:

“REF: INFORME PROCESOS.

PROCESO No. 2007-1261: SUCESION JOSE MIGUEL CASSA
(sic) LOPEZ.

(...) se terminé ya que existia otro proceso en el Juzgado Cuarto
de Familia

(... PROCESO No. 2007- 1246: SUCESION JOSE MIGUEL
CASSA (sic) LOPEZ.

(...)] Este proceso actualmente se encuentra en tramite de
Elaboraciéon del Trabajo de Particion.

ACUERDO DE VENTA DE DERECHOS HERENCIALES: Después
de una ardua negociacién se elevar la escritura publica No. 3936
del 05 de Septiembre de 2.008, mediante la cual se ponia fin a
las pretensiones de la familia Ospina, este acuerdo fue
desconocido por los citados sefiores lo que llevé a continuar la
sucesion via judicial, meses después el Tribunal Superior de
Bogota- Sala Familia- reconocié lo que este abogado venia
insistiendo hace muchos anos, esto es, que la familia Ospina fue
guien incumpli6 el acuerdo.

TRAMITE NOTARIAL SUCESION: (...) este tramite no se pudo
conseguir por el incumplimiento de la familia Ospina.

PROCESO ORDINARIO No. 2009-681: Ante el Juzgado 7 de
Familia la senora Ofelia Ospina pretendia que se declarara
companera permanente de José Miguel Casas Lopez (...] Este
proceso culmino (sic) con sentencia de primera instancia el 5 de
mayo de 2.011, donde pese a que se le reconocid como companera
permanente, SE LE NEGO CULAQUIER (sic) PRETENSION
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PATRIMONILA (sic), reconociendo el Juzgado acertadamente la
excepcion planteada por este abogado de prescripcion de la
accién patrimonial.

PROCESO ORDINARIO No. 2011-681: Mediante este proceso los
sefiores Casas Ospina, pretendieron que se declarar (sic) que los
sefiores Casas Arias habian incumplide el acuerdo pactado
inicialmente, (...) el Tribunal Superior de Bogota- Sala Civil -
sefialo (sic) que los Ginicos que habian incumplido los acuerdos
fueron los demandantes.

PROCESO ORDINARIO: En este proceso los senores Casas
Ospina pretendieron demandar a la sociedad Casas- Arias, pero
este proceso fue atacado y controlado a tiempo y termind con
desistimiento tacito,

OTROS PROCESOS Y TRAMITES

- Ante la DIAN se adelantd gestion para lograr que se frenara
los intereses dentro del pasivo vy se dejara una suma unica, la
cual esta vigente actualmente.

- FISCALIAS: Se adelanto defensa del sefior Leonardo Casas por
denuncias interpuestas en su contra, ninguna prospero (sic)
y se archivaron a favor del sefior Leonardo.

- Consultas y asesorias telefénicas: Se atendieron consultas y
asesorias teleféonicas por distintos casos.

Honorarios pactados: Después de una negociacién se acordaron
sic] recon r 1 e falta de terminacion del proceso de
sucesion la suma de $60'000.000 que el seiior Mauricio Casas
se comprometié a pagar asi: $10'000.000 el 29 de mayo,
$10'000.000 el 12 de junio, v el saldo de $40°000.000 con el fin
del proceso.

Estos honorarios no se han cumplido por distintas razones que
ha sefialado el sefior Mauricio Casas.

La aspiracion de honorarios como abogados por los mas de 10
procesos y tramites era de $100'000.000, pero se acordéd la suma
de $60°'000.000, la cual hoy solicito se me cancele”, (Subrayado
y Negrillas por la Sala).

De conformidad con lo anterior, es claro que el mismo
demandante al rendir su informe dejo constancia que hubo una
nueva negociacion entre las partes, que modifico el monto y
la forma en que se pagarian honorarios, estableciéndose para el
efecto, la suma de $60°000.000; negociacion frente a la que los
demandados no presentaron discusion, pues en sus

interrogatorios de parte manifestaron:

- MIGUEL MAURICIO CASAS ARIAS: En el documento del

19 de junio de 2015, el actor hizo unza relaciéon de todos

Pagina 16 de 26



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-012-2018-00266 -01
Demandante: WILSON PULIDO CRISTANCHO
Demandado: MIGUEL MAURICIO Y LEONARDO CASAS ARIAS

los procesos en los cuales hizo gestion juridica el
demandante tanto de la sucesiéon de su padre, José
Miguel Casas Lopez, asi como de otros que nacieron como
consecuencia de este; que cumplieron el acuerdo que se
pacté en la suma de $60'000.000, reconociéndose
$20°000.000 a la firma del documento, y sefialandose que
los $40’000.000 restantes se pagarian cuando finalizara

el proceso de sucesion.

- LEONARDO CASAS ARIAS: El demandante fue el 19 de
junio de 2015 a su casa y les trajo el primer y ultimo
informe sobre los procesos que mnacieron como
consecuencia del fallecimiento de su padre, José Miguel
Casas Lépez; que hicieron cuentas con el demandante,
quién manifestdé que atin se les adeudaba bastante dinero
por su gestion; y que se llegd a un acuerdo econémico de
$60’000.000 con el demandante, se le pago $20°000.000
y los $40'000.000 restantes quedaron sujetos a la

terminacion de la sucesion.

De esta manera, y reconstruida la voluntad de las partes,
considera la Sala que la interpretacion que tuvo el A Quo frente
al valor de los honorarios es la acertada. En efecto, dentro del
informe del 19 de junio de 2015 y que fuera redactado por el
mismo demandante, no se avizora que la nueva modalidad de
pago de los honorarios estuviera sujeta al reconocimiento y pago
de los primeros $20°000.000, como parcce interpretarlo el
apoderado de la parte actora, por el contrario, el acuerdo es claro
en cuanto a que el valor pactado era de $100’000.000 pero que
conforme al nueve acuerdo celebrado la suma seria de

$60°000.000.

Ahora bien, en cuanto al reconocimiento de la suma de
$60’000.000 encuentra la Sala que a folio 136 se allego
comprobante de egreso No. 1688 del 19 de junio de 2015 por valor

de $20’000.000, asi como la constancia de que el actor recibia
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los cheques 608583, 608584, 608585, y 608586 de Bancolombia

gue ascendian a tal suma.

Sobre el topico, en su interrogatorio de parte, el demandante
informé que el 19 de junio de 2015, los demandados efectuaron
el pago acordado por los primeros $20°'000.000 a través de
cheque, pero que este fue rechazado por fondos insuficientes; que
el cheque fue devuelto a su girador, a través de la esposa del
serior Leonardo Casas, quien fungia como secretaria, en el
momento en que fue a reclamar; y que le dijeron que entregara el
cheque porque le iban a realizar el pago en efectivo, lo que no

ocurrio en ese momento ni después.

Bien. Sea lo primero indicar que sobre tales manifestaciones
no obra en el expediente prueba alguna que soporte el dicho del
demandante, pues no se avizora constancia de que hubiere
devuelto el o los cheques a alguno de los demandados o a la
esposa del senor Leonardo Casas, por el contrario, se encuentra
que solo hasta mayo de 2019 se elevd un derecho de peticion a
Bancolombia solicitando informacién de su cobro, no obstante,
no se allego el soporte respectivo de la devolucion de los cheques

0 su constancia de no pago.

Al punto, el articulo 882 del C.Co. ademas de establecer que
la entrega de titulos valores de contenido crediticio por una
obligacion valdra como pago, establece que en caso de que el
instrumento sea rechazado o no sea descargado, tal situacion
lleva implicita la condicién resolutoria del pago, lo que valga la
pena aclarar, no es otra que el pago se tendra como si no se
hubiera efectuado, v no que el pacto de honorarios efectuado el
19 de junio de 2015 sobre los honorarios del accionante se tenga

por no escrito o como s1 no hubiere sido estipulado.

Aunado a lo anterior, la citada disposicién normativa
establece que el acreedor puede hacer efectivo el pago de la

obligacion originaria o fundamental, devolviendo el instrumento
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o dando caucién, a satisfaccion del juez, de indemnizar al deudor
los perjuicios que pueda causarle la no devolucion del mismo. La

norma estudiada establece:

“ARTICULO 882. <PAGO CON TIiTULOS VALORES>. La entrega
de letras, cheques, pagarés y demas titulos-valores de contenido
crediticio, por una obligacién anterior, valdra como pago de ésta
si no se estipula otra cosa; pero llevara implicita la condicion
resolutoria del pago, en caso de que el instrumento sea
rechazado o no sea descargado de cualquier manera.

Cumplida la condicién resolutoria, el acreedor podra hacer
efectivo el pago de la obligacién originaria o fundamental,
devolviendo el instrumento o dando caucion, a satisfaccion del
juez, de indemnizar al deudor los perjuicios que pueda causarle
la no devolucion del mismao.

Si el acreedor deja caducar o prescribir el instrumento, la
obligacién originaria o fundamental se extinguira asi mismo; no
obstante, tendra accién contra quien se haya enriquecido sin
causa a consecuencia de la caducidad o prescripcion. Esta
accion prescribira en un afo”.

Adicionalmente, y frente al entendimiento de la norma en
mencion, la Sala de Casacién Civil de la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 03 de octubre de 2013, Exp. 11001 3103
004 2004 00413 01, ha diche que el acreedor que pretenda hacer
efectivo un titulo de crédito tiene que efectuar la devolucidon de
este o prestar caucién para reparar los eventuales danos que al

deudor le pueda representar no hacer tal devolucion:

“(...) el acreedor que pretenda utilizar cualquier accién extraida
de la ecausa antecedente que determiné la creacion o la
transferencia de un titulo de crédito que permanezca vive Yy por
ende atin en estado de ser aprovechado como base de recaudo por
persona distinta, tiene el mencionado acreedor gue devolverlo o
prestar caucién sustitutiva, a satisfaccién del juez, de reparar los
eventuales darios que para el deudor pueda representar el no
hacerlo en oportunidad (...)* ~hace notar la Sala- (Sent. Cas. Civ.
30 de julio de 1992, Exp. 2528).

También, dijo en la sentencia atras memorada:

“(....) caso en el cual el contratante cumplido o que se allané a
cumplir puede demandar alternativamente la ejecucion o la
resolucion del contrato, siempre que devuelva el titulo o
garantice el pago de los perjuicios que con su no devolucién
pueda acarrear”d.
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“Por supuesto gque frente a la condicién resolutoria del pago, el
demandante optd por resolver el contrato gque motivé la entrega
del cheque, devolviéndolo, inclusive, con la constancia de su no
prago fo. ™o )" ~hace notar la Sala- (Sent. Cas. Civ. 23 de junio
de 2000, Exp. No. C-4823).

Conforme a lo dicho, y al no aparecer acreditado por parte
del demandante que se devolvieron los titulos valores con la
respectiva constancia de no pago, asi como tampoco que se
hubiera iniciado proceso ejecutivo ante la especialidad civil de la
jurisdiccidn ordinaria para lograr el pago de estos, solicitandose
en este la respectiva caucion, debe concluirse que se encuentra
acreditado el pago de $20°000.0000 al tenerse constancia del
recibo por parte del demandante de los cheques 608583, 608584,
608586, y 608587 a través del Comprobante de Egreso N° 1688
de folios 182 a 183, adicional a la prueba recaudada
oficiosamente por la segunda instancia, de la que se desprende
que la entidad financiera Bancolombia efectud el pago de los
cheques ya referenciados los dias 19 de junio, 21 de julio, 18 de
agosto, v 15 de septiembre de 2015; en dicka certificaciéon se

determindg:

190062015 |

5
Gl § 210072015 |
CHEQUE GIRADO ST4-48985609 | § 5,000,000 1B082015 |
CHEQUE GIRADOQ ST4-48055609 | 3 5,000,000 15082015
Asi las cosas, la pasiva tiene pendiente de pagar al

demandante la suma de $40'000.000, la que segian lo estipulado
por las partes el 19 de junio de 2015 se pagaria al finalizar el
proceso de sucesion, sin que de su lectura se desprenda que era
obligacion del accionante efectuar actuaciones o diligencias
adicionales, o comunicarle a los demandados |la terminacién del
proceso de sucesion, pues ello no fue acordado por las partes,
recuérdese que los contratos siguen la nocidn de la autonomia de
la voluntad de las partes y, por ende, lo que pactan es ley para
ellos. En consecuencia, y dado que, de la reconstruccion
realizada del acuerdo entre las partes, se interpreta que su

intencion fue que la gestion del senor Wilson Pulido Cristancho
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finalizara junto con el proceso de sucesion, se considera acertado
que sea desde ese momento que se produzca el reconocimiento de

los honorarios que aun no habian sido objeto de pago.

Del mismo modo, se advierte que para el 19 de junio de 2015
ltinicamente se encontraba pendiente el trabajo de particion y la
correspondiente aprobacion por parte del Juzgado que conocia de
la sucesion, por lo que no se puede alegar que el apoderado
abandoné la sucesion de José Miguel Casas Lopez, pues posterior
a ello, las tunicas actuaciones que se surtieron fueron las

siguientes:

- 21 de mayo de 2015, se solicité remocién de la partidora
que estaba nombrada desde septiembre de 2014, labor en
la que actué el apoderado de la parte actora (medio
optico- f1.57).

- Se solicité que en la particion se agregara el pasivo de la
DIAN, por algunos apoderados de los herederos, segun da
cuenta el trabajo de particion de folios 70 a 86. No se
precisa si el actor hizo parte de esa solicitud.

- El 19 de julio de 2016 la partidora presento trabajo de
particién (fls. 70 a 76).

- El 14 de septiembre de 2016, se considerd por parte del
Juzgado Cuarto de Familia de Bogota que la particion
realizada no se ajustaba a derecho, por lo que ordené que
se rehiciera.

- Frente a la decision de rehacerse ¢l trabajo de particion,
se interpusoc recurso de reposicién y en subsidio de
apelacién por el apoderado José Antonio Poveda, no
obstante, fracaso el primero, v €l segundo no se concedid
por no estar enlistado en el numeral 5° del articulo 509
del C.G.P (fls. 88 a 91).

- Se presentd nuevo trabajo de particion el 09 de marzo de
2017 (fls. 93 a 110).

- El 29 de septiembre de 2017 se dict6 sentencia aprobando

la particion (fls. 111 a 113).
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De esta manera, y dado que se dicto sentencia de particion
dentro del proceso de sucesion 2007-1247 el 29 de septiembre de
2017, v que esta providencia qued6 debidamente ejecutoriada el
05 de octubre de 2017 segiin constancia obrante a folio 114, se
considera que desde esta ultima fecha surgio la obligacion a
cargo de los demandados de pagar la suma que faltaba por
concepto de honorarios, esto es, $40’000.000.

En consideracién de lo anterior, se MODIFICARA el numeral
primero de la sentencia en el sentido de establecer que deben
pagar los demandados a favor del demandante la suma de

$40’000.000 por concepto de honorarios profesionales.

INTERESES MORATORIOS CIVILES.

No hay duda de que el contrato de prestacién de servicios
profesionales por devenir de un contrato de mandato es de
naturaleza civil. En ese orden de ideas, es dable acudir
analogicamente al articulo 1617 del C.C. para establecer los
intereses legales, ante la demora en el pago de su obligacién por
parte de los demandados. Al respecto, el numeral 1° de dicha

norma establece lo siguiente:

“ARTICULO 1617. <INDEMNIZACION POR MORA EN
OBLIGACIONES DE DINERO>, Si la obligacion es de pagar una
cantidad de dinero, la indemnizacién de perjuicios por la mora
esta sujeta a las reglas siguientes:

la.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha
pactado un interés superior al legal, o empiezan a deberse los
intereses legales, en el caso contrario; quedando, sin embargo,
en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen el cobro
de los intereses corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual”.

De esta manera, resulta claro que el interés moratorio que
se debe pagar es el equivalente al 6% anual, ante la falta de
estipulacion expresa de las partes en tal sentido. Al respecto, la
Sala de Casacidon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL20075-2017 sefalé:
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“A juicio de la Sala, no le asiste razon al recurrente al estimar
que el Tribunal aplicé indebidamente el articulo 1617 del Codigo
Civil, para regular los intereses moratorios en el sub lite. A
propésito, el articulo 19 del CST, expresa:

Cuando no haya norma exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplican las que regulen casos o materias
semejantes, los principios que se deriven de este Cdédigo, la
jurisprudencia, la costumbre o el uso, la doetrina, los Convenios y
Recomendaciones adoptados por la Organizacion y las
Conferencias Internacionales del Trabajo, en cuanto no se
opongan a las leyes sociales del pais, los principios del derecho
comiin que no sean contrarios a los del Derecho del Trabajo, todo
dentro de un espiritu de equidad.

Por la naturaleza del asunto, no hay duda de que el contrato de
prestaciéon de servicios profesionales objeto de litis, por devenir
de un contrato de mandato, es de naturaleza civil. Asi lo tuvo
claro la sentencia CSJ SL1570-2015, en la que se dijo:

[...] El ad quem no pudo infringir el articulo 2143 del Cédigo Civil
pues justamente le sirvié como soporte para indicar que el
mandato podia ser gratuito o remunerado, y que la remuneracion
podia ser determinada bien por convencién de las partes, por la
ley o por el juez, sin que dicha disposicién contenga una prelacién
taxativa para llegar al valor de los honoraries, y en realidad el
propio precepto 2184 numeral 3 del citado Cédigo Civil refiere
como obligaciones generales del mandante la de pagar ‘la
remuneracion convenida o la usual”, de manera gue su tasacion,
al no existir ningtin convenio de los contratantes, estd supeditada
a aspectos como los que en este asunto tuvo en cuenta el Tribunal,
esto es, «la naturaleza de esa gestion, cantidad, calidad e
intensidad de la misma, mds no hacer nugatorio este derechon.

[...] En virtud de lo anterior, ninguna equivocacién puede
atribuirse al Juez Plural, al acudir analégicamente al articulo
1617 del Codigo Civil, para establecer los intereses legales,
equivalentes al 6% anual, ante la falta de estipulaciéon expresa
de las partes en tal sentido”.

Por tanto, le asiste razdn al apoderado de la parte actora en
cuanto a que para estos casos resultan procedentes los intereses
civiles ante falta de una estipulacion expresa en caso de mora en
el pago de los honorarios, teniéndose para todos los efectos que
dicha mora comenzé cuando terminéd el proceso de sucesion de
José Miguel Casas Lépez, pues se reitera fue voluntad de las
partes, plasmada en el referido contrato, que se pagara la suma

de $40°000.000 una vez finiquitara el proceso en mencion.
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Conforme a ello, se MODIFICARA la sentencia en el sentido
de ADICIONAR que se condena a los demandados los intereses
moratorios previstos en el articulo 1617 del Cédigo Civil sobre el
valor de los honorarios objeto de condena, equivalentes al 8%
anual, desde el 30 de septiembre de 2017 hasta el dia en que se

haga efectivo el pago de la obligacion.
INDEXACION

Dado que se profiere condena por concepto de intereses
moratorios, no es dable imponer condena por indexacién, pues
contrario a lo establecido por el apoderado de la parte actora,
aquellos resultan incompatibles con la indexacién. Asi, lo tiene
dicho la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en diversa jurisprudencia como lo es la SL20075-2017,

en la que dijo:

“A fin de dar claridad frente a lo senalado, es necesario darle
razon a la censura en cuanto a las diferencias de los conceptos
de la indexacion y la mora, pues estas obedecen a causas
juridicas diferentes. De una parte, la mora es la situacién en que
se coloca el deudor tras su incumplimiento, siempre y cuando se
cumpla con alguno de los requisitos que contiene el articulo
1608 del Codigo Civil, evento a partir del cual se autoriza al
acreedor para reclamar el reembolso de los perjuicios que haya
podido sufrir por la tardanza en el cumplimiento de su
compromiso de pago, el que habilita la retribucién de perjuicios
conforme a lo dispuesto por los articulos 1610 vy 1615 del Codigo
Civil, o reclamarse el monto de la clausula penal, mientras que
la indexacion, como ya se dijo, es la actualizacion del poder
adquisitivo del dinero que ha presentade devaluacién por el
transcurrir del tiempo, frente a la oportunidad de su
cancelacion.

Ahora bien, como no son compatibles los irtereses moratorios
bancarios con la indexacién, por cuanto si lo que se busca con
los intereses es rebajar los efectos adversos producidos sobre el
acreedor por la mora del deudor en el cumplimiento de las
obligaciones, debe tenerse en cuenta que uno de esos efectos es
el de la devaluaciéon monetaria surtida durante todo el tiempo
gque dure la anomalia en el cumplimiento, es por esto, que la
decision del Tribunal no luce desatinada, razon por la que tal
pronunciamiento se considera acertado y en consecuencia frente
a este aspecto la sentencia se conserva incolume, asi lo ha
precisado la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en su
sentencia SC 19 nov, 2001, rad. 6094",
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COSTAS.

El articulo 365 del C.G.P. establece que se condena en
costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion que haya propuesto,
por lo que, al resultar la sentencia totalmente contraria a los
intereses de los demandados, lo consecuente es que sean ellos

quienes deban asumir tal carga.

VII. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION.

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

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral primero de la sentencia,
en el sentido de establecer que Miguel Mauricio Casas Arias y
Leonardo Casas Arias deben pagar a favor de Wilson Pulido
Cristancho, la suma de $40°'000.000 por concepto de honorarios

profesionales.

SEGUNDO. - MODIFICAR la sentencia, en el sentido de
ADICIONAR que se condena a Miguel Mauricio Casas Arias y a
Leonardo Casas Arias a pagar a favor de Wilson Pulido
Cristancho, los intereses moratorios previstos en el articulo 1617
del Cédigo Civil sobre el valor de los honorarios objeto de
condena, equivalentes al 6% anual, desde el 30 de septiembre de

2017 hasta el dia en que se haga efectivo el pago de la obligacion.
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TERCERO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

CUARTO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo v de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

f{ > % 9}'\_/7\?

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

% /é — ‘M =
#f__d_ﬂ_::___—__.g_—-—-—-———_:_???
MARC

ELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

®

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

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

(2021).
Discutido y Aprobado segun Acta No 015.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por el apoderado de la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de
Bogota el 03 de marzo de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral que DIVESKI YUBERLIN RUIZ PINO, SANDRA JINNETH
NEIRA CLAVIJO, SANTIAGO CARVAJAL ACEVEDO, JESUS
DAVID SANCHEZ PEREZ, Y LAURA VIVIANA PERICO TORRES
promoviesen contra AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO

S.A.- AVIANCA S.A.
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SENTENCIA

9 ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda los demandantes
solicitan se declare que se encuentran afiliados a la organizacion
sindical ACAV,; que esta organizaciéon sindical presenté pliego de
peticiones el 07 de noviembre de 2018; que el despido de los
demandantes fue con ocasion a la presentacion del pliego de
peticiones por ACAV; que no existio justa causz comprobada para
el despido de los demandantes; y que es nulo o ineficaz el despido
de los accionantes. Como consecuencia de lo anterior, solicitan
el reintegro o la reinstalacion de los demandanties al mismo cargo
gue venian desempenando al momento del despido o a uno de
superior categoria; que se reconozca el mayor valor
correspondiente a salarios, primas legales vy extralegales,
tiquetes de vacaciones, beneficios establecidos en la convencion
colectiva de trabajo ¥ en la sentencia T-069 de 2015, cotizaciones
al sistema de seguridad social, desde el despido a que se efectiien
los correspondientes reintegros; incrementos convencionales;
indexacion; perjuicios morales ¥y materiales; e intereses

corrientes y moratorios.

Subsidiariamente, solicitan indemnizacién por despido sin
justa causa, sancion moratoria, e intereses corrientes y
moratorios.

2. HECHOS

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:

1) Laura Viviana Perico Torres, Santiago (Carvajal Acevedo,
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Sandra Jinneth Neira Clavijo, Jesus David Sanchez Pérez, ¥y
Disveki Yuverli Ruiz Pino, suscribieron contrato de trabajo el 01
de junio de 2012, 01 de marzo de 2015, 01 de mayo de 2015, 20
de mayo de 2015, y 16 de marzo de 2016, respectivamente, para
desemperniar el cargo de Tripulante de Cabina de Pasajeros; 2) La
labor encomendada a los demandantes se realiz6 de manera
personal, atendiendo instrucciones del empleador, y cumpliendo
con el horario de trabajo sefialado por éste, sin que se llegara a
presentar queja o llamado de atenciéon; 3) Los actores se
encuentran afiliados a la organizacion sindical ACAV; 4) EI1 07 de
noviembre de 2018 ACAV presentd pliego de peticiones a
AVIANCA S.A.; 5) Les fue terminado su contrato de trabajo
estando inmersos dentro del conflicto colectivo; y 6) La
demandada no promovié proceso disciplinario en contra de los

demandantes.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contestd en los siguientes términos:

AVIANCA S.A. (fls. 896 a 911), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo las excepciones de mérito que
denomind, inexistencia de fuero circunstancial, falta de titulo y
de causa en las pretensiones de la demanda, prescripcion,
improcedencia del pago de la indemnizacién por terminacion del
contrato de trabajo sin justa causa y/o reintegro, improcedencia
de los pagos pretendidos al no existir posibilidad de reintegro,

compensacion, buena fe, pago, y la genérica o innominada.

Acepto los extremos temporales indicados frente a cada uno
de los demandantes, el cargo a desempenar de Tripulante de
Cabina de Pasajeros; que no se presentaron quejas o llamados de

atencién: la afiliacién de los demandantes a la organizacion
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sindical ACAV; la radicacion, por parte de ACAV el dia 07 de
noviembre de 2018, ACAV de pliego de peticiones; y la

terminacion del contrato de trabajo de los accionantes.

Indicd que la terminacién del contrato de trabajo se dio por
una facultad legal, ya que la modalidad contractual que existio
entre las partes fue a término fijo, y la finalizacién fue
consecuencia de la expiraciéon del plazo pactado; que el fuero
circunstancial unicamente restringe la posibilidad de dar por
terminado un contrato de trabajo de manera unilateral y sin justa
causa, no obstante, en el caso la terminacion del contrato de los
demandantes es consecuencia del vencimiento del plazo fijo
pactado; que no se encuentra acreditado como la terminacion de
los contratos de trabajo afecté las actividades de la organizacion
sindical ni muchos menos la cantidad de sus integrantes; y que
como consecuencia de la sentencia T-069 de 2015, AVIANCA S.A.
debe extender a los trabajadores sindicalizados de ACAV los
beneficios del plan voluntario, y garantizar a los trabajadores que
renunciaron a ACAV que éstos puedan disfrutar de los beneficios

del plan voluntario, 6rdenes que se encuentra cumpliendo.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 03 de
marzo de 2021, en la que dicté sentencia condenatoria en los

siguientes términos:

PRIMERO: CONDENAR a AVIANCA 5.A. a reintegrar sin solucidn de
continuidad a los demandantes en los cargos de Auxiliares de Vuelo
Tripulantes de Cabina Nacional que venian desempefiando al momento
de la desvinculacion,

SEGUNDO: ORDENAR el reintegro de los demandantes a partir de las
siguientes fechas, asi:

- DIVESKI YUBERLIN RUIZ PINO, a partir del 16 de marzo de 2019,
- SANDRA JINNETH NEIRA CLAVIJO, a partir del 01 de mayo de 2019,
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- JESUS DAVID SANCHEZ PEREZ, a partir del 01 de mayo de 2019,
- SANTIAGO CARVAJAL ACEVEDO, a partir del 01 de marzo de 2019.
- LAURA VIVIANA PERICO TORRES, a partir del 01 de junio de 2019.

TERCERO: CONDENAR a AVIANCA 5.A. a cancelar salarios,
prestaciones legales y extralegales entre el tiempo de Ila
desvinculacion v el tiempo del efectivo reintegro, asi como los aportes
al sistema integral de seguridad social en salud, pensidén y riesgos
laborales, sin solucion de continuidad.

CUARTO: ABSOLVER a AVIANCA S.A. de las deméas stuplicas de la
demanda.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por
AVIANCA S.A.

SEXTO: CONDENAR en costas a AVIANCA S.A., se sefialan como
agencias en derecho la suma de $2'000.000 a favor de cada uno de los

demandantes y a cargo de la demandada.

En sintesis, refirio que esta acreditado que los demandantes
laboraron con AVIANCA S.A. mediante contrato a término fijo,
que eran Tripulantes de Cabina de Pasajeros, que se encontraban
afiliados a la organizacion sindical ACAV; y que de conformidad
con el acervo probatorio las relaciones laborales finalizaron por

expiracion del plazo fijo pactado.

Indicé que conforme jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia si bien la expiracién del plazo de un modo legal de
terminacion, ello no significa que sea una causal objetiva, pues
el empleador tiene la facultad de prorrogarlo o terminarlo; y que
los contratos a término fijo en Colombia no tienen limites en
cuanto a sus prorrogas, por lo que esta modalidad contractual
puede prestarse para abusos, especialmente en la fase de
terminacién del contrato de trabajo y cuando se quiere prescindir

de determinado grupo de trabajadores.

Explicé que el decaimiento del pliego de peticiones se
presenta cuando la organizacién sindical no despliega
actividades tendientes a que efectiie su negociacion; que en el

caso se observa que se presento el pliego de peticiones, fueron

instaladas las correspondientes mesas para que fuera efectuado
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el arreglo directo, v se convoco Tribunal de Arbitramento el 05 de
abril de 2019; v que por lo anterior, cuando se dio terminacion a
los contratos de trabajo de los demandantes estaba vigente el
conflicto colectivo, de modo que resulta procedente su reintegro
junto con el pago de salarios, prestaciones, y aportes a seguridad

social dejados de percibir.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

AVIANCA S.A.

Manifestd que el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965
establece Unicamente la garantia del fuero circunstancial para
trabajadores que son despedidos sin justa causa comprobada;
que los contratos de los demandantes finalizaron por la
expiracion del plazo fijo pactado, tipe de terminacion que es
modalidad de un vinculo contractual, una forma de finiquitar un
vinculo de manera legal; que se acredité con el testigo Jesus
Hurtado, que los despidos de los demandantes se efectuaron sin
realizar distinciéon de su calidad de sindicalizados sino como
consecuencia de wuna reestructuracion empresarial, lo que
también permitia la terminacion de los vinculos laborales de los
accionantes conforme criterio de la Corte Suprema de Justicia;
que segun la totalidad de los testigos se adelantaron todas las
etapas de conflicto colectivo, v que en noviembre de 2020 hubo
un retiro del pliego de peticiones, por lo que en ese orden de ideas
es dable establecer que hubo wun decaimiento del fuero

circunstancial.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante el
auto de fecha 02 de junio de 2021, se adm:tié el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
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partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de

éstas, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si los demandantes gozaban de fuero
circunstancial al momento de ser finiquitade su vinculo
contractual, y si como consecuencia de ello deben ser

reintegrados al cargo que venian desempenando o a uno de

superior categoria.

FUERO CIRCUNSTANCIAL.

El fuero circunstancial es un mecanismo de proteccién del
que gozan los trabajadores que presentan un pliego de peticion a
su empleador gque impide que este los despida sin justa causa.
Este beneficio esta contenido en el articulo 25 del Decreto 2351
de 1965:

“Los trabajadores que hubieren presentado al patrono un pliego
de peticiones no podran ser despedidos sin justa causa
comprobada, desde la fecha de la presentacion del pliego y
durante los términos legales de las etapas establecidas para el
arreglo del conflicto.”
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En relacion con el conflicto colectivo de trabajo, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL4323-2021, establecié que este “nace a la vida juridica con la
presentacion del pliego de peticiones, ya sea por la organizacion
sindical o por los trabajadores no sindicalizados, asi como que el
mismo genera consecuencias inmediatas tales como el inicio de
la etapa de arreglo directo y el nacimiento de figuras que
propenden por la proteccion del derecho de asociacion sindical y
la estabilidad en el empleo, verbigracia, el fuero circunstancial”
(ver también C3SJ SL3429-2020, CSJ SL, 23 nov. 2010, rad.
33677 y CSJ SL229-2019, CSJ SL1974-2013, CSJ SL16788-
2017, SL14066-2016 y SL6732-2015.

En cuanto a la duracion del mismo, en sentencia SL4072-
2021 la Alta Corporacion explicéd, que s1 bien en principio el fuero
circunstancial opera durante la negociacién colectiva y que se
mantiene hasta que se termina el conflicto, debe existir un
interés de las partes en finiquitarlo, de manera que, si el
empleador no inicia las correspondientes negociaciones, debera
la organizacion sindical promover las acciones correspondientes
para promover el inicio de las conversaciones € impulsar el
proceso de la negociacion, pues de lo contrario se entiende que

decliné de sus pedimentos.

Al respecto, dijo expresamente:

Ahora, tal como lo ha enseniado la Certe, aun cuando el fuero
circunstancial opera durante la negociacion colectiva, este no se
previé como un amparo indefinido, por cuanto se mantiene
unicamente hasta que termine el conflicte, siempre que se
observen los términos legales de las etapas establecidas para su
arreglo; situacion de la que se deriva que dicha proteccién puede
culminar en los eventos en los que no sea posible ponerle fin de
forma normal, al no advertirse, por parte de quienes lo
promueven, el interés necesario para finiquitarlo,

{...) Al respecto en la providencia CS.J SL, 5 jun. 2012, rad. 42225
se enseno;
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(...] “Ciertamente el articulo 36 del Decreto 1469 de 1978
estipula que la protecciéon a que se refiere el articulo 25 del
Decreto 2351 de 1965 se inicia con la presentacion del pliego de
peticiones al empleador y termina cuando se ha solucionado el
conflicto colectivo mediante la firma de la convencion o el pacto,
o hasta que quede ejecutoriado el laude arbitral.

Una interpretacién literal, gramatical o exegética de ese texto
puede llevar a aseverar, como de suyo lo hace el recurrente, que
en todos los casos y circunstancias en que se presente un pliego
de peticiones al empleador empieza a regir el denominado fuero
circunstancial, el cual sélo se extingue cuando se firma la
convencién o el pacto colectivo, o queda en firme el laudo
arbitral, si fuere el caso; segin dicho entendimiento entonces
si no se presenta ninguna de estas altimas hipatesis el conflicto
sigue latente y la protecciéon foral se perpetua y continia
surtiendo todos sus efectos.

Dicha exégesis resulta inobjetable, pero inicamente en aquellos
tramites en que el conflicto se desenvuelve normalmente, con
pleno cumplimiento por las partes negociadoras tanto de las
etapas respectivas como de los términos y plazos establecidos en
la legislacion laboral para cada una de ellas.

Empero, si hay incumplimiento de alguno de esos pasos y ello
por su gravedad hace imposible la continuacién del curso normal
del tramite del diferendo, naturalmente no puede suponerse que
el conflicto sigue existiendo y de paso también la proteccidon
foral, mucho menos si aquella situacién se produjo en virtud de
un acto administrativo proferido por la autoridad del trabajo,
que se presume legal y valido mientras no sea anulado o
suspendido por la jurisdiccién contencioso administrativa, y
ademas una de las partes no muestra interés en sanear la
irregularidad en que la otra ha incurrido ni en zanjar las
diferencias por el mecanismo de la autocomposicién (...)".

Lo expuesto pone de relieve que la vigencia del conflicto impone
el cumplimiento de las obligaciones que recaen en cada una dc

las partes, para el empleador, el dar inicio a la etapa de arreglo
directo y recibir los representantes del sindicato o grupo de
trabajadores en los plazos estipulados por el articulo 433 del
CST. y a los trabajadores y sindicato, ejercer de manera activa
las gestiones administrativas y judiciales necesarias para dar
inicio a las conversaciones de arreglo directo e impulsar el
proceso de negociacion.

(...) Asi se colige también de las funciones asignadas a las
asociaciones sindicales en los numerales 2.° y 3.° del articulo
474 del Cédigo Sustantive del Trabajo, los cuales senalan que
corresponde a los sindicatos, ademas de spresentar pliegos de
peticiones relativos a las condiciones de trabajo» la de radelantar
la tramitacién legal de los pliegos de peticioness, de suerte que,
constituye una obligacién de la organizacién de trabajadores
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realizar todas las gestiones administrativas vy judiciales
dispuestas a su alcance con el fin de promover el inicio de las
conversaciones de arreglo directo cuando el empleador se niegue
a negociar, a menos que se esté de acuerdo con tal
determinacion.

En ese contexto, no puede desconocerse que ¢l derecho colectivo
ha dotado a la organizacion sindical de herramientas con el
propdsito de forzar a los empleadores a iniciar las
conversaciones del pliego de peticiones en la etapa de arreglo
directo, como es el caso de la queja que puede interponer el
sindicato en ejercicio de sus funciones ante la autoridad
administrativa del trabajo, con el fin de gue se sancione al
empleador en la forma dispuesta en numeral 2.° del articulo 433
del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 21
de la Ley 11 de 1984,

En ese contexto, la conducta asumida por las partes en el inicio
de las conversaciones €5 un aspecto de suma trascendencia que
debe valorarse a efectos de establecer la voluntad ineguivoca de
los interesados en continuar con el curso normal del tramite del
diferendo, pues la posiciéon asumida por cada uno de los actores
es la que marca la subsistencia del conflicto colectivo, con todas
las consecuencias que de ello deriva.

De suerte que, en los eventos en que las empresas se nieguen a
la negociacion del pliego de peticiones dentro del término legal
(art. 433 CST), v frente a tal actuar la asociacion sindical guarde
silencio © no utilice los mecanismos previstos en nuestro
ordenamiento juridico para forzarlo a las conversaciones, resulta
razonable entender, a partir de ese hecho, la declinacién del
pliego de peticiones y, naturalmente, el decaimiento del conflicto
colectivo ante la falta de interés para desarrollarlo y culminarlo
por parte de quienes lo promovieron.

Lo contrario seria desconocer algunos de los objetivos de la
negociacidn colectiva, comeo es que cl conflicto colectivo de
trabajo alcance su cabal desarrollo a través de un dialogo
verdadero entre las partes involucradas, y una soluciéon pacifica
sin demoras injustificadas para mantener una convivencia
armoniosa de los sujetos de las relaciones de trabajo.
(Subrayado de la Sala)”.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) En Avianca S.A. se encuentra vigente la Convencioén

Colectiva de Trabajo de 2002 celebrada con las
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iii)

iv)

vi)

vii)
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PERICO TORRES.
AEROViAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A.-
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organizaciones sindicales SAM y HELICOL (fls. 46 a
134).

Mediante Acuerdo Convencional del 02 de octubre de
2003 se extendieron los privilegios convencionales a
los afiliados de ACAV (fls. 135 a 1359).

El 25 de agosto de 2005 se introdujeron nuevas
modificaciones a la Convencién Colectiva de Trabajo
de 2002, beneficios que se pactaron hasta el 30 de
junio de 2010 (fls.162 a 212).

DIVESKI YUBERLIN RUIZ PINO, SANDRA JINNETH
NEIRA CLAVIJO, SANTIAGO CARVAJAL ACEVEDO,
JESUS DAVID SANCHEZ PEREZ y LAURA VIVIANA
PERICO TORRES fueron vinculados a AVIANCA S5.A.
mediante contrato de trabajo a término fijo los dias
16 de marzo de 2016, 01 de mayo de 2015, 01 de
marzo de 2015, 20 de mayo de 2015, 01 de junio de
2012, por un término inicial de seis meses
respectivamente (fls. 310 a 315, 418 a 420, 540 a
543, 953 y 958 a 962).

DIVESKI YUBERLIN RUIZ PINO, SANDRA JINNETH
NEIRA CLAVIJO, SANTIAGO CARVAJAL ACEVEDO,
JESUS DAVID SANCHEZ PEREZ, v LAURA VIVIANA
PERICO TORRES, se afiliaron a ACAV el 02 de
noviembre de 2016, 03 de enero de 2017, 05 de abril
de 2016, 05 de julio de 2016 y 04 de agosto de 2015,
respectivamente (fls. 242, 364, 458, 470, y 485).

El 14 de noviembre de 2018, ACAV radicé pliego de
peticiones a AVIANCA S.A., quien propuso que se
efectuaran las conversaciones dentro de la etapa de
arreglo directo el 20 de noviembre de 2018 (fls. 37 a
43).

El 20 de noviembre de 2018 se instalé mesa de

negociacion del pliego de peticiones presentado por
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