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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 y uno (31) de enero de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decisiéon
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 MEDIMAS E.P.S. en contra de la
sentencia proferida el 11 de marzo de 2021 por Ila
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud, dentro
del proceso sumario que promoviese LUIS JOSE VELASQUEZ
ARBELAEZ en contra de MEDIMAS E.P.S.

SENTENCIA.
I. ANTECEDENTES

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

obtener en su favor el pago de la suma de $997.000, valor en que
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incurrié6 por gastos de medicamentos como consecuencia de la

demora en su suministro por parte de MEDIMAS E.P.S.

Como fundamento de las pretensiones, la activa argumento
que: 1) E1 01 de agosto de 2018, el galeno Jorge Edison Perea
Figueroa le autoriz6 el suministré6 de los siguientes
medicamentos: Acetato de Goserelina Ampolla de 10,8 mg, cada
tres meses por un afo; Bicalutamida de 50 mg de forma diaria
por tres meses; y Acido Zoledrénico Ampolla de 4 mg, cada mes
por tres meses; 2) Se presenté a la I.P.S. Tulua a pedir sus
medicamentos, en donde se le informé que el suministro de estos
demoraba cinco dias habiles; 3) La I[.P.S. Tulua autorizé el
suministro de los medicamentos para que fueran entregados por
Century Pharma; 4) Ante la falta de atencion y la tardanza en ser
suministrados los medicamentos los pagdé por su propia cuenta,
pues presentaba un diagnodstico de lesiones 6seas; y 5) Solicito
el reembolso del valor de los medicamentos, peticion que fue
rechazada.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

MEDIMAS E.P.S. (medio 6ptico de folio 12), se opuso a las
pretensiones de la demanda. Manifesté que verificada la base de

datos de la entidad no se encontrd solicitud del actor.
III. 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 (fls. 13 a 25), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 11 de marzo de 2021,
en la que dictdo sentencia condenatoria en los siguientes

términos:
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(...) SEGUNDO: ACCEDER a la pretension formulada por el actor en
contra de MEDIMAS E.P.S.

TERCERO: ORDENAR a MEDIMAS E.P.S. reconocer y pagar a favor
del actor la suma de $997.000 en el término de cinco dias contados a
partir de la ejecutoria de la presente providencia,

CUARTO: COMPULSAR COPIAS del expediente J-2018-2875 a la

Superintendencia Delegada de Procesos Administrativos de Salud de

la Superintendencia Nacional de Salud, para que, en ejercicio de sus

funciones, adelante las acciones pertinentes, si a ello hubiere lugar,
en contra de MEDIMAS E.P.S. de conformidad con el Decreto 2462 de

2013 Articulo 29, para lo de su competencia.

En sintesis, refirié que la salud es un derecho fundamental
orientado por principios como el de continuidad, integralidad e
igualdad; que el suministro de medicamentos constituye una de
las principales obligaciones de las E.P.S., de modo que su falta
de suministro tardio o no oportuno desconoce los principios de
integralidad y continuidad; que las personas con sospecha o
diagnoéstico de cancer tienen un proteccion reforzada; y que
segun informe rendido por la galeno Alejandra Rojas Rojas, es
posible determinar que la E.P.S. no garantiz6 la prestacion del
servicio de medicamentos pese a que el actor gozaba de
proteccién reforzada por padecer de cancer y ser un adulto

mayor, con lo que se vulneraron los principios de oportunidad,

continuidad e integralidad.

IV. APELACION.

MEDIMAS E.P.S. (medio 6ptico de folio 12).

Adujo que no se elevé solicitud de reembolso del gasto de
reembolso por parte del demandante, por lo que no se dio
cumplimiento a lo establecido en el articulo 14 de la Resolucion
5261 de 1994; y que por lo anterior se encuentra inmersa frente

a una imposibilidad de cumplir la orden del A Quo.
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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.S, 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 el problema juridico se
circunscribe a determinar si es dable ordenar el reembolso de las
sumas que asumidé el demandante por concepto de los
medicamentos Acetato de Goserelina Ampolla de 10,8 mg,
Bicalutamida de 50 mg, y Acido Zoledrénico Ampolla de 4 mg,
ante la negativa en su reconocimiento por parte de MEDIMAS
E.P.S.

ENTREGA DE MEDICAMENTOS.

El Congreso profirio 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 consagré, 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
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promocion 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 autonomo 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 preservaciéon, el
mejoramiento y la promociéon 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, rehabilitaciéon y paliacion para todas
las personas. De conformidad con el articulo 49 de Ila
Constitucién Politica, su prestacién como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervisiéon, organizacién, regulacion, coordinacién y control del
Estado”. (Negrillas por la Sala).

Ahora bien, el suministro de medicamentos es una de las
obligaciones derivadas de la prestacion del servicio de salud,
para lo cual se deben observar los principios de oportunidad y
eficiencia. En efecto, en sentencia T-531 de 2009, la H. Corte
Constitucional establecié que la prestacion eficiente del servicio
de salud guarda estrecha relacion con la razonabilidad de los
tramites administrativos, de tal manera que no se impongan
demoras excesivas que impidan o dificulten el acceso al servicio
y no constituyan para el interesado una carga que no le

corresponde asumir:

“Desde esta segunda oOptica, el principio de integralidad puede
definirse en general como la obligacion, en cabeza de las
autoridades que prestan el servicio de salud en Colombia, de
suministrar los tratamientos, medicamentos, intervenciones,
procedimientos, examenes, seguimiento y demas requerimientos
que un médico tratante considere necesarios, para atender el
estado de salud de un(a) afiliado(a); con limite inicamente en el
contenido de las normas legales que regulan la prestacién del
servicio de seguridad social en salud y su respectiva
interpretacién constitucional.

El mismo legislador en la Ley 100 de 1993 consagrdo este
principio en el numeral 3° del articulo 153 cuando senaldé que:
“El sistema general de seguridad social en salud brindara
atencién en salud integral a la poblacion en sus fases de
educacién, informacion y fomento de la salud y la prevencién,
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diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion, en cantidad,
oportunidad, calidad y eficiencia, de conformidad con lo previsto
en el articulo 162 respecto del plan obligatorio de salud”. De igual
forma, el literal ¢ del articulo 156 ibidem expresa que “Todos los
afiliados al sistema general de seguridad social en salud
recibirdan un plan integral de proteccién de la salud, con atencion
preventiva, médico quirurgica y medicamentos esenciales, que
sera denominada el plan obligatorio de salud.”

Resulta frecuente que las solicitudes elevadas a los jueces de
amparo versen justamente sobre el reconocimiento de
un conjunto de prestaciones relacionadas con una determinada
condicion de salud de una persona, que ha sido determinada por
un médico.”

En igual sentido, el articulo 131 del Decreto-Ley 019 de
2012, establece, la obligacién de las entidades promotoras de
salud de garantizar la distribucién y suministro completo e
inmediato de los medicamentos ordenados por los médicos
tratantes a los usuarios y que se encuentren cubiertos por el Plan

Obligatorio de Salud, asi:

“ARTICULO 131. Suministro de medicamentos. Las
Entidades Promotoras de Salud tendran la obligacion de
establecer un procedimiento de suministro de medicamentos
cubiertos por el Plan Obligatorio de Salud a sus afiliados, a
través del cual se asegure la entrega completa e inmediata de los
mismos.

En el evento excepcional en que esta entrega no pueda hacerse
completa en el momento que se reclamen los medicamentos, las
EPS deberan disponer del mecanismo para que en un lapso no
mayor a 48 horas se coordine y garantice su entrega en el lugar
de residencia o trabajo si el afiliado asi lo autoriza.

Lo dispuesto en este articulo se aplicara progresivamente de
acuerdo con la reglamentacion que expida el Ministerio de Salud
y Proteccion Social, dentro de los seis (6) meses siguientes a la
entrada en vigencia del presente decreto, iniciando por los
pacientes que deban consumir medicamentos
permanentemente”.

En cuanto al suministro tardio de medicamentos la H. Corte

Constitucional en sentencia T-243 de 2016, senala:

“26. La dilacion o la imposiciéon de barreras injustificadas en la
entrega de los medicamentos a los que tiene derecho el paciente
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implica que el tratamiento ordenado no se inicie de manera
oportuna o se suspenda, por lo que se puede generar una
afectacion irreparable en su condicién y un retroceso en su
proceso de recuperacion o control de la enfermedad. En
consecuencia, con estas situaciones se produciria la vulneracién
de los derechos fundamentales a la salud, a la integridad
personal, a la dignidad humana y a la vida del usuario. Por tal
razon, el suministro tardio o inoportuno de medicamentos
desconoce los principios de integralidad y continuidad en la
prestacion del servicio de salud”.

De igual manera, en sentencia T-387 de 2018 se desarrolld
un criterio encaminado a proteger de manera especial y
reforzada a las personas con sospecha o diagnostico de
cancer, es asi como la jurisprudencia constitucional establecio
que en estos casos la integralidad del servicio comprende
brindarles acceso al servicio de salud sin obstaculos, efectuar un
oportuno tratamiento integral para la atencion de su patologia,
lo que implica no s6lo el derecho a “recibir” todos los
medicamentos, intervenciones quirurgicas, practicas de
rehabilitaciéon, examenes, tratamientos, sino también Ilas
garantias de recibir los servicios de apoyo social y de un entorno

tolerable y digno:

“(...) 26. Considera esta Corporacién que ante la seriedad de la
problematica, es preciso que tanto los jueces
constitucionales, como las entidades encargadas de la
inspeccidén, vigilancia y control de la prestacion de servicios
oncoldégicos cataloguen la demora en la prestacion de
servicios de salud a este tipo de pacientes como un verdadero
incumplimiento de sus obligaciones legales v
constitucionales, y en esta medida adopten las acciones
debidas para sancionar, por la via judicial o administrativa,
el incumplimiento de las entidades encargadas de la
prestaciéon de servicios de salud por falta de oportunidad. Lo
anterior, debido al rapido deterioro de la salud que, debido a una
espera injustificada, puede llegar a sufrir un paciente de estas
caracteristicas, y a los mayores costos que la falta de
oportunidad le esta generando al SGSSS.

Por las anteriores razones, advierte la Corte la necesidad de
instar a la Superintendencia Nacional de Salud para que
dinamice de forma urgente los compromisos adquiridos mediante
la Circular 04 de 2014 respecto de las personas con sospecha o
diagnostico de cancer, y desarrolle medidas urgentes que

Pagina 7 de 16



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 22 05-000-2021-01706 -01
Demandante: LUIS JOSE VELASQUEZ ARBELAEZ.
Demandado: MEDIMAS E.P.S.

permitan mejorar la oportunidad para el diagnoéstico y la
atencion eficaz del cancer en Colombia”.

Finalmente, 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, y
T-066 de 2020, por mencionar algunas, se desarrollé un criterio
encaminado a proteger de manera especial y reforzada a las
personas de la tercera edad, 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 atencion médica 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 situaciéon 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 Constitucién Politica reconocen como
elemento fundamental del Estado Social de Derecho, la necesidad
de otorgar una especial proteccion 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
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, economicas o
sociolégicas 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
quienes se encuentran en un estado de edad avanzada un
obstdaculo 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 atencién a sus
condiciones particulares pueden llegar a experimentar
mayores cargas a la hora de ejercer, o reivindicar, sus
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derechos. Al respecto, senalé 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 anos a circunstancias de debilidad por causa del
deterioro de su salud, motivo por el cual merecen estas personas
una protecciéon especial de parte del Estado, de la sociedad y de
la familia, tal como lo establece el articulo 46 de la Constitucién
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 dicho propdsito, se
requiere la implementacion de medidas orientadas a proteger a
este grupo frente a las omisiones o acciones que puedan suponer
una afectacion a sus garantias fundamentales, generando
espacios de participacion 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:

“(...) 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 Estado 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 que los adultos mayores no
pueden ser discriminados ni marginados en razén de su edad,
pues ademds de transgredir sus derechos fundamentales, se
priva a la sociedad de contar con su experiencia de manera
enriquecedora”.

Ahora bien, cabe destacar que mediante numerosos
pronunciamientos en la materia, esta Corporacién ha hecho
especial hincapié en que la condicién 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 atencion a sus condiciones de
debilidad manifiesta, resulta imperativo aplicar criterios
eminentemente protectivos a favor de las mismas.

Lo anterior, aseguré esta Corporacién mediante sentencia T-252
de 2017 hara posible que los adultos mayores “(...) dejen de
experimentar situaciones de marginacion y carencia de poder en
los espacios que los afectan. Ello debe verse como un resultado
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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 arios”. 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 otorgandoles un trato
preferencial en todos los frentes. Conforme a lo expuesto, el
ordenamiento juridico interno e internacional se han venido
adaptando para dar mayor participaciéon 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 anos, y 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 afnos. Sobre el topico en sentencia T-013 de 2020

establece:

“Conviene precisar que el término “persona de la tercera edad” y
el concepto “adulto mayor”, que 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, sera adulto
mayor quien supere los 60 anos o aquel que sin superar esa edad,
pero con mas de 55 anos, 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
gquien no seolo es un adulto mayor, sino gue 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 sera 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) Luis José Velasquez nacié el 19 de agosto de 1949
(f1.3).
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i)

iii)

iv)

El 01 de agosto de 2018, el médico tratante del actor
ordené al demandante el suministro de los
medicamentos Acetato de Goserelina Ampolla de 10,8
mg, Bicalutamida de 50 mg, y Acido Zoledrénico
Ampolla de 4 mg; fecha para la cual estaba proximo a
cumplir los 69 afios de edad (fl.5).

Segun historia clinica del 02 de agosto de 2018, el
accionante presentaba un tumor maligno de proéstata
y le estaban efectuando diferentes examenes,
encontrandose en la gammagrafia 6sea que presentaba
lesiones metastasicas (fls. 3 y 4).

El 28 de septiembre de 2018, el accionante pagé los
medicamentos ordenados el 01 de agosto de 2018 a la
Fundacién Union para el Control del Cancer (medio
optico de folio 12).

La galena Alejandra Rojas Rojas rindi6 informe técnico
sefialando que MEDIMAS E.P.S. no autorizé
oportunamente el suministro de los medicamentos
ordenados por su Urdlogo ni su entrega oportuna; que
no se garantizo por parte de la E.P.S. la atencion
preferencial ni la doble proteccién constitucional a la
que tenia derecho el actor por ser paciente adulto

mayor y paciente con cancer (flIs.20 y 21).

Pues bien. Del analisis integral de las anteriores pruebas

encuentra la Sala que le asiste razon al demandante al solicitar

el reembolso de los medicamentos que pagdé de su propio

patrimonio, puesto que estos eran de caracter prioritario al

estarse frente a una persona con cancer o con sospecha de esta

patologia, asi como tener mas de 60 anos, y por ende ser una

persona de la tercera edad, que como quedoé visto es un sujeto de

especial proteccion; en efecto, nétese que en el informe técnico

rendido por la Profesional Alejandra Rojas Rojas se establece que:
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“Por tratarse de un paciente adulto mayor con diagnéstico de
tumor maligno de prostata metastasico era necesario iniciar con
el tratamiento farmacolégico ordenado por el urdlogo tratante el
1 de agosto de 2018 lo mas pronto posible, ya que el fin de estos
medicamentos era el tratamiento del Cancer de prostata
avanzado, detener la progresion del cancer y mejorar la
sintomatologia del paciente.

Medimas EPS respondié que esta Delegada que en el sistema de
esa EPS no aparece registrada ninguna solicitud de reembolso
realizada por el senor Luis José Velasquez Arbelaez, no refiere
nada al respecto a la no entrega de los medicamentos (NURC 1-
2019-356839).

Lo anterior demuestra que Medimas EPS no autorizod
oportunamente los medicamentos ordenados al sefior Luis José
Velasquez Arbelaez por su Urédlogo tratante y una vez autorizados
no garantizéo la entrega oportuna, continua e integral de los
medicamentos, razon por la cual el demandante se vio obligado
a comprarlos.

Asi las cosas, Medimas EPS no desvirtué lo relatado por el
demandante en cuanto a la entrega de los medicamentos.

Se resalta que Medimas EPS no garantizé al sefor Luis José
Velasquez Arbelaez la atenciéon preferencial, ni la doble
proteccion constitucional a la que tenia derecho por ser un
paciente adulto mayor y con cancer, es asi como, Medimas EPS
no tuvo en cuenta que por tratarse de un paciente adulto mayor
tenia derecho a que una vez solicitados y no entregados los
medicamentos incluidos en el Plan de Beneficios con cargo a la
UPC, la EPS tenia la obligacion de entregarlos al paciente en su
residencia en un lapso no mayor a 72 horas”.

Igualmente, considera la Sala que la decisién de la
accionante no fue caprichosa, pues por el contrario se encontro
en la gammagrafia 6sea que presentaba lesiones metastasicas,
por lo que, lo prudente era que la E.P.S. realizara todos los
tramites y procedimientos necesarios para lograr la proteccion
del derecho fundamental a la salud de la accionante, no obstante,
y contrario a ello, no se observa que hubiere efectuado la entrega
de los correspondientes medicamentes requeridos por la
accionante, debiendo ésta comprarlos de su propio patrimonio el
28 de septiembre de 2018, esto es, casi dos meses después de

haber sido ordenados por el médico tratante.
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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 sin ningun tipo de obstaculos, pues la omision de las
entidades prestadoras del servicio de salud, la falta de atencion
médica o la imposiciéon de barreras formales para acceder a las
prestaciones que impliquen grave riesgo para la vida de personas
en situacion evidente de indefensiéon son circunstancias que no
se pueden sobrellevar, cuando la entidad tiene el deber de
aseguramiento (mirar sentencias T- 745 de 2009, T- 437 de 2010,
y T-199 de 2013).

En este punto, se hace necesario resaltar que si bien
MEDIMAS E.P.S. sefiala en su impugnaciéon que no se solicité el
reembolso del valor pagado por concepto de medicamentos, lo
cierto es que, conforme a la sentencia T-387 de 2018 el
tratamiento integral de los servicios médicos de personas que
padecen o sobre los que se tiene una sospecha de cancer, implica
“recibir” todos los tratamientos relacionados con este de manera
rapida y agil, por lo que, en tal entender no bastaba con que el
tratamiento estuviera autorizado y que se estuviera prestando,
era imprescindible para proteger la salud y vida de la accionante,
que ésta recibiera los correspondientes medicamentos de forma
pronta, pues su situacioén era de caracter prioritario, no obstante,
y contrario a ello, se evidencia que dos meses después el actor
que tuvo que asumir su pago, recuérdese que el articulo 13 de la
Ley 1171 de 2007 establece que “cuando la Entidad Promotora de
Salud no suministre de manera inmediata los medicamentos
formulados que estén incluidos en el Plan Obligatorio de Salud a

las personas mayores de 62 anos, deberd garantizar su entrega
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en el domicilio del afiliado dentro de las 72 horas siguientes, salvo

si esta es de extrema urgencia a la solicitud por parte de este”.

Por otra parte, la entidad accionada senala en su
impugnacién que no se presentan los escenarios del articulo 14
de la Resolucion 5261 de 1994, para que proceda el reembolso de

los gastos que asumid la demandante; norma que 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 I.P.S. que no tenga contrato con la
respectiva E.P.S., cuando haya sido autorizado expresamente
por la E.P.S. para una atencién especifica y en caso de
incapacidad, imposibilidad, mnegativa 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
presentacién, 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 econémicos se haran a las tarifas
que tenga establecidas el Ministerio de Salud para el sector
publico. En ningun caso la Entidad Promotora de Salud hara
reconocimientos economicos ni asumira ninguna
responsabilidad por atenciones no autorizadas o por
profesionales, personal o instituciones no contratadas o
adscritas, salvo lo aqui dispuesto”.

Conforme lo explicado en precedencia la Sala no comparte
el criterio del impugnante, puesto que ante el padecimiento que
tenia la accionante era necesario que brindara el servicio de
salud, de la manera mas rapida y oportuna, pues en caso
contrario es dable deprecar una negativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud;
recuérdese que al estarse frente a una persona con cancer o con
sospecha de este, cualquier clase de barrera debia ser
completamente removida, pues de lo contrario se podia poner en

alto riesgo la vida de la afiliada.
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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,

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,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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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 y uno (31) de enero de dos mil veintidds

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

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 apelacién
interpuesto por el apoderado de SALUD TOTAL E.P.S. contra la
sentencia proferida el 27 de noviembre de 2020 por la
Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud, dentro
del proceso sumario que promoviese LABORATORIOS SMART
S.A. en contra de SALUD TOTAL E.P.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

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

pago de la licencia de maternidad reconocida a su trabajadora,
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Yucelys Karina Ortiz Gamez teniendo en cuenta que devengaba

un salario variable.

Como fundamento de las pretensiones, la activa argumento
que: 1) El 12 de enero de 2018, SALUD TOTAL E.P.S. pagd
licencia de maternidad por su trabajadora, Yucelys Karina Ortiz
Gamez por la suma de $3’426.192; 2) La liquidacion de la licencia
de maternidad se efectud con el Giltimo salario de su trabajadora;
3) El 12 de agosto de 2018 solicité la verificacion y reliquidacion
de la prestaciéon econémica pagada, dado que su trabajadora
devengaba un salario variable; y 4) E1 24 de abril de 2018, SALUD
TOTAL E.P.S. indicdé que realizé6 el pago de manera correcta,
teniendo en cuenta los valores que se reportaron al sistema de

seguridad social en salud.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

SALUD TOTAL E.P.S. (fls.30 a 36), se opuso a las

pretensiones de la demanda. No propuso excepciones.

Indico que el [.B.L. que se tuvo en cuenta para reconocer la
prestacion del actor fue la suma de $815.763, salario del mes en
que se inicié la licencia; y que de reconocerse un valor superior
por concepto de licencia de maternidad se estaria frente a una

indebida destinacion de recursos publicos.

111, 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. 52 a 55), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 27 de noviembre de
2020, en la que dicto sentencia condenatoria, cn los siguientes

términos:
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(.... SEGUNDO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda
presentadas por la demandante en contra de SALUD TOTAL E.P.S.

TERCERO: ORDENAR a SALUD TOTAL E.P.S. reliquidar la licencia de

maternidad otorgada a la actora conforme las reglas establecidas en

el Caédigo Sustantivo de Trabajo para trabajadoras de salario variable,
dentro del término de cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia.

En sintesis, refiri6 que el I.B.C. no es lo mismo que el
salario; que es inapropiado tomar como I.B.L. de una prestacion
economica el [.B.C. porque este tiene factores adicionales que
pueden generar liquidaciones incorrectas; que la licencia de
maternidad se liquida con el salario devengado por la trabajadora
al momento de entrar a disfrutar el descanso, pero si es variable,
se debe tener en cuenta el salario promedio del ultimo afo de
servicios; y que la accionante tenia un salario variable, por lo
que, en tal sentido se debi6 tener en cuenta del promedio de este

para reconocer la prestacion.

IV. APELACION.

SALUD TOTAL E.P.S. (fls. 60 a 62).

Expresé que para que haya lugar a la licencia de maternidad
la trabajadora debe cotizar de manera ininterrumpida un periodo
igual al de gestacion; que es el FOSYGA - hoy A.D.R.E.S., - la
entidad llamada a efectuar el reconocimiento de la licencia de
maternidad, empero, de accederse a las pretensiones de la
demanda seria SALUD TOTAL E.P.S. la llamada a pagar lo
pretendido, dado que no seria posible efectuar el reembolso por
parte del FOSYGA; que de accederse al reconocimiento de la
licencia de maternidad se estaria incurriendo en una indebida
destinacién de recursos publicos, pues soélo se pueden reconocer
las prestaciones economicas que satisfagan el lleno de los

requisitos exigidos por el sistema general de seguridad social en
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salud; v que en caso que se ordene el reconocimiento de las
incapacidades, se debera ordenar a la A.D.R.E.S. que un término
maximo de diez dias asuman la totalidad de los costos en que

incurra la E.P.S.

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.S, 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 apelaciéon la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si estan debidamente liquidada la
licencia de maternidad reconocida por parte de LABORATORIOS
SMARTS.A. a su trabajadora, Yucelys Karina Ortiz Gamez.

DEL PAGO DE LAS LICENCIAS DE MATERNIDAD.

De conformidad con lo preceptuado por la Ley 100 de 1993,
y 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 obligaciéon del pago total de los aportes al sistema de Seguridad
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Social Integral durante toda la vigencia del contrato de trabajo,
lo que de suyo incluye el tiempo en que la trabajadora esté
gozando de una de licencia de maternidad (art. 2.2.1.1.1..1 del
Decreto 780 de 2016).

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
ausentarse de su trabajo; a la madre se le debera pagar el salario
que devengue al momento de iniciar la licencia, segun las voces

del articulo 236 del C.S.T.

De esta manera, es claro que estd 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 ningin caso puede ser trasladado al afiliado el
tramite para la obtenciéon de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, sera obligacién de los afiliados informar
al empleador sobre la expedicién 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, explicé que cuando se
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niega con el argumento de que no se cumplié con el periodo
minimo de cotizacién en el periodo de gestacién, la E.P.S. viola
el derecho fundamental a la salud, la vida de la mujer y del recién
nacido, puesto que 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.

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 hipotesis, senala 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 hipotesis senala
que: “cuando una mujer deja de cotizar al SGSSS mds de dos
meses del periodo de gestacion, y cumple con las demdas
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 aclaré que los dos meses

correspondian a 10 semanas.

Finalmente, el numeral 1° del articulo 236 del C.S.T.
modificada por la Ley 1822 de 2017, establece que el pago por
concepto de licencia de maternidad se remunera con el salario
gue devenga la trabajadora al momento de entrar a disfrutar el
descanso, no obstante, el numeral 2° de la norma aludida, senala
que si se devenga un salario variable, “se tomara en cuenta el
salario promedio devengado por la trabajadora en el tiltimo afio de

servicio, o en todo el tiempo si fuere menor”.

DEL CASO EN CONCRETO.
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De lo probado en el proceso:

iii)

vi)

Yucelys Karina Ortiz Gamez ingres6 a laborar al
servicio de LABORATORIOS SMART S.A. el 07 de
septiembre de 2011 mediante contrato de trabajo a
término indefinido (fls. 18 a 20).

Yucelys Karina Ortiz Gamez presenta cotizaciones al
sistema de seguridad social en salud de forma
ininterrumpida desde noviembre de 2016 hasta
noviembre de 2017 (fls. 11 a 13).

A Yucelys Karina Ortiz Gamez le fue otorgada licencia
de maternidad del 01 de diciembre de 2017 al 05 de
abril de 2018, esto es, por 126 dias (fl.5).
LABORATORIOS SMART S.A. asumi6é el pago de la
licencia de maternidad de su trabajadora (fls. 14 a 17).
El 12 de abril de 2018, la demandante solicito a SALUD
TOTAL E.P.S. el reajuste del pago de la licencia de
maternidad de su trabajadora, Karina Yucelys Ortiz
Gamez, dado que se tuvo en cuenta un [.B.L. incorrecto
(£L7Y.

El 24 de abril de 2018, SALUD TOTAL E.P.S. no accedio6
a la solicitud de LABORATORIOS SMART S.A.,
sefnialando que unicamente era dable liquidar con
salario variable cuando se estaba frente a una
remuneraciéon por tarea, a destajo o por unidad de obra

(fls.8 y 9).

Sentado lo anterior, debe precisarse que contrario a lo que

se afirma por el impugnante, no esta en discusion que Yucelys

Karina Ortiz Gamez tenga derecho a una licencia de maternidad
por el periodo del 01 de diciembre de 2017 al 05 de abril de 2018,

pues dicha prestacion fue reconocida por la E.P.S.; lo que si es

objeto de discusion es la forma como esta se debio liquidar.
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En todo caso, y en gracia de discusién habra de advertirse
que se acredité que Yucelys Karina Ortiz Gamez registra
cotizaciones ininterrumpidas al sistema de seguridad social en
salud desde noviembre de 2016 hasta noviembre de 2017, por lo
que, ciertamente acredita los requisitos establecidos por la H.
Corte Constitucional en sentencias como la T-049 de 2011, T-
503 de 2016 y T-529 de 2019, para tener derecho a una licencia
de maternidad liquidada sobre su valor total, esto es, haber
cotizados mas de dos meses al sistema general de seguridad

social en salud.

Aclarado lo anterior, procede la Sala a verificar el tipo de
salario que Yucelys Karina Ortiz Gamez tenia, encontrando en su
contrato de trabajo que ésta desempefiaba el cargo de Consultora
de Belleza, que le pagaban un valor fijo y que podia devengar
comisiones. Asimismo, en los aportes a seguridad social se
encuentra que los [.B.C’s reportados era variables como se vera

a continuacion:

PERIODO .B.C.
DIC-16 $ 909.000
ENE-17 $§ 917.000
FEB-17 $1'187.000
MAR-17 $1'086.000
ABR-17 $ 975.323
MAY-17 $ 816.537
JUN-17 $ 876.600
JUL-17 $ 891.729
AGO-17 § 855.534
SEP-17 § 953.043
0CT-17 § 804.274
NOV-17 § 884.335
PROMEDIO $ 938.031,25

De esta manera, es claro para la Sala que la sociedad
accionante cotizaba por su trabajadora con salario variable como
consecuencia del desempeno de labores de Consultoria de Belleza

y la posibilidad de acceder a comisiones, de modo que, le
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correspondia a SALUD TOTAL E.P.S. al momento de efectuar la
liquidacién de la licencia de maternidad segin las voces del
articulo 236 del C.S.T. modificado por la Ley 1822 de 2017, tomar
el salario promedio devengado por la trabajadora en el Gltimo ano
de servicio, y no unicamente el ultimo salario devengado,

$817.763, como informé en la misiva del 24 de abril de 2018.

Por otra parte, y en lo referente a que se debe ordenar a
A.D.R.E.S. pagar la totalidad de los costos en que incurrio la
E.P.S. por el reconocimiento de la licencia de maternidad, no
desconoce la Sala que dicha entidad puede perseguir el
reconocimiento y pago de la suma cancelada por dicho concepto,
ante la entidad administradora de los recursos del sistema
general de seguridad social en salud A.D.R.E.S.; no obstante, tal
entidad no fue llamada como parte de este proceso, por lo que,
en tal medida, no se puede imponer ningun tipo de condena en
su contra, pues no ha ejercido su derecho de defensa y

contradiccién sobre la incapacidad requerida.

Finalmente, es necesario destacar que con la presente
decisiéon no se esta incurriendo en una indebida destinacion de
recursos publicos, ya que, si bien la sostenibilidad fiscal
seguridad social en salud se encuentra regulado por el articulo 3
de la Ley 1281 de 2011 que dispone “las prestaciones que
reconoce el sistema se financiardn con los recursos destinados por
la ley para tal fin, los cuales deberan tener un flujo agil y expedito.
Las decisiones que se adopten en el marco del Sistema General de
Salud deben consultar criterios de sostenibilidad fiscal. La
administracién de los fondos del sistema no podra afectar el flujo
de los recursos del mismo”, también lo es que la condena que se¢
impone se hace en obedecimiento a la normativa y la
jurisprudencia que rige la material prestacional en salud,
derecho que es fundamental y que no puede ser soslayado con
base en el principio de la sostenibilidad fiscal, por demas que el
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Estado es el encargado de asegurar “progresivamente” su goce
efectivo, siendo necesario ante la escasez de recursos disponibles
para satisfacer derechos fundamentales, que la politica de gasto
pueda mantenerse en el tiempo para el logro de dichos objetivos
publicos. Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia C-

093 de 2018, indico:

“El articulo 1 del Acto Legislativo 03 de 2011 introdujo en el
articulo 334 de la Constitucion el criterio orientador de la
sostenibilidad fiscal. En concordancia con esta disposicién, la
sostenibilidad fiscal debe guiar a las Ramas y Organos del Poder
Publico, dentro de sus competencias, en un marco de
colaboracién arménica. Asi mismo, el citado articulo preceptua
que bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza
administrativa, legislativa o judicial, podra invocar Ila
sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccién
efectiva.

En este marco, dijo la Corte en la reciente sentencia C-051 de
2018, «obligaciones como la prevista en el articulo 7° de la Ley
819 de 2003, ya no recaen de forma principal solo en el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, como inicialmente se
consideraba. Dado que las ramas y d6rganos del poder publico
tienen el deber de asumir la sostenibilidad fiscal como
herramienta orientadora, también a todos corresponde la
obligacion, en el marco de sus funciones y competencias, de
contribuir a prever la incidencia presupuestal de las iniciativas
de leyes, ordenanzas o acuerdos y contribuir a asegurar la
correspondiente sostenibilidad fiscal».

Con base en lo preceptuado en la norma constitucional, el
criterio de sostenibilidad fiscal fue recogido en los articulos 5,
literal i), y 6, inciso 2, literal i), de la LES. Conforme a estas
normas, €l Estado debera, por un lado, «[alJdoptar la regulaciéon
y las politicas indispensables para financiar de manera
sostenible los servicios de salud y garantizar el flujo de los
recursos para atender de manera oportuna y suficiente las
necesidades en salud de la poblaciéon» y, por otro, disponer, «por
los medios que la ley estime apropiados, los recursos necesarios
v suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del
derecho fundamental a la salud, de conformidad con las normas
constitucionales de sostenibilidad fiscaly.

Sobre el particular, en la ya tantas veces citada sentencia C-313
de 2014, la Corte declardo la constitucionalidad de los literales
mencionados. Al respecto, la Sala precisé que «resulta
suficientemente claro que la sostenibilidad financiera no es solo
una condicion que permite el mantenimiento de la oportuna y
adecuada prestacion del servicio. Los efectos de la sostenibilidad
pasan por aspectos tan significativos en la prestacion del
servicio como la cobertura. Una dificultad en la disponibilidad
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de recursos contrae la posibilidad de extender el servicio y/o
mejorar la prestacion del mismo para mas personas».

Por consiguiente, la sostenibilidad fiscal, entendida como
criterio orientador de las actuaciones de las Ramas del Poder
Publico en el Estado Social de Derecho, si «puede dar lugar a
una valoraciéon desde la perspectiva de la proporcionalidad
cuando quiera que, sin afectar el nucleo esencial de los derechos
fundamentales, se advierta que la respuesta de las autoridades
(...) compromete de manera grave los recursos publicos,
particularmente cuando tales recursos tienen una vinculaciéon
préoxima con la inversién social, y, en general, con la atencion
de los fines prioritarios del Estado».

De este modo, la sostenibilidad fiscal obliga a considerar que
ante la escasez de recursos disponibles para satisfacer los
derechos fundamentales, es necesario garantizar que la politica
de gasto pueda mantenerse en el tiempo, para el logro de
importantes objetivos publicos”.

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,

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

= W
‘:i-_—ﬁ_-"_
- 1 /
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 y uno (31) de enero de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

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 los
apoderados de la D.I.A.N. y de CAFESALUD E.P.S. en contra de
la sentencia proferida el 02 de febrero de 2021 por la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud, dentro
del proceso sumario que promoviese la D.ILA.N en contra de
CAFESALUD E.P.S. y MEDIMAS E.P.S.

SENTENCIA.
3 ANTECEDENTES
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 $1’500.276, por concepto de reliquidacién de

incapacidades, junto con los intereses moratorios.

Como fundamento de las pretensiones, la activa argumento
que: 1) Edgar Eli Quintero Walteros presté sus servicios en la
D.I.A.N. del 02 de julio de 1982 al 05 de abril de 2017; 2) Edgar
Eli Quintero Walteros estuvo incapacitado del 13 al 22 de febrero
de 2014, 18 de septiembre al 02 de octubre de 2014, del 03 al 09
de octubre de 2014, del 27 de noviembre al 26 diciembre de 2016,
del 27 de diciembre de 2016 al 25 de enero de 2017,; 3) Efectud
los pagos de las incapacidades el 30 de abril de 2014, 31 de marzo
de 2015, 31 de marzo de 2017, y el 30 de abril de 2017; 4) La
E.P.S. pagé las incapacidades sobre valores inferiores a los que
debié reconocer; y 5) El 28 de abril y el 30 de agosto de 2017,
solicito ante la E.P.S. CAFESALUD el pago del saldo de las

incapacidades, no obstante, ésta no emiti6é respuesta.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

MEDIMAS E.P.S. (medio éptico de folio 62), se opuso a las
pretensiones de la demanda. Propuso excepcion de mérito la que

denominé falta de legitimacioén en la causa por pasiva.

Indicé que las incapacidades reclamadas por la demandante
fueron causadas con anterioridad al 01 de agosto de 2017, por lo
que era CAFESALUD E.P.S., la entidad responsable de
pronunciarse sobre la procedibilidad de su pago, pues fue quien
ejercio el aseguramiento de senor Edgar Eli Quintero Walteros
hasta el 31 de julio de 2017; que es una persona juridica
diferente de MEDIMAS E.P.S.; y que su deber de aseguramiento
inicio el 01 de agosto de 2017.
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CAFESALUD E.P.S. (medio o6ptico de folio 62), también se
opuso a las pretensiones de la demanda. Propuso excepciones de
meérito las que denominé incapacidades canceladas en su
totalidad, prescripcion del derecho a solicitar el rembolso de
prestaciones economicas, incapacidades reconocidas por
CAFESALUD E.P.S. estan a cargo de MEDIMAS E.P.S., no existe
prueba del pago realizado por la D.I.A.N. al senor Edgar Eli

Quintero Walteros, y la genérica.

Indicé que reconocié y liquidoé las incapacidades del 13 al
22 de febrero de 2018, 18 de septiembre al 02 de octubre de 2014,
03 al 09 de octubre de 2014, 27 de noviembre al 26 de diciembre
de 2016, y 27 de diciembre de 2016 al 25 de enero de 2017, no
obstante, dicho valor debié ser asumido por MEDIMAS E.P.S. en
virtud de la medida cautelar impuesta por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca- Seccién Primera, mediante la
cual se le impuso la obligacién de pagar este tipo de obligaciones;
que las incapacidades causadas hasta el 09 de octubre de 2014
se encuentran prescritas, ya que, no se demandaron dentro de
los tres afios siguientes a su causacién; y que no existe ningun
documento que dé cuenta que la D.I.A.N. efectué el pago de las

incapacidades.
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. 76 a 83), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 02 de febrero de

2021, en la que dicté sentencia condenatoria en los siguientes

términos:

PRIMERO: ACCEDER PARCIALMENTE a las pretensiones de la
demanda presentada por el apoderado de la D.I.LA.N. en contra de
CAFESALUD E.P.S. hoy en LIQUIDACION.
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SEGUNDO: ORDENAR a CAFESALUD E.P.S. hoy en liquidacion pagar
ala D.I.A.N. la suma de $504.466, con las respectivas actualizaciones
monetarias, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de
esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a CAFESALUD E.P.S. efectuar el pago de
intereses moratorios liquidados desde el 29 de septiembre de 2017,
hasta la fecha en que se haga el pago efectivo de la prestacion
econémica en favor del demandante, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

En sintesis, refiri6 que mediante providencia del 10 de abril
de 2019 se levanté la medida cautelar impuesta en contra de
MEDIMAS E.P.S. referente a adoptar las medidas necesarias
tendientes a asegurar el pago de prestaciones econdémicas,
estableciendo que CAFESALUD E.P.S. era el responsable de las
que se causaron con anterioridad al 01 de agosto de 2017; y que
las incapacidades que se pretenden estan a cargo de CAFESALUD

E.P.S., puesto que se causaron antes del 01 de agosto de 2017.

Adujo que las diferencias requeridas frente a las
incapacidades causadas hasta el 30 de octubre de 2014 se
encuentran prescritas, dado que la fecha de la demanda fue el 29
de junio de 2018, esto es, cuando ya habian transcurrido mas de
tres anos; que el I.B.C. no es lo mismo que el salario, siendo
procedente liquidar las incapacidades con este ultimo; y que de
los comprobantes de pago de némina aportados por la D.I.A.N. es
dable deducir que efectuaron el reconocimiento de las
incapacidades, y que el salario devengado era la suma de

$3’464.762, de manera que se adeuda por concepto de diferencia
la suma de $504.466.

En 1ultimo término indicé que habia lugar al pago de
intereses moratorios, ya que, obra reclamacion efectuada el 31
de agosto de 2017, por lo que, se deben reconocer a partir del 29
de septiembre de 2017, dia habil siguiente del término que se

tenia para dar respuesta por parte de la E.P.S.
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IV. APELACION.
D.I.A.N. (medio 6ptico de folio 42).

Adujo frente a la prescripciéon de las diferencias de las
incapacidades que no fueron objeto de condena, que se debid
contabilizar tal fenémeno desde el momento que efectudé su pago

vy no desde el momento en que se causo la incapacidad.

CAFESALUD E.P.S. (medio 6ptico de folio 42).

Dijo que el demandante debera presentar la acreencia objeto
de condena dentro del proceso liquidatario de la E.P.S. para que
se lleve a cabo el estudio de su eventual reconocimiento; y que el
proceso de liquidaciéon forzosa administrativa en el cual se
encuentra CAFESALUD E.P.S. constituye fuerza mayor,
generando una causal de exoneracion de pagar cualquier sancién
moratoria, por provenir de un acto de autoridad ejercido por

funcionario publico.
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.S, 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 los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si la demandante debe hacerse parte
dentro del proceso liquidatorio de CAFESALUD E.P.S., si opero el
fenomeno de prescripcion sobre la incapacidad Edgar El
Quintero Walteros, y si hay lugar a reconocer intereses

moratorios.

INCAPACIDADES.

De conformidad con lo preceptuado por la Ley 100 de 1993,
y 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 obligacion 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 (art. 2.2.1.1.1..1 del Decreto 780 de 2016).

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
obligacion de efectuar los aportes; en estos casos, lo que recibe
el trabajador es un auxilio por incapacidad, que es una
prestacion econémica reconocida por la E.P.S. o A.R.L. segiin sea
el caso, a sus afiliados no pensionados por todo el tiempo que

estén inhabilitados temporalmente para prestar el servicio.

De esta manera, es claro que esta en cabeza de las entidades

de seguridad social el reconocimiento y pago de los auxilios por
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incapacidad, 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, que aduce:

“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 ningin 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 expedicién 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 incapacidades de sus trabajadores, regla
que solo aplica frente a las incapacidades concedidas a partir del
dia tercero, ya que los dos primeros dias, estan en cabeza del
empleador, sea publico o privado, segun el paragrafo 1° del

articulo 40 del Decreto 1406 de 1999.

Por otra parte, y en relaciéon con la prescripcion es
necesario rememorar que el término para solicitar prestaciones
econdémicas se encuentra en el articulo 28 de la Ley 1438 de

2011, norma que dispone:

“ARTICULO 28. PRESCRIPCION DEL DERECHO A SOLICITAR
REEMBOLSO DE PRESTACIONES ECONOMICAS. El derecho de
los empleadores de solicitar a las Entidades Promotoras de Salud
el reembolso del valor de las prestaciones econoémicas prescribe
en el término de tres (3) afios contados a partir de la fecha en
que el empleador hizo el pago correspondiente al trabajador”.

Asi mismo, el articulo 489 del C.S.T. establece:

“ARTICULO 489. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION. El
simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
{empleador}, acerca de un derecho debidamente determinado,
interrumpe la prescripcién por una sola vez, la cual principia a
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contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al
senialado para la prescripcion correspondiente”.

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 funciéon 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

liquidacioén.

La H. Corte Constitucional en sentencia SU-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 efectos
de la iniciacion 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; (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 iniciacioén de la liquidacién judicial: (i) la disolucion
de la persona juridica, (ii) la terminacion de contratos, (iii) la
finalizaciéon de encargos fiduciarios, (iv) la interrupcion de los
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términos de prescripcién 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 remision al juez del concurso de
todos los procesos de ejecucion que estén siguiéndose contra el
deudor, con el objeto que sean tenidos en cuenta para la
calificacién y graduaciéon 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.

217 Otro de los efectos de naturaleza procesal de la
iniciacién del proceso de liquidacién 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 deméas 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 ejecuciéon extraconcursal
mediante procesos ejecutivos, como ya se mencioné 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 la facultad de
la Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y
de Conciliaciéon 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

competencia del agente liquidador para darle prelacion al pago
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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 decision que profiera, debera respetar las
reglas establecidas en el proceso de liquidaciéon 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
liquidacion de la entidad si consideraba que existia una
obligaciéon en su favor, pues, precisamente lo que procuré 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 que se declaren
judicialmente las garantias laborales que les han sido
desconocidas”.

DEL CASO CONCRETO

De lo probado en el proceso:

i) Edgar Eli Quintero Walteros laboré para la DIAN desde
el 02 de julio de 1982 hasta el 05 de abril de 2017, en
el cargo de Analista IV (f1.26).
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ii) Edgar Eli Quintero Walteros estuvo incapacitado del
13 al 22 de febrero, 18 de septiembre al 02 de octubre,
03 al 09 de octubre de 2014, 27 de noviembre al 26 de
diciembre de 2016, 27 de diciembre de 2016 al 25 de
enero de 2017 (fls.16, 27, 30, 44, y 48).

iii) Edgar Eli Quintero Walteros devengaba la suma de
$3’071.812 para 2014 (fl1.50).

iv) Mediante la Resolucion 0830 del 07 de marzo de 2014
se concedié a Edgar Eli Quintero Walteros licencia por
el periodos del 13 al 22 de febrero de 2014 (f1.51).

v) La D.I.A.N. pagod los salarios de Edgar Eli Quintero
Walteros durante los periodos de febrero, septiembre,

y octubre de 2014 (fls. 66 a 68).

Sentado lo anterior, y lo primero que debe advertirse es que
CAFESALUD E.P.S. aun se encuentra en proceso liquidatorio,
por lo que es dable a través de esta acciéon 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 crédito
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 prestaciéon a través del proceso sumario.

Ahora bien, y en relaciéon con la prescripcion de las
incapacidades, se encuentra que la D.I.A.N. no dejé de pagar los
salarios del seior Edgar Eli Quintero Walteros durante los
periodos objeto de controversia, esto es febrero, septiembre, y
octubre de 2014, pues como se dijo se encuentra acreditado su

pago segun comprobantes de némina de folios 66 a 68.
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De esta manera, y en aras a evitar la de extincion del
derecho al pago de las incapacidades, la entidad accionante -
D.I.AN.- tenia los siguientes términos: la del 22 al 28 de febrero
de 2014, hasta el 28 de febrero de 2017 (se pagdé con la nomina
de febrero de 2014); la del 18 de septiembre al 02 de octubre de
2014, hasta el 30 de octubre de 2017 (se pagd con la némina de
octubre de 2014); y la del 03 al 09 de octubre de 2014, hasta el
30 de octubre de 2017 (se pagé con la nomina de octubre de

2014).

De esta manera, y verificada la documental allegada se
observa que el 28 de abril de 2017 se solicité el pago de 145
incapacidades y licencias por parte de la D.I.A.N. entre las que
se anex0 las incapacidades del 18 de septiembre al 02 de octubre
de 2014, y la del 03 al 09 de octubre de 2014, por lo que, le asiste
razéon a la D.I.A.N. en cuanto a que frente a tales incapacidades
no operd la excepcion de prescripcion, pues se logré interrumpir
el fenomeno prescriptivo en tiempo segun lo dispuesto en el
articulo 489 del C.S.T., esto es, dentro de los tres afos siguientes
contados a partir de la fecha de su pago por parte del empleador

(fls. 18 a 22).

En cuanto a la incapacidad del 22 al 28 de febrero de 2014
no se logro encontrar solicitud alguna de pago o de reajuste, por
lo que, en tales condiciones no queda otro camino que confirmar
su absolucién, pues se impetr6 demanda el 29 de junio de 2018
(fl1.1), es decir, cuando ya habian transcurrido mas de tres anos
desde su pago por parte del empleador sin que se encontrara que

este requirio su reembolso.

Por lo dicho, y dado que para el ano 2014 el salario del sefior
Edgar Eli Quintero Walteros era la suma de $3’071.812, se debe

debid pagar por concepto de incapacidades del 18 de septiembre
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al 02 de octubre de 2014, y la del 03 al 09 de octubre de 2014
(22 dias), la suma de $1’501.774,76, de modo que, al haberse
reconocido por parte de la E.P.S. la suma de $1°277.556 segun
se informé en la demanda, se debe pagar por concepto de reajuste
de tales incapacidades, la suma de $224.218,76, rubro que
sumado a lo que fue objeto de condena por parte del A Quo segun
el numeral tercero de la sentencia, esto es, $504.466, le
corresponde pagar a CAFESALUD E.P.S. la suma de
$728.684,76; de manera que, se MODIFICARA el numeral
tercero en el sentido de establecer que CAFESALUD E.P.S. debe

pagar a la D.I.A.N. la suma referida.

INTERESES MORATORIOS.

En relacién con incapacidades, el articulo 24 del Decreto

4023 de 2011 establece:

“Articulo 24. Pago de prestaciones econémicas. A partir de la
fecha de entrada en vigencia de las cuentas maestras de recaudo,
los aportantes y trabajadores independientes, no podran deducir
de las cotizaciones en salud, los valores correspondientes a
incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad

y/o paternidad.

El pago de estas prestaciones economicas al aportante, sera
realizado directamente por la EPS y EOC, a través de
reconocimiento directo o transferencia electréonica en un plazo
no mayor a cinco (5) dias habiles contados a partir de la
autorizacién de la prestacién econdémica por parte de la EPS o
EOC. La revisién y liquidacién de las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones econdémicas se efectuara dentro
de los quince (15) dias habiles siguientes a la solicitud del
aportante.

En todo caso, para la autorizacion y pago de las prestaciones
economicas, las EPS y las EOC deberan verificar la cotizacion al
Régimen Contributivo del SGSSS, efectuada por el aportante
beneficiario de las mismas.

Paragrafo 1°. La EPS o la EOC que no cumpla con el plazo
definido para el tramite y pago de las prestaciones
econdémicas, debera realizar el reconocimiento y pago de
intereses moratorios al aportante, de acuerdo con lo definido
en el articulo 4° del Decreto 1281 de 2002.
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Paragrafo 2°. De presentarse incumplimiento del pago de las
prestaciones econdmicas por parte de la EPS o EOC, el aportante
debera informar a la Superintendencia Nacional de Salud, para
que de acuerdo con sus competencias, esta entidad adelante las
acciones a que hubiere lugar.” (Negrillas por la Sala).

Asimismo, el articulo 4° del Decreto 1281 de 2002, senala:

“Articulo 4°. Intereses moratorios. El incumplimiento de los
plazos previstos para el pago o giro de los recursos de que trata
este decreto, causara intereses moratorios a favor de quien debio
recibirlos, liquidados a la tasa de interés moratorio establecida
para los tributos administrados por la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales”.

El inciso final del articulo 7° ejusdem establece:

“Las cuentas de cobro, facturas o reclamaciones ante las
entidades promotoras de salud, las administradoras del régimen
subsidiado, las entidades territoriales y el Fosyga, se deberan
presentar a mas tardar dentro de los seis (6) meses siguientes a
la fecha de la prestacion de los servicios o de la ocurrencia del
hecho generador de las mismas. Vencido este término no habra
lugar al reconocimiento de intereses, ni otras sanciones
pecuniarias”.

De las disposiciones normativas en cita, claramente se
evidencia, la procedencia de los intereses moratorios ante la falta
de pago por parte de la E.P.S. en los términos sefnialados en el
articulo 24 del Decreto 4023 de 2011. No obstante, en el caso de
marras, encontramos que se aprobé el proceso de reorganizacion
de CAFESALUD E.P.S. mediante la Resolucién 2426 del 19 de

julio de 2017, acto administrativo en el que se dispuso:

“ARTICULO PRIMERO. APROBAR el Plan de Reorganizacién
Institucional, presentado por el Representante Legal de
Cafesalud Entidad Promotora de Salud S.A. CAFESALUD EPS
S.A. (NIT 800.140.949-6), consistente en la creacién de una
Nueva Entidad a saber, la sociedad MEDIMAS EPS S.A.S. (NIT
901.097.473-5).

ARTICULO SEGUNDO. APROBAR la cesion de los activos,
pasivos y contratos asociados a la prestacion de servicios de
salud del plan de beneficios descritos en la solicitud, y la cesion
total de los afiliados, asi como la Habilitacion como Entidad
Promotora de Salud de Cafesalud Entidad promotora de Salud
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S.A. CAFESALUD EPS S.A. (NIT 800.140.949-6), a la sociedad
MEDIMAS EPS S.A.S. (NIT 901.097.473-5), en su calidad de
beneficiaria del Plan de Reorganizaciéon Propuesto.

PARAGRAFO PRIMERO. Seran objeto de cesién a la nueva

entidad la totalidad de activos que hayan sido adquiridos y
constituidos con los recursos de la UPC del Sistema General de
Seguridad Social en Salud - SGSSS-.

PARAGRAFO SEGUNDO. La habilitacién a ceder corresponde a
la otorgada mediante Resoluciéon 0973 del 29 de diciembre de
1994 como Entidad Promotora de Salud del Régimen
contributivo, asi como también la otorgada mediante Resolucion
1358 del 29 de septiembre de 2008 como Entidad Promotora de
Salud del Régimen Subsidiado, al igual que la capacidad de
afiliacion asignada mediante Resolucién 2779 del 23 de
diciembre de 2015 para el Régimen Subsidiado y la Resolucion
2812 del 15 de septiembre de 2016 para el Régimen
Contributivo”.

En igual sentido, el 26 de octubre de 2017, la Subsecciéon A
de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca decreté como medida cautelar de urgencia dentro
del proceso con radicado 250002341000201601314-00, que
MEDIMAS E.P.S. prestara la prestacion del servicio de salud, y
efectuara el pago de prestaciones sin exigir al usuario la
realizacién de tramites adicionales, entendiéndose en tal sentido
que en virtud de tal orden judicial, las prestaciones econdmicas
estuvieron temporalmente en cabeza de MEDIMAS E.P.S., y no de
CAFESALUD E.P.S.; medida cautelar que no fue levantada sino
hasta el 10 de abril de 2019.

En efecto, en el proveido del 10 de abril de 2019 la Subseccion
A de la Secciéon Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca senald que las prestaciones posteriores al 01 de
agosto de 2017 quedaron a cargo de MEDIMAS E.P.S. y las
anteriores a cargo de CAFESALUD E.P.S.:

“De todo lo anterior, resulta claro para la Sala que durante los
afios 2015 a julio de 2017, CAFESALUD EPS S.A., vulnerd el
derecho colectivo de acceso al servicio publico de la seguridad
social en salud y a que su prestacion sea eficiente y oportuna a
sus afiliados. Se advierte que durante el tramite de este medio
de control y en medio de las quejas generalizadas por parte de
una gran mayoria de los afiliados de CAFESALUD EPS 8.A.; se
expidio la Resoluciéon No. 2426 de 19 de julio de 2017 por parte
del Superintendente Nacional de Salud (Fls. 668 a 674) “Por
medio de la cual se resuelve la solicitud de aprobaci6én del Plan
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de Reorganizacion Institucional- Creacion de Nueva Entidad,
presentado por Cafesalud Entidad Promotora de Salud S.A. (NIT
800.140.949-6) y MEDIMAS EPS S.A.S. (NIT 901.097.473-5).”.

Dicha resolucion, tuvo como fundamento el Concepto emitido por
la Superintendencia Delegada para la Supervision Institucional
con el apoyo de la Superintendencia Delegada para la
Supervision de Riesgos, las cuales verificaron que Cafesalud EPS
S.A., se ajustaba a la normativa vigente que rige este tipo de
procedimientos dentro del SGSSS y concluyé que la misma
cumplia con todos los requisitos exigidos en el numeral 3.2.1.
de la Circular Externa No. 005 de la Superintendencia Nacional
de Salud, relativos a la primera y tercera etapa del Proyecto del
Plan de Reorganizacion Institucional de creacion de una nueva
entidad.

En consecuencia, a través de la Resolucion No. 2426 de 19 de
julio de 2017, se resolvio.

(...) Es decir, que a partir del 1 de agosto de 2017 la sociedad
MEDIMAS EPS S.A.S., tiene a su cargo el aseguramiento en
salud y la efectiva prestacion de servicios de la totalidad de
la poblacion de afiliados de CAFESALUD EPS S.A., razdn por
la cual, a partir de ese momento se le reconocidé en este
proceso como sucesora procesal de la ultima.

Advierte la Sala, que a partir del inicio de la operacién de
aseguramiento de MEDIMAS EPS S.A.S., esto es, el 1 de agosto
de 2017, los medios de comunicacién nacionales reportaron
multiples casos de falta, inadecuada o deficiente prestacion del
servicio por parte de la nueva EPS, asi se encuentra
documentado en el expediente de folios 689 a 735”.

Por tanto, considera la Sala que desde el 01 de agosto de
2017 CAFESALUD E.P.S. estuvo vedada para efectuar
reconocimientos prestacionales con ocasion de la medida
cautelar proferida por la Subseccion A de la Seccion Primera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de modo que soélo
hasta cuando se levanté la medida cautelar era dable exigirle a
tal entidad promotora de salud los correspondientes pagos por
concepto de prestaciones, situacién que como quedd visto,
acaecio frente a las incapacidades del 18 de septiembre al 09 de
octubre de 2014 el 03 de mayo de 2017, y frente a las
incapacidades del 27 de noviembre de 2016 al 25 de enero de
2017, segun dispuso el A Quo, el 31 de agosto de 2017.
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De esta manera, resulta procedente el pago de los intereses
moratorios, no obstante, lo sera a partir del 10 de abril de 2019
y hasta que se haga efectivo su pago, pues se itera, la E.P.S. se
encontraba vedada para efectuar el pago de las incapacidades

con anterioridad.

De conformidad con lo expuesto, se MODIFICARA el
numeral cuarto de la sentencia en el sentido de establecer que
se condena a CAFESALUD E.P.S. a reconocer y pagar intereses
moratorios sobre las incapacidades objeto de condena en el
numeral tercero, a partir del 10 de abril de 2019 y hasta que se

haga efectivo su pago.
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,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia, en
el sentido de establecer que CAFESALUD E.P.S. EN LIQUIDACION
debe pagar a la U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES -D.I.A.N., la suma de $728.684,76 por concepto de
diferencias de las incapacidades de su trabajador, Edgar Eli
Quintero Walteros, de los siguientes periodos: 18 de septiembre

de 2014 al 02 de octubre de 2014, 03 de octubre de 2014 al 09
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de octubre de 2014, 27 de noviembre de 2016 al 26 de diciembre
de 2016, y 27 de diciembre de 2016 al 25 de enero de 2017.

SEGUNDO. - MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia, en
el sentido de establecer que CAFESALUD E.P.S. EN LIQUIDACION
debe pagar a la U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES -D.I.A.N., intereses moratorios por concepto de
diferencias de las incapacidades establecidas en el numeral
tercero de la sentencia, a partir del 10 de abril de 2019 y hasta

que se haga efectivo su pago.

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 Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA ID 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 y uno (31) de enero de dos mil veintidés

(2022):
Discutido y Aprobado seguin Acta No 001.

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 HENAQO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
el apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida por
el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota el 01 de marzo
de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que RUBEN DARIO
SUAREZ URBINA promoviese contra UNIDAD DE GESTION
PENSIONAL Y PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-

U.G.P.P
SENTENCIA
9 ANTECEDENTES

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

el reconocimiento y pago de una pension de jubilaciéon con
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fundamento en el Decreto 1848 de 1969, a partir del 01 de
diciembre de 2012. Igualmente, solicita mesadas adicionales,

incrementos pensionales, indexacién e intereses moratorios.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Nacié el 01 de diciembre de 1962; 2) Laboré mediante
contrato de trabajo al servicio del Distrito de Obras Publicas N°
16, en el cargo de “Mecanico Carro Taller”, del 01 de enero de
1979 al 30 de junio de 1995; 3) Mediante Resolucién 3623 del 29
de junio de 1995, el Instituto Nacional de Vias- INVIAS, suprimio
el cargo de “Mecdanico Carro Taller”, dando por terminada su
vinculacion laboral sin justa causa; 4) El 25 de mayo de 2015
solicité al INVIAS su pension de jubilacion, peticion que fue
trasladada a la U.G.P.P.; 5) Mediante Resolucién RDP 49008 del
25 de noviembre de 2015, la U.G.P.P. negé el reconocimiento
pensional; y 6) E1 13 de enero de 2016 interpuso recurso de
reposicién contra la citada Resolucién RDP , no obstante, a traveés
del oficio 20161030428761 se rechazdé el recurso por

extemporaneo.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

La U.G.P.P. (fls. 65 a 74), se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé a partir del Acto Legislativo 01 de 2005 las pensiones
se causan siempre y cuando se reunan todos los requisitos para
causar las pensiones y de conformidad con las leyes del sistema
general de seguridad social en pensiones, prescripciéon, buena fe,

y la innominada.

Expuso que para que sea reconocida la pension de
jubilacion de que trata el Decreto 1848 de 1969 es necesario que
el actor haya cumplido el requisito de edad antes del 01 de abril
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de 1994, ya que conforme al Acto Legislativo 01 de 2005 existe
derecho adquirido cuando se han reunido todos los requisitos
para su causacion; que conforme al Acto Legislativo 01 de 2005
no se puede invocar norma o acuerdo alguno para no atender el
contenido de las normas del sistema general de pensiones; y que
debe declarase la prescripcion de las acreencias laborales que no

hubieren sido exigidas dentro del término de tres anos.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 01 de

marzo de 2021, en la que dicté sentencia absolutoria.

En sintesis, refiri6 que no existe controversia sobre que el
actor laboré mediante contrato de trabajo en el cargo de
“Mecdnico Carro Taller”, del 01 de enero de 1979 al 30 de junio
de 1995, y que mediante Resolucion 3626 del 29 de junio de 1995,
el Instituto Nacional de Vias- INVIAS, suprimi6 el cargo aludido;
que la supresion de un cargo no es retiro voluntario, pues ademas
que es una causa legal de terminacion, se entiende que es
injusta; que la Ley 171 de 1961 se vio afectada por transitos
legislativos, como lo es el articulo 133 de la Ley 100 de 1993,
norma que entro a regir a favor de los trabajadores del sector
publico de los niveles departamental, municipal y distrital el 30
de junio de 1995, no obstante, el accionante era del sector
nacional, de modo que entré en vigencia el 01 de abril de 1994;
y que el actor no cumple los presupuestos del articulo 133 de la
Ley 100 de 1993, ya que, esta sélo establece la pensién sancién
en caso de omisién en el pago de aportes por parte del empleador,
lo que no acaecidé en el caso, puesto que se hicieron los
correspondientes aportes a la correspondiente caja de retiro; y

que aunado a lo anterior, el accionante se encuentra actualmente
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afiliado al R.A.I.S. y sus tiempos de cotizacion pueden ser

computados con el régimen que lo pensione.

IV. APELACION DE SENTENCIA.

La parte actora expuso, que en virtud del principio de
favorabilidad se debe tomar el Decreto 1848 de 1969 para lograr
el reconocimiento pensional del accionante; que por lo anterior,
se deben cumplir los requisitos exigidos por dicha normatividad;
y que no puede quedar impune la forma como fue despedido el

accionante por parte del INVIAS.

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

U.G.P.P. 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 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 apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si hay lugar a reconocer a favor del
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actor una pension de jubilaciéon con fundamento en el Decreto

1848 de 1969.

PENSION DE JUBILACION- DECRETO 1848 DE 1969.

En lo que interesa al asunto en debate, se debe anotar que

el articulo 74 del Decreto 1848 de 1969 establece lo siguiente:

ARTICULO 74.- Pensién en caso de despido injusto.

I£8

El empleado oficial vinculado por contrato de trabajo que sea
despedido sin justa causa después de haber laborado durante
mas de diez (10) anos y menos de quince (15), continuos o
discontinuos, en una "o varias entidades", establecimientos
publicos, empresas del estado, o sociedades de economia
mixta, de caracter nacional, tendra derecho a pensién de
jubilacién desde la fecha del despido injusto, si para entonces
tiene sesenta (60) anos de edad, o desde la fecha en que
cumpla esa edad con posterioridad al despido. (Declarada
nula la frase que dice: " o varias entidades..." entre
comillas. Consejo de Estado, fallo del 12 de noviembre de
1981).

Si el despido injusto se produjere después de quince (15) afios
de los mencionados servicios, el trabajador oficial tiene
derecho a la pension al cumplir los cincuenta (50) anos de
edad o desde la fecha del despido, si entonces tiene cumplida
la expresada edad.

Si el trabajador oficial se retirare voluntariamente después de
gquince (15) annos de los supradichos servicios, tendra derecho
a la pension cuando cumpla sesenta (60) anos de edad.

La cuantia de la pensiéon de jubilaciéon, en todos los casos
citados en los incisos anteriores, sera directamente
proporcional al tiempo de servicios, con relaciéon a la que
habria correspondido al trabajador oficial en el evento de
reunir los requisitos exigidos para gozar de la pensiéon plena
y se liquidara con base en el promedio de los salarios
devengados en el ultimo afno de servicios.

La pension a que se refiere este articulo, asi como los
pensionados en cuanto a sus deberes y derechos, se regira,
en todo lo demas, por las disposiciones pertinentes de este
Decreto y del Decreto 3135 de 1968.
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Asi mismo, es menester tener en cuenta que la supresion de
un cargo si bien constituye un modo legal de terminacion de los
contratos de trabajo de los trabajadores oficiales, no es una justa
causa que exonere de la pensién sancién, tal y como lo ha
sefialado en diversa jurisprudencia la Sala de Casacién Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencias SL14532-2016

reiterada en la SL4473-2021, en las que se establecio:

“Ahora, en lo que tiene que ver con el segundo cargo, desde ya
es dable advertir que el Tribunal no incurrié en ninguna exegesis
equivocada de los preceptos denunciados por la censura.
Simplemente, el sentenciador de la alzada considerd que frente
a la supresion de cargos o entidades, si bien constituye un modo
legal de terminaciéon de los contratos de trabajo de los
trabajadores oficiales, no es, sin embargo, una justa causa que
exonere de la pensién sancion.

Y ese entendimiento es el que le ha dado la Corte reiteradamente,
como puede observarse, entre otras muchedumbres, en la
sentencia de casacion del 23 de febrero de 2010, radicacién
36479, cuyas orientaciones han sido mantenidas por la Corte, y
que son del siguiente tenor:

“La rectificaciéon jurisprudencial que el recurrente plantea, en el
sentido de asimilar las justas causas de terminacién del contrato
en el sector de los trabajadores oficiales, con los modos legales
de terminacion de la relaciéon de trabajo, no es de recibo para la
Sala, debido a que en materia laboral, prevalecen principios de
estirpe constitucional especificamente vinculados con los
derechos de los trabajadores, que gozan de proteccién especial,
que no pueden dejarse de lado a la hora de interpretar los
contenidos de los preceptos legales. Baste mencionar los
consagrados en el articulo 53 de la Constitucién, del que cabe
destacar el de preferir la norma mdas favorable al trabajador, en
caso de duda en la aplicacion o interpretacion de una fuente de
derecho, lo que, sumado a la claridad de los textos legales que
cita la censura, impide cualquier intelecciéon que justifigue el
cambio de posicién de la Corte en este punto especifico. Y no es
que la jurisprudencia de la Sala se haya limitado a una
hermeneéutica literal del texto legal, como lo sugiere el recurrente,
sino que muy por el contrario, la posicién actual ha sido producto
de una prolija labor interpretativa, que ha permitido con nitidez
trazar las diferencias entre los modos legales de finalizacién de
una relacién de trabajo, y las justas causas que habilitan al
empleador para despedir a un trabajador, sin que tenga que
asumir las consecuencias de un acto que tiene una clara
connotacién sancionatoria, Yy que, por lo tanto, deben
interpretarse restrictivamente. Es suficiente con referir que en
sentencia 31805, de 22 de noviembre de 2007, se hizo acopio de
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pronunciamientos sobre el tema que ahora concita la atencién de
la Sala, que se distinguen, no precisamente, por una motivacién
como la que reprocha la censura.|...]"

Asi las cosas, pese a que la supresién de un cargo es un
modo legal de terminacién de un contrato de trabajo, no
constituye justa causa que exonere al empleador del
reconocimiento de una pensién sancién, lo que en todo caso debe
estar sometido a las reglas de vigencias de las normas. Por ello
se hace imperativo resaltar que el mencionado articulo 74 del
Decreto 1848 de 1969 estuvo en vigor hasta la expedicion de la
Ley 100 de 1993, tal y como ha sido explicado por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencias del 31 de julio de 2006, Rad.27104, reiterada, entre
otras, en las sentencias con Rads. 41231 y 37550 del 21 de junio
de 2011 y 15 de mayo de 2012, respectivamente, asi como en las
sentencias SL6624-2016 y SL017-2021; en la sentencia con Rad.
27104 dijo:

“Como lo ha explicado esta Sala en reiteradas oportunidades, si
bien es cierto que mientras estuvo vigente el articulo 37 de la
Ley 50 de 1990 no se afecto el derecho a las pensiones de los
trabajadores estatales consagradas en el articulo 8° de la Ley
171 de 1961, debe tenerse en cuenta que el articulo 133 de la
Ley 100 de 1993, en su paragrafo 1, dispuso su aplicacién “a los
servidores publicos que tengan la calidad de trabajadores
oficiales...”, por lo que fuerza concluir que ese precepto modifico
lo que en materia de pensiéon restringida de jubilacién
establecian las normas dictadas con antelacion, esto es, el citado
articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y el 74 del Decreto 1848 de
1969, de modo que el Tribunal no incurrié en la violaciéon de la
ley que le enrostra, sin razoéon, la censura”.

DEL CASO CONCRETO.

No son objeto de controversia los hechos relativos a la fecha
de nacimiento del senor Rubén Dario Suarez Urbina naci6 el 01
de diciembre de 1962 (f1.33); que este labord en el sector publico

nacional mediante contrato de trabajo al servicio del Ministerio
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de Obras Publicas y Transporte y del INVIAS, en el cargo de
“Mecdanico Carro Taller” del 01 de enero de 1979 al 30 de junio de
1995, siendo realizadas sus cotizaciones a CAJANAL (fls. 5 a 12
y 20 a 32); que mediante Resolucion 3623 del 29 de junio de 1995
se produjo el retiro del actor por supresion de su cargo
(documental que obra en el expediente administrativo de la
carpeta 03 CD F 75)-, que el 25 de mayo de 2015, el actor solicito
el reconocimiento de una pension sancién al INVIAS (fl.3) y que
dicha entidad remitié la solicitud el 01 de julio de 2015, a la
U.G.P.P., la que fue negada por ésta a través de la Resolucion
049008 del 24 de noviembre de 2015 (fls.4 y 13 a 15) declarada
en firme el 02 de febrero de 2016 por resultar extemporaneo el
recurso de apelacién formulado por el demandante contra la

resolucion que negd la solicitud (fls. 16 a 19).

Pues bien, de conformidad con los antecedentes del caso y
la prueba arrimada a las diligencias, lo primero que debe
advertirse es que la Ley 100 de 1993 entro6 en vigor €l 01 de abril
de 1994, y para los servidores publicos del nivel departamental,
municipal y distrital, el 30 de junio de 1995, segun el articulo
151 de la Ley 100 de 1993; de modo que, al laborar el accionante
en el sector publico nacional, la normatividad referida en su caso,

entro a regir el 01 de abril de 1994.

De esta manera, y dado que mediante la Resolucion 3623
del 29 de junio de 1995 se produjo el retiro del accionante por
supresion de su cargo, la terminacion de su vinculo laboral se
presenté en vigencia del articulo 133 de la Ley 100 de 1993, por
lo que, no resulta aplicable como lo solicita el impugnante el
articulo 74 del Decreto 1848 de 1969 por cuanto esté ya habia

perdido vigencia.
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Ahora bien, sefiala el apoderado de la parte actora que debe
ser aplicado el principio de favorabilidad, y en consecuencia
remitirse al Decreto 1848 de 1969; no obstante, es imperativo
resaltar que conforme criterio de la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, en casos semejantes, ha
expuesto que no se esta ante la existencia de duda en la
aplicacion o interpretacion de normas vigentes, dado que sélo
hay una norma que regula la pensién sancién, esto es, el articulo
133 de la Ley 100 de 1993, pues las anteriores normas perdieron

vigencia. Al respecto, en sentencia SL5328-2021 dicha

Corporacion senalo:

“En relaciéon a la aplicabilidad del principio de favorabilidad
consagrado el articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991 y
en el articulo 21 del CST, se seniala, que en este caso no resulta
procedente el mismo, porque no se esta ante la existencia de
duda en la aplicacion o interpretacion de normas vigentes, dado
que, en el presente caso, solo hay una norma que regula la
pension sancioén, esto es, el articulo 133 de la Ley 100 de 1993,
como atras se preciso; pues el articulo 8 de la Ley 171 de 1961
perdio vigencia a partir de la entrada en vigor la primera de las
normas en cita”.

Asi las cosas, la norma que cobija la situacién pensional del
actor es el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, norma que

dispone:

“ARTICULO 133. PENSION SANCION. El articulo 267 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 37 de la Ley
50 de 1990, quedara asi:

El trabajador no afiliado al Sistema General de Pensiones por
omisién del empleador, que sin justa causa sea despedido
después de haber laborado para el mismo empleador durante
diez (10) anos o mas y menos de quince (15) afios, continuos o
discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de la
presente Ley, tendra derecho a que dicho empleador lo pensione
desde la fecha de su despido, si para entonces tiene cumplidos
sesenta (60) annos de edad si es hombre, o cincuenta y cinco (55)
anos de edad si es mujer, o desde la fecha en que cumpla esa
edad con posterioridad al despido.

Pagina 9 de 12



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-005-2016-00623 -01

Demandante: 2 RUBEN DARIO SUAREZ URBINA.

Demandado: UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL- U.G.P.P

Si el retiro se produce por despido sin justa causa después de
quince (15) afios de dichos servicios, la pension se pagara
cuando el trabajador despedido cumpla cincuenta y cinco (55)
afios de edad si es hombre, o cincuenta (50) afios de edad si es
mujer, o desde la fecha del despido, si ya los hubiere cumplido.
La- cuantia de la pension sera directamente proporcional al
tiempo de servicios respecto de la que le habria correspondido al
trabajador en caso de reunir todos los requisitos para acceder a
la pensién de vejez en el régimen de prima media con prestacién
definida y se liquidara con base en el promedio devengado en los
ultimos diez (10) afios de servicios, actualizado con base en la
variacion del Indice de Precios al Consumidor certificada por el
DANE.

PARAGRAFO 1lo. Lo dispuesto en el presente articulo se
aplicara exclusivamente a los servidores publicos que tengan la
calidad de trabajadores oficiales y a los trabajadores del sector
privado (...)".

Por tanto, y de conformidad con la norma transcrita es
necesario para reconocer la pensiéon de que trata el articulo 133
de la Ley 100 de 1993 que el trabajador no hubiera estado afiliado
al Sistema General de Pensiones por omision del empleador; sin
embargo, y como quedé visto al accionante le fueron efectuados
aportes a CAJANAL durante el tiempo que laboré al sector publico
nacional mediante contrato de trabajo al servicio del Ministerio
de Obras Publicas y Transporte y del INVIAS, en el cargo de
“Mecdnico Carro Taller” del 01 de enero de 1979 al 30 de junio de
1995 (fls. 5 a 12).

Al punto, se aclara que CAJANAL hace parte del régimen de
prima media con prestaciéon definida segun las voces del articulo
52 de la Ley 100 de 1993, norma que establece en su inciso 2°
que “Las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes,
del sector publico o privado, administraran este régimen respecto
de sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan, sin
perjuicio de que aquéllos se acojan a cualesquiera de los
regimenes pensionales previstos en esta Ley”. Asimismo, la Sala
de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL1582-2021 senalo:
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“De entrada se observa el yerro cometido por el Colegiado al dar
por probado que si el actor no cotizé al ISS, no pertenecia al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, comoquiera
que la Caja Nacional de Prevision Social, pertenecia a dicho
régimen por mandato expreso del articulo 52 de la Ley 100 de
1993, aspecto que por mas ya fue resuelto por la Corte en un
caso de similar contorno al que ocupa la Sala, donde el
trabajador también estaba afiliado a Cajanal”.

En consecuencia, se entiende que el empleador publico
efectuo sus correspondientes aportes al régimen de prima media,
con lo que claramente cumplié con su obligacion patronal, y en
consecuencia no se dan los presupuestos facticos de la norma para
reconocer la pension sancion de que trata el articulo 133 de la
Ley 100 de 1993. Lo anterior no quiere decir que con la decision
tomada se estén desconociendo los tiempos laborados en el
Ministerio de Obras Publicas y Transporte y en el INVIAS o que
no exista sanciéon por la supresiéon del cargo del actor, pues
conforme Resoluciéon 3623 del 29 de junio de 1995 se
reconocieron indemnizaciones y/o bonificaciones a favor de estos
trabajadores, y los tiempos laborados podran ser tenidos en
cuenta en el régimen pensional al que actualmente se encuentre

afiliado el actor.
Por lo brevemente expuesto, se confirmara la sentencia.
VII. COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
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,
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RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

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

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

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,

4-77 o

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

&
V]
_ >N = ]
F—————————————— ———————
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $200.000 a

cargo de la parte actora.

/"77/;/%\9%
ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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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 y uno (31) de enero de dos mil veintidéds

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIiA HENAO
PALACIO (ponente), resolver los recursos de apelacién
interpuestos por los apoderados de la partes contra la sentencia
proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota
el 24 de marzo de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
YACQUELINE MENESES GUERRERO promoviese contra VALOR
REAL S.A.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende
la declaratoria de un contrato de trabajo a término indefinido,

del 01 de abril al 31 de mayo de 2016; que el contrato terminé
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sin justa causa y mientras estaba en estado de embarazo; y que
el despido es ineficaz. Como consecuencia de lo anterior, solicita
su reinstalacion al cargo de Asistente Administrativo de Conjunto
de Propiedad Horizontal P.H. o a uno de mayor jerarquia;
salarios, prestaciones sociales, vacaciones, aportes a seguridad
social en salud y pensién dejados de percibir; licencia de

maternidad; e indexacion.

Subsidiariamente solicita indemnizacion de 60 dias de
salario por terminar el contrato de trabajo sin permiso del
Ministerio de Trabajo; indemnizaciéon por despido sin justa

causa; € indexacion.

Como fundamento relevante de las pretensiones, la activa
argumenté que: 1) Celebré un contrato de trabajo verbal con
VALOR REAL S.A.S. el 01 de abril de 2016, para desempenar el
cargo de Asistente Administrativa de Conjunto de Propiedad
Horizontal; 2) Cumplia un horario de trabajo de ocho horas
rotativas; 3) Su ultimo salario fue la suma de $968.000, incluido
auxilio de transporte; 4) El 31 de mayo de 2016, Patricia
Velasquez, Jefe de Recursos Humanos, despidid a la accionante;
5) Para la fecha de su despido se encontraba en estado de
embarazo, contaba con dos meses de gestaciéon, pero no lo sabia;
6) Su embarazo fue de alto riesgo; 7) Le terminaron su contrato
de trabajo por cuanto presuntamente no super6 su periodo de
prueba; 8) En accién de tutela, la demandada manifestdo que
conocia su situacién de embarazo; 9) La accionada no solicito
permiso del Ministerio del Trabajo para efectuar el despido; y 10)
El 03 de agosto de 2016 presentd accion de tutela para lograr su
reintegro, a lo que accedié de manera transitoria el Juzgado 24
Civil del Circuito de Bogota mediante sentencia del 23 de

septiembre de 2016, ordenando su reintegro.
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II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada VALOR REAL S.A.S. contestd en
los siguientes términos: (fls. 92 a 100), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomind, prescripcién e inexistencia de la
obligaciéon por no existir relacion laboral entre la demandante y

la demandada y consecuentemente cobro de lo no debido.

Aceptd que entre las partes existe un contrato de trabajo
verbal; que la actora devengaba $968.000; que la actora no sabia
de su estado de embarazo asi como tampoco su empleador; y que
el motivo por el que dio por terminado el contrato de trabajo de
la actora fue por cuanto ésta no cumplié sus expectativas en el

periodo de prueba.

Indico que el contrato de trabajo fue terminado dentro del
periodo de prueba por no responder la demandante con las
expectativas que la empresa deposité en ella; y que desconocia

del estado de embarazo de la accionante.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 24 de
marzo de 2021, en la que dict6 sentencia condenatoria, en los

siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR que entre la actora y la demandada existié un
contrato de trabajo a término indefinido que inicié el 01 de abril de
2016 y finalizé el 31 de mayo de 2016, en el que la demandante
devengo un salario por valor de $968.000.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada a reconocer y pagar a la

actora la suma de $968.000 por concepto de indemnizacién por
despido sin justa causa.
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TERCERO: ABSOLVER a la demandada de las demé&s pretensiones
incoadas en su contra por la actora en el presente proceso.

CUARTO: COSTAS. Las costas seran a cargo de la demandada. Fijense

como agencias en derecho la suma de $67.000 de acuerdo con lo

dispuesto en el Acuerdo PSAA16-10554 del CS de la J.

En sintesis, refiri6 que no existié controversia en cuanto a
la existencia de una relacién laboral del 01 de abril al 31 de mayo
de 2016, el salario devengado de $968.000, vy el cargo

desempenado por la actora de Asistente Administrativo de

Conjunto de Propiedad Horizontal.

Indicé que ninguna trabajadora en estado de embarazo
puede ser despedida sin autorizacion del Ministerio del Trabajo,
no obstante, y de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia para que opere a su favor estabilidad laboral
reforzada, es necesario que el empleador conozca su estado de
salud; que la demandante informé desde el libelo genitor que no
conocia de su situacion de embarazo al momento de la
terminaciéon de su contrato de trabajo y que tenia dos meses de
gestacion, por lo que, no es dable establecer que su empleador

conocia su condicién o que esta era un hecho notorio.

En cuanto a la indemnizacién por despido injusto, encontro
acreditada su causacioén, ya que la terminacién obedecio a que
no se llenaron las expectativas del empleador en el periodo de
prueba, lo que no constituye justa causa de despido, advirtiendo
que no se establecio por escrito el tiempo de duracion del periodo
de prueba; y que no operé el fenéomeno de la prescripcion, dado
que no transcurrieron mas de tres afos desde la terminacion del

contrato de trabajo y la presentacion de la demanda.
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IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE DEMANDADA.

Sefial6 que hubo un acuerdo entre las partes en lo que
respecta a su relacion laboral, tanto asi que la actora devengo
salarios, prestaciones sociales, y aportes a seguridad social; y
que en esa medida si fue acordado el periodo de prueba entre las

partes con sujecion al contrato de trabajo.
PARTE ACTORA.

Manifesté6 que si bien es cierto el empleador no conocia la
condicion de embarazo de la accionante, esta acreditado que
dentro de los dos dias siguientes a la terminacién del vinculo le
comunicé6 a la empresa demandada su embarazo; que era
obligacion del empleador constatar la situacién de salud de la
accionante; y que la sociedad accionada desatendi6 la orden del
juez de tutela, debio reintegrar a la actora, debiéndose pagar los

salarios insolutos por lo menos hasta hoy.
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, y luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de la

parte demandante 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
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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.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos €n
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar i) si la accionante gozaba de
estabilidad laboral reforzada en virtud de su condicion de
embarazo; y de resultar procedente ii) si hay lugar al
reconocimiento de una indemnizacién por despido sin justa
causa, teniendo en cuenta, que las razones del empleador
estuvieron dirigidas a enunciar que finiquité el vinculo

contractual en periodo de prueba.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJERES EN
CONDICION DE EMBARAZO.

El derecho de las mujeres a recibir una especial proteccion
durante la maternidad se encuentra previsto en el articulo 43 de
la Constitucién, norma que sefiala expresamente que las mujeres
tienen derecho a gozar de especial asistencia y proteccion del
Estado durante el embarazo y que deben recibir un subsidio

alimentario, en caso de desempleo o desamparo.

Asi mismo, es menester destacar que la mujer embarazada
o lactante goza de proteccion frente a la discriminacién en el
ambito laboral a raiz del embarazo, especificamente que se
efectue la terminacién o la no renovaciéon de su contrato por
causa o con ocasion de esa condiciéon o de la lactancia. De este
modo, el fuero de maternidad, encuentra también su sustento en

la clausula general de igualdad de la Constitucién que proscribe
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la discriminacién por razones de sexo, asi como en el ya
mencionado articulo 43 Superior, que dispone la igualdad de

derechos y oportunidades entre hombres y mujeres.

Adicionalmente, la prohibicién de discriminacién en el
ambito laboral de las mujeres en estado de embarazo ha sido
ampliamente desarrollada por numerosos instrumentos
internacionales, entre los cuales se destacan el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (P.I.D.E.S.C.)
(articulo 26), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(C.A.D.H.) (articulos 20 y 24), el Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales y Culturales (P.I.D.E.S.C.) (articulos 2° y
6°), la Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer —Convencion de Belém do
Para- (articulos 4° y 6°) y la Convencién para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW)
(articulo 11). Asi mismo, los Convenios y Recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) son un referente
especialmente relevante en materia de igualdad y no

discriminacién de las mujeres en el empleo.

Asi mismo, la sentencia SU-070 de 2013 proferida por la H.
Corte Constitucional sefialé que “la proteccién especial de la
mujer en estado de gravidez deriva de los preceptos
constitucionales que califican a la vida como un valor fundante del
ordenamiento constitucional, especialmente el Preambulo y los
articulos 11 y 44 de la Carta Politica. La vida, como se ha senalado
en reiterada jurisprudencia de esta Corporacién, es un bien
juridico de maxima relevancia. Por ello la mujer en estado de
embarazo es también protegida en forma preferencial por el

ordenamiento como gestadora de la vida que es”.
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De esta manera, la prohibicién de despido por causa 0 con
ocasién del embarazo se encamina a garantizar a la mujer
embarazada o lactante un ingreso que permita el goce del derecho
al minimo vital y a la salud, de forma independiente. En este
sentido, la jurisprudencia antes aludida ha afirmado que la
proteccion reforzada de la mujer embarazada estaria incompleta
si no abarcara también la proteccién de la maternidad, es
decir, a la mujer que ya ha culminado el periodo de gestaciéon y
ha dado a luz. En esa medida, dicho mandato guarda estrecha
relacién con los contenidos normativos constitucionales que

hacen referencia a la proteccion de los nifios y de la familia.

Finalmente, no puede perderse de vista la relevancia de la
familia en el orden constitucional, la que es una justificacion
adicional de la especial proteccion de la mujer gestante y
lactante. Asi, la Sala considera necesario hacer mencion del
articulo 239 del C.S.T., norma que disponia para la época de los
hechos (recuérdese que ha sido modificada posteriormente por la
Ley 1822 de 2017 y la Ley 2141 de 2021), lo siguiente:

«ARTICULO 239. ARTICULO 239. PROHIBICION DE DESPEDIR.
1. <Numeral CONDICIONALMENTE exequible> Ninguna
trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o
lactancia.

2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de
embarazo o lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del periodo
del embarazo dentro de los tres meses posteriores al parto y sin
autorizacion de las autoridades de que trata el articulo
siguiente.

3. Las trabajadoras de que trata el numeral uno (1) de este
articulo que sean despedidas sin autorizacion de las autoridades
competentes, tienen derecho al pago de una indemnizacion
equivalente a los salarios de sesenta dias (60) dias, fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo
con el contrato de trabajo.

4. En el caso de la mujer trabajadora ademas, tendra derecho al
pago de las catorce (14) semanas de descanso remunerado a que
hace referencia la presente ley, si no ha disfrutado de su licencia
por maternidad; en caso de parto multiple tendra el derecho al
pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de que el hijo sea
prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del
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alumbramiento y el nacimiento a término”. (Negrillas por la
Sala).

De esta manera, es claro que ninguna trabajadora puede ser
despedida por motivo de su embarazo o lactancia, sefialando la
H. Corte Constitucional a través de las sentencias SU-070 de
2013 y SU-075 de 2018 que, se configura la estabilidad laboral
reforzada de la mujer en condicion de embarazo o lactancia,

siempre y cuando se verifiquen las siguientes reglas:

“(i) La proteccion reforzada a la maternidad y la lactancia en el
ambito del trabajo procede cuando se demuestre, sin ninguna
otra exigencia adicional, lo siguiente:

(a) La existencia de una relacion laboral o de prestacién y;

(b) Que la mujer se encuentra en estado de embarazo o dentro
de los tres meses siguientes al parto, en vigencia de dicha
relacion laboral o de prestacion.

(ii) No obstante, el alcance de la proteccion se debe determinar
a partir de dos factores:

(a) E1 conocimiento del embarazo por parte del empleador; y

(b) La alternativa laboral mediante la cual se encontraba
vinculada la mujer embarazada.

24. En otras palabras, se configura el derecho a la estabilidad
laboral reforzada siempre que se demuestre el estado de
embarazo de la trabajadora desvinculada durante la vigencia del
contrato laboral, pero el grado de proteccion judicial derivada
del fuero de maternidad y lactancia dependeri de si el
empleador conocia del estado de gestacion de la trabajadora
y de la modalidad del contrato laboral en el cual se hallaba
vinculada, pues se trata de proteger el derecho a la igualdad
de la mujer gestante y garantizar la no discriminacion por
esa causa”. (Subrayado y negrillas por la Sala).

Por su parte, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 15 de abril de 2015, Rad.
47001 expuso que el fuero de maternidad, debe garantizarse
independientemente del tipo de contrato laboral que una a la
trabajadora, que queda embarazada en vigencia del mismo, con
su empleador, pues la finalidad de aquélla es proteger a la madre

y al hijo que esta gestando. Lo anterior, porque tanto en la
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expiracion de un contrato o en el despido converge una misma
consecuencia, cual es, que la trabajadora queda cesante,
circunstancia cuya ocurrencia es la que precisamente se
pretende evitar, en aras de un efectivo amparo de la trabajadora

y de aquél que esta por nacer.

No obstante, para esa Corporaciéon, el conocimiento
empresarial del estado de embarazo no se concibe como el
elemento determinante para establecer el grado de proteccion
sino como una exigencia legal para salvaguardar el empleo de
la mujer en condicién de embarazo o lactancia, pues en
reiterada jurisprudencia ha tenido la oportunidad de
pronunciase: sentencias del 28 de septiembre de 1998, Rad.
10993, 30 de agosto de 2011, Rad. 40283, 19 de octubre de 2011,
Rad. 41075, 28 de mayo de 2015, Rad. 46731, y SL1352-2020,
adoctrinando que, para la proteccion en el empleo es
indispensable el conocimiento del empleador por cualquier
medio, o incluso presumirse de un embarazo realmente notorio,
sin que sea menester que la empleada esté obligada a acompanar
una certificacién médica sobre su estado de gravidez; y que si el
conocimiento del empleador deriva de la informacion que
suministra la propia trabajadora de encontrarse encinta,
respaldada desde luego con el hecho cierto del embarazo
acreditable posteriormente con cualquier medio probatorio,
ciertamente tal noticia esta revestida de la presuncion de buena
fe v satisface el propdsito normativo de asegurar el conocimiento
del obligado a cumplir la proteccion. En la ultima sentencia

aludida se establecio:

“Recuérdese que para que emerja la proteccion legal a favor de
la trabajadora embarazada, el empleador debe tener
conocimiento de su estado por cualquier medio, ya que no existe
tarifa legal de prueba y, por ende, acreditado ese conocimiento,
tal y como acontecié en el presente caso, se presume que el
despido ocurrié por su gravidez. Sobre el fuero de maternidad,
la Sala en sentencia CSJ SL, 19 oct. 2011, rad. 41075, explicé:
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[...] la proteccién a la maternidad, a menos que se trate de un
hecho notorio, que no es el caso que ocupa la atencién a la Sala,
inicia desde la noticia del estado de gravidez, de modo que no es
posible entender que la decisién de despido comunicada por la
empresa _a la trabajadora antes de conocer la mencionada
situacion, le otorque juridicamente el fuero materno, porque
mientras que el empleador no se encuentre enterado, no es
factible presumir que la decision obedecié al embarazo.

Sobre la necesidad del conocimiento empresarial como exigencia
legal para efectos de la protecciéon en el empleo, preferentemente
mediante la informaciéon que suministre oportunamente la propia
trabajadora grdvida, esta Sala de la Corte desde la sentencia que
rememoré el Tribunal que data del 24 de septiembre de 1998
radicacion 10993, reiterada en decisiones del 28 de octubre de
2002 y 22 de febrero de 2007, radicados 18493 y 29016,
respectivamente, y mas recientemente en la del 30 de agosto de
2011 radicaciéon 40283, adoctrino:

“(....) La Corte Suprema en esta ocasion precisa igualmente
que en verdad para esos exclusivos fines atinentes a la
proteccion en el empleo es indispensable el conocimiento del
empleador, por cualquier medio, porque la Ley no exige
tarifa legal al respecto, o incluso presumirse de un
embarazo realmente notorio, sin que sea menester que la
empleada esté obligada a acompafiar una certificacion
médica sobre su estado de gravidez. |(...)

Dicha necesidad de conocimiento del empleador en manera
alguna puede estimarse como atentatoria de la dignidad
personal o como algo excesivo, sino, por el contrario, como
una carga logica y minima, porque tiende a preservar la
eficacia de la proteccion, la transparencia, el derecho de
defensa, y halla su fundamento en la necesidad de que el
empleador obligado, conociendo los hechos, tenga el deber
de respetar la especial proteccion en el empleo que el Estado
brinda a las mujeres embarazadas, ya que solamente desde
el instante en que queda advertido puede operar en sana
logica la proteccion estatuida en los articulos 35 de la Ley
50 de 1990 y 8° del Decreto 13 de 1967. Por tanto, pugnaria
contra esos principios y contra los textos legales que los
desarrollan que se imponga el pago de una indemnizacién, o de
los demds efectos pertinentes, a alguien que terminé por justa
causa un contrato que en principio debia ser calificada
previamente por el Inspector de Trabajo dado un estado de
embarazo que el obligado a cumplir los tramites gubernamentales
ignoraba [...]” (Negrillas por la Sala).
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DEL CASO EN CONCRETO.

No son objeto de controversia en el proceso los hechos
relativos a la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes, sus extremos temporales, la modalidad a término
indefinido, el cargo desempefiado por la actora y el salario

pactado.
De lo probado en el proceso:

i) El 31 de mayo de 2016, VALOR REAL S.A.S8. dio por
terminado el contrato de Yacqueline Meneses
Guerrero, alegando que no se cumplié el periodo de
prueba, y que por ende, la actora no llend las
expectativas del empleador (fl.4).

ii) El 11 de junio de 2016, CAFESALUD E.P.S. efectud
ecografia obstétrica- transvaginal, sefialando que la
actora presentaba embarazo de nueve semanas (fl.5).

iii) El 05 de julio de 2016, la I.P.S. Chico Navarra en
control prenatal efectuado a la actora detecto
alteraciones en el embarazo (fls. 6 y 7).

iv) El 08 de julio de 2016, la Unidad de Alto Riesgo
Obstétrico ESIMED senalé que la accionante
presentaba riesgo de aneuploidia (fls. 8 a 11).

v) El 16 de agosto de 2016, el Juzgado 73 Civil
Municipal de Bogota negé acciéon de tutela impetrada
por la actora por considerar que ésta podia acudir a
la jurisdiccién competente para reclamar la
proteccion de sus derechos (fls. 41 a 49).

vi) El 23 de septiembre de 2016, el Juzgado 24 Civil del
Circuito de Oralidad de Bogota, revoco la sentencia

del Juzgado 73 Civil Municipal de Bogota y concedio
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Demandado:

vii)

viii)

VALOR REAL S.A.S.

con efectos transitorios el reintegro de la actora a la
empresa demandada VALOR REAL S.A.S. (fls.12 a 18).
El 24 de enero de 2017, el Juzgado 73 Civil Municipal
de Bogota abrié incidente de desacato para que se
diera cumplimiento a la sentencia del 23 de
septiembre de 2016; no obstante, el 21 de junio de
2017 se declaré la cesacién de los efectos de la
sentencia proferida el 23 de septiembre de 2016, dado
que no se instaurdé demanda dentro de los cuatro
meses siguientes de ejecutoriada tal providencia
(fls.59 a 71).

El 08 de agosto de 2018 se llevo a cabo diligencia de
inspeccién de caracter general por parte del
Ministerio del Trabajo a VALOR REAL S.A.S., ante la
existencia de una queja presentada por la actora; no
obstante, mediante Resolucion 004415 del 30 de
agosto de 2018, el Ministerio del Trabajo dispuso no
iniciar proceso sancionatorio contra la demandada,
dado que, dicha empresa cuenta con 18 trabajadores,
y ha dado cumplimiento a sus obligaciones patronales

(fls. 74 a 87).

De otro lado en interrogatorio de parte, la demandante

manifestéo que no le informoé a la empresa demandada su estado

de embarazo sino hasta el 01 o 02 de junio del 2016.

En tal

es condiciones, es claro que la empresa demandada

no tuvo conocimiento de la situacion de gravidez de la

demandante sino con posterioridad a la terminacion de su

vinculo laboral, pues conforme quedoé visto del interrogatorio de

parte, la trabajadora acepté que le comunicé tal situacion el 01
0 02 de junio de 2016, y el contrato finalizo el 31 de mayo de

2016, motivos que llevan a la Sala a desestimar las pretensiones
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de la demanda y del recurso de apelacién que buscan se declare
el derecho de la declarante a ser reintegrada al servicio de la
demandada, por cuanto no se acreditaron los supuestos facticos
de hecho necesarios para declarar la proteccion de la demandante

por fuero de maternidad.

De otro lado, debe advertirse que no es dable imponer
condena teniendo en cuenta la orden de reintegro proferida en la
tutela del Juzgado 27 Civil del Circuito de Oralidad de Bogota, y
en tal sentido, reconocer salarios y prestaciones sociales hasta
la fecha de la sentencia de primera instancia, como lo sostiene el
apoderado de la parte actora, como quiera que esta tuvo efectos
transitorios. Al punto, debe recordarse que, dicha decisiéon al no
hacer transito a cosa juzgada constitucional permitia que el juez
ordinario se refiriera a los fundamentos de tal decisiéon e
inclusive de mutar la condena impuesta. Al punto, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL15882-2017, senalod:

“Hoy la legalidad se incorpora en la constitucionalidad y, por
consiguiente, debe aceptarse que la cosa juzgada
constitucional de los fallos de tutela definitivos -no
transitorios- impide que la jurisdiccion ordinaria vuelva a
tratar y decidir un asunto definido en sede constitucional.

De esta manera, el plano constitucional y el legal no son dos
dimensiones ubicadas en espacios paralelos; ambos interactuan
en un mismo universo juridico y, por tanto, no puede aseverarse
que las resoluciones inimpugnables y definitivas derivadas de
fallos de tutela pueden ser revividas por el juez ordinario, bajo
la idea errada de que este actiia en un mundo extrafio al imperio
de la Constitucion.

Ambos jueces —constitucional y ordinario-, se repite, operan en
un mismo orden juridico y, en esa medida, la posibilidad
planteada por el recurrente de que la justicia ordinaria pueda
modificar lo resuelto con efectos de cosa juzgada por la
jurisdiccién constitucional, raya con la coherencia normativa
que caracteriza los sistemas juridicos modernos y con los
postulados de seguridad juridica, buena fe y certeza, esenciales
para la paz social y la estabilidad de un Estado constitucional
de derecho”
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De otro lado, para resolver la apelaciéon de la pasiva, con la
que se aspira se revoque la condena al pago de la indemnizacién
por despido injusto ordenada en la sentencia de primera
instancia, se tiene que la misiva con la que se da fin al contrato

de trabajo por la demandada es del siguiente tenor:

“Por medio de la presente, hacemos de su conocimiento que, a
partir del dia de hoy 31 mayo del presente ano, damos extinguida
la relacién laboral que mantenemos con usted. El motivo de la
presente decision es por no cumplir con el periodo de prueba
y por ende no lleno la expectativas del el (sic) empleador, lo que
nos autoriza dar por terminado su contrato de trabajo. En
consecuencia, agradecemos el tiempo que brindé a nuestra
compania a nuestra empresa y le solicitamos se sirva acercarse
a las oficinas de personal con la finalidad de efectuar el cobro
de su liquidacion.” (f1.4).

En ese orden de ideas, se tiene que el contrato finalizo por
cuanto el empleador consideré que la trabajadora no llend las
expectativas durante el periodo de prueba. Frente al punto se
hace necesario rememorar que el periodo de prueba tiene por
objeto que las partes de la relacion laboral conozcan las
cualidades y condiciones, y se evaluen entre si, para luego
determinar la conveniencia o no de continuar con el contrato de

trabajo. El articulo 76 del C.S.T. senala:

“ARTICULO 76. DEFINICION. Periodo de prueba es la etapa
inicial del contrato de trabajo que tiene por objeto, por parte del
{empleador}, apreciar las aptitudes del trabajador, y por parte de
éste, la conveniencia de las condiciones del trabajo”.

A su vez, el inciso 1° del articulo 78 ejusdem senala que el

término maximo del periodo de prueba es de dos meses:

“ARTICULO 78. DURACION MAXIMA. <Articulo modificado por
el articulo 7o0. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el
siguiente:> El periodo de prueba no puede exceder de dos (2)
meses”.
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Teniendo en cuenta lo anterior, y tal y como acertadamente
lo expuso la juez de primera instancia, el periodo de prueba se
debe acordar por escrito, pues este no se presume, sino que debe
ser pactado expresamente entre las partes; también es cierto que
en el contrato de trabajo verbal puede pactarse periodo de
prueba, pero debe hacerse por escrito, pues de lo contrario no
tiene validez, de modo que, no cumplir con tal condicién conlleva
a la inexistencia del pacto de periodo de prueba y el empleador
no podra despedir al trabajador sino por una justa causa. Al

punto, en sentencia SL493-2021 se senalo:

“De igual modo, ha de tenerse en cuenta que para qu€ S€
configure una relacién de trabajo deben confluir los elementos
enunciados en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
sin que el pacto escrito sea una formalidad esencial para su
perfeccionamiento (CSJ SL2600-2018). Esto significa que la
existencia del contrato de trabajo, no esta condicionada a una
formalidad determinada, pues tal como lo dispone el articulo
37 ibidem «el contrato de trabajo puede ser verbal o
escrito; para su validez no requiere de forma especial
alguna», salvo lo relacionado con el periodo de prueba, el
salario integral o el pacto de duraciéon a término fijo. Asi, en
materia laboral la libertad de forma es la regla general para
la existencia y validez de los actos y contratos, y la
excepcion son las formalidades ad solemnitatem establecidas
por el legislador”.

Por lo dicho, y como quiera que en el sub lite no se acredito
el pacto escrito de periodo de prueba, no resultaba posible alegar
la terminacién del contrato de trabajo con fundamento en la no
superacion de dicho periodo y bajo tal entender, el despido
deviene en injusto, razones por la que en el punto se encuentra

acierto del fallo de primer grado.

VII. COSTAS.

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 la sentencia de origen y fecha
conocidos, conforme lo expuesto 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 y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

/]
/ " j
- —_——
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

Pagina 17 de 17



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-011-2018 00517 01 y 02
Demandante: CLARIBEL ROMERO MARTINEZ.
Demandado: COLFONDOS 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 y uno (31) de enero de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

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 los recursos de apelacién interpuestos por
los apoderados de la parte actora y de COLFONDOS S.A. contra
las providencias proferidas por el Juzgado Cuarenta Laboral del
Circuito de Bogota el 08 y 09 de abril de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral que CLARIBEL ROMERO MARTINEZ
promoviese contra COLFONDOS S.A.

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
el reconocimiento y pago de una pensién de sobrevivientes a
partir del 10 de mayo de 2011, debidamente indexada, junto con

los correspondientes reajustes legales e indemnizaciones a que

haya lugar.

Pagina 1 de 20



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-011-2018 00517 01 y 02
Demandante: CLARIBEL ROMERO MARTINEZ.
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Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento,
que el 10 de mayo de 2011 fallecié el sefnor Alejandro Vargas
Rojas; quien acumulé ante el sistema 102,14 semanas. Que la
demandante solicitdé el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, no obstante, fue negada por parte de COLFONDOS
S.A. Que el causante Alejandro Vargas Rojas labor6 para Julio
César Gil Carvajal, como Vaquero en la finca de propiedad de este
altimo de nombre Camagtiey, del 09 de abril de 2009 al 10 de
mayo de 2011; que dicho empleador estuvo en mora cn el pago de

los aportes a pension.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLFONDOS S.A. (fls. 44 a 60), se opuso a las pretensiones
de la demanda y propuso como excepciones de meérito las que
denominé inexistencia de la obligacion, falta de causa, buena fe,
prescripcién, cobro de lo no debido, no puede condenarse a
Colfondos S.A. al pago de intereses moratorios ni de costas

procesales, y la innominada o genérica.

Expuso que el causante dejo de efectuar aportes a seguridad
social en los ultimos dos afnos de vida, por lo que, dentro de los
tres anos anteriores a su deceso tan so6lo alcanzo 24,57 semanas;
que requiri6 a la demandante para que allegara soporte
documental que diera cuenta de los tiempos laborados por el
exanime entre 2009 y 2011, no obstante, no se arrim6 ningun
documento; y que el derecho pensional a favor de la accionante
no ha nacido, motivo por el que no es dable imponer intereses

moratorios.

III. PROVIDENCIAS RECURRIDAS.

3.1. AUTO- LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

COLFONDOS S.A. llamo6 en garantia a MAPFRE COLOMBIA
VIDA SEGUROS S.A. (fls. 72 a 81), no obstante, en audiencia del
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08 de abril de 2021, la juez de conocimiento negé tal pedimento,
como quiera que la oportunidad para pronunciarse sobre tal
llamamiento era en la contestacién de la demanda; que pese a
que se notificé la anterior providencia el 21 de febrero de 2020,
no se interpuso ningun recurso por parte de COLFONDOS S.A.; y
que cualquier irregularidad se entiende subsanada si no se

impugna oportunamente.

3.2. AUTO- LITISCONSORCIO NECESARIO.

En audiencia del 09 de abril de 2021, COLFONDOS S.A.
solicité que se integrara como litisconsorte necesario a Julio
Cesar Gil Carvajal y de los hijos del causante, Alejandro Vargas
Rojas, Katerine, Camilo, Alejandro y Luis Fernando Vargas
Romero (medio o6ptico denominado 010.Continuacion Audiencia
del Art 77 y 80 del C.P.T y de la SS Abr-09-20212 Exp. 011-
2018-005171), no obstante, la juez de conocimiento negd tales
pedimento, como quiera que para que se puedan considerar como
litisconsortes necesarios es porque sin su comparecencia no se
puede dictar sentencia, puesto que quien debe responder por la
pensién de sobrevivientes- que es la pretensiéon principal-, es
unicamente el fondo llamado a juicio, de modo que, en tal sentido
sO0lo es dable verificar si Julio Cesar Gil Carvajal incurrié en
mora, no siendo necesario para tal efecto su comparecencia, pues
de ser ello positivo, le corresponde al fondo privado iniciar las
acciones legales respectivas; y que frente a los hijos de la actora
la figura aplicable no seria la del litisconsorcio necesario, por
demas que en la actualidad son mayores de edad, segun se
informé en audiencia, y por tal situacion pueden acudir a

solicitar la pension si consideran tener mejor derecho.
3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 09 de

abril de 2021, en la que dicté sentencia absolutoria.
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Demandante: CLARIBEL ROMERO MARTINEZ.
Demandado: COLFONDOS S.A.

Como sustento de su decisiéon refirio, en sintesis, que al
fallecer el exanime el 10 de mayo de 2011, la norma que resulta
aplicable a su caso era la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley
797 de 2003, norma que exige 50 semanas cotizadas dentro de
los tres afnos anteriores al fallecimiento, requisito que no se
demostro, pues unicamente se probaron 24,57 semanas; que no
es dable predicar tiempos en mora, pues si bien obra una
referencia personal del sefior Julio Cesar Gil Carvajal en la que
se dispone que el causante laboro en una finca de su propiedad
entre el 08 de abril de 2009 y el 10 de mayo de 2011, lo cierto es
que no se observa que éste hubiera afiliado al causante al sistema
de pensiones, por deméas que la ultima cotizacion del exanime fue
efectuada para el periodo de noviembre de 2008 por un empleador
completamente distinto; y que por lo anterior, no era obligaciéon
del fondo privado iniciar acciones de cobro contra el sefior Julio
Cesar Gil Carvajal, dado que no se estaba frente a una mora,
pues como quedo visto lo que existié fue una falta de afiliacion

por parte del empleador.

IV. RECURSOS DE APELACION CONTRA LA PROVIDENCIAS
RECURRIDAS.

4.1. AUTO QUE NIEGA EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

COLFONDOS S.A.

Expuso que el llamamiento en garantia se hizo en tiempo;
que cumple con los requisitos del articulo 82 del C.G.P., por lo
que se debi6é efectuar su estudio sustancial; que era tarea del
Despacho manifestarse respecto al llamamiento en garantia, no
siendo dable impugnar alguna decision, puesto que esta no
existié; que de darse una condena seria la aseguradora MAPFRE
VIDA SEGUROS S.A., la que tendria que entrar a responder por
la suma adicional para completar el capital de la condena, en

virtud de la naturaleza previsional del contrato de seguro; que si
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Demandante: CLARIBEL ROMERO MARTINEZ.
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esta aseguradora no es llamada, no podra hacer uso de su
derecho de defensa; que conforme al precedente de la Corte
Suprema de Justicia, es dable concluir que COLFONDOS S.A.
podia llamar en garantia a MAPFRE VIDA SEGUROS S.A.; que es
deber del juzgador preservar el principio constitucional de la
sostenibilidad financiera; que la decisién vulnera el debido

proceso de COLFONDOS S.A. y de la llamada en garantia.

4.2. AUTO- LITISCONSORCIO NECESARIO.

COLFONDOS S.A.

Sefial6 que conforme criterio de la Corte Suprema de
Justicia es posible condenar al empleador omiso en la afiliacién
a reconocer los aportes dejados de pagar; y que los hijos del
causante tienen interés para acudir a juicio, por demas que de
negarse las pretensiones podrian tener derecho a una devolucion
de saldos que también debe ser distribuidos a la totalidad de los

beneficiarios de la prestacion.

4.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

PARTE ACTORA.

Indicé que se desconocié que el causante se encontraba
afillado al sistema de seguridad social en pensiones, que
COLFONDOS S.A. debia adelantar las gestiones administrativas
y judiciales para lograr el pago de los aportes adeudados por
Julio Cesar Gil Carvajal conforme criterio de la Corte Suprema
de Justicia y la Corte Constitucional, que conforme al articulo 22
de la Ley 100 de 1993 es obligacion del empleador efectuar los
correspondientes aportes a pension, que segun el articulo 9 de la
Ley 797 de 2003 se debe tener en cuenta el tiempo de servicio de
los trabajadores vinculados como dependientes con sus
respectivos empleadores que por omisiéon no hubieran afiliado a

su trabajador, y que era obligacion de COLFONDOS S.A. requerir
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al sefior Julio Cesar Gil Carvajal para que realizara el pago de los

aportes adeudados.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitieron los recursos de
apelacién. Luego se ordenéd correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por la apoderada de

COLFONDOS S.A., 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 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 discusién, o que no fueron aducidos al

sustentar el recurso.

VI. CONSIDERACIONES

6.1. FRENTE A LOS AUTOS RECURRIDOS.

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién contra los autos proferidos el 08 y 09 de abril de
2021, la Sala encuentra que los problemas juridicos a resolver,
se circunscriben a determinar: i) si hay lugar a llamar en garantia
a Mapfre Vida Seguros S.A. y ii) si hay lugar a vincular como
litisconsortes necesarios a Julio Cesar Gil Carvajal y a los hijos
del causante, Alejandro Vargas Rojas, esto es, Katerine, Camilo,

Alejandro, y Luis Fernando Vargas Romero.
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i) LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

El Cédigo General del Proceso destina los articulos 64 a 67
a regular la figura del llamamiento en garantia, es asi como el

articulo 64 del C.G.P, senala:

“ARTICULO 64. LLAMAMIENTO EN GARANTIA. Quien afirme
tener derecho legal o contractual a exigir de otro la
indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso
total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de
la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le
promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga
derecho al saneamiento por eviccién, podra pedir, en la demanda
o dentro del término para contestarla, que en el mismo proceso
se resuelva sobre tal relacion”.

Conforme la preceptiva normativa transcrita, las partes
pueden utilizar dicho instrumento procesal para provocar la
comparecencia o llamamiento en garantia de un tercero en todos
los casos en los que existe obligacion legal o contractual de
garantizar la indemnizacién de un perjuicio o el reembolso del
pago que debiera efectuarse, para que, si hay necesidad de
realizar el pago o de indemnizar, se resuelva la relacién juridica
existente entre garante y garantizado en el mismo proceso, lo que
evidencia que el pronunciamiento que se realiza en la sentencia
respecto de la relacién juridica inicial entre demandante vy
demandado -en caso de que su sentido afecte la que determino el
llamamiento - es lo que permite entrar a decidir respecto de la
segunda. Sobre el particular, en sentencia del 16 de diciembre
de 2006, rad. 2000-00276-01, la Sala de Casacién Civil de la H.

Corte Suprema de Justicia ha considerado:

“Con el llamamiento en garantia, tiene dicho la Corte, se suscita
un ‘evento de acoplamiento o reuniéon de una causa litigiosa
principal con otra de garantia que le es colateral, dando lugar a
una modalidad acumulativa cuyos alcances precisa el art. 57 del
C. de P.C.” (...), que conjuga dos relaciones materiales distintas.
Por un lado, la que une al demandante con el demandado, y por
el otro, la que liga al demandado con el llamado: ‘la del
demandante contra el demandado, en procura de que este sea
condenado de acuerdo con las pretensiones de la demanda
contra €l dirigida; y la del demandado contra el llamado en
garantia a fin de que éste lo indemnice o le reembolse el monto
de la condena que sufriere’ (...).”
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Aunado a lo anterior, dicha Corporacién en sentencia

SC5885-2016 que fuere reiterada en auto AC2900-2017, preciso:

“La relacién material del llamamiento involucra unicamente al
llamante y a la llamada. No se expande a ningun otro sujeto
procesal ni siquiera a la parte actora, al punto que solo sera
objeto de estudio en el evento de prosperidad de las stplicas, de
modo que si éstas se desestimaren el analisis resulta inocuo o
innecesario, por regla general”.

Por otra parte, el articulo 66 del C.G.P. establece el tramite

del llamamiento en garantia, senalando lo siguiente:

«ARTICULO 66. TRAMITE. Si el juez halla procedente el
llamamiento, ordenara notificar personalmente al convocado y
correrle traslado del escrito por el término de la demanda inicial.
Si la notificacién no se logra dentro de los seis (6) meses
siguientes, el llamamiento sera ineficaz. La misma regla se
aplicara en el caso contemplado en el inciso segundo del articulo
anterior.

El llamado en garantia podra contestar en un solo escrito la
demanda y el llamamiento, y solicitar las pruebas que pretenda
hacer valer.

En la sentencia se resolvera, cuando fuere pertinente, sobre la
relacién sustancial aducida y acerca de las indemnizaciones o
restituciones a cargo del llamado en garantia.

PARAGRAFO. No sera necesario notificar personalmente el auto
que admite el llamamiento cuando el llamado actue en el proceso
como parte o como representante de alguna de las partes”.

En el sub lite se tiene que COLFONDOS S.A., llamoé en
garantia a MAPFRE VIDA SEGUROS S.A., no obstante, la A Quo
se abstuvo de efectuar tal llamado, como quiera que - dijo - la
oportunidad para pronunciarse sobre el mismo era con la
contestaciéon de la demanda, el juzgado que conocio
primigeniamente omitié efectuar pronunciamiento (el proceso fue
remitido del Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota al
Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota con ocasion al traslado
de expedientes sefialado mediante los Acuerdos PCSJA20-11686
del 10 de diciembre y CSJBTA20-109 del 31 de diciembre de
2020), y la parte interesada, COLFONDOS S.A., no hizo ninguna
manifestacion frente al auto que tuvo por contestada la demanda.
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Demandante: CLARIBEL ROMERO MARTINEZ.
Demandado: COLFONDOS S.A.

Pues bien. Ciertamente y de conformidad con el articulo 64
del C.G.P., el momento procesal oportuno para impetrar el
llamamiento en garantia es con la demanda o dentro del término
para efectuar la contestacion a la misma, lo que acaecié en el
asunto, dado que COLFONDOS S.A. presenté el llamamiento en
garantia junto con la contestaciéon de la demanda. Luego, la
oportunidad que tenia el juzgado primigenio para efectuar
pronunciamiento frente al llamamiento en garantia, era en la
actuacion subsiguiente a la contestaciéon de la demanda que
presentd, que no era otra, que el auto que estudié la posibilidad
de tener por contestada la demanda, el que se profirié el 20 de
febrero de 2020, y fue notificado el dia siguiente (fls.88 y 89), no
obstante, el juzgador primigenio omitié efectuar pronunciamiento
sobre tal llamamiento, de manera que, ante tal omisién, el deber
procesal de COLFONDOS S.A. era advertir la irregularidad en que
incurrié el juzgador y solicitar la correspondiente adiciéon del
auto que profirio, pues de lo contrario la decisién del A Quo que
omitié6 pronunciarse sobre el pedimiento de llamamiento en

garantia quedaria en firme.

En el proceso se observa que una vez se profirio la
providencia que tuvo por contestada la demanda, el juzgado
primigenio, el 14 de diciembre de 2020 dicté auto senalando
nueva fecha para celebrar la audiencia de que trata el articulo
77 del C.P.T. y de la S.S., sin embargo, y pese a que dicha
actuacion se notifico el 15 de diciembre de 2020, nuevamente se
guardo silencio por parte de COLFONDOS S.A. (f1.94).

Posteriormente, vy una vez arribé el proceso al Juzgado 40
Laboral del Circuito de Bogota el 21 de marzo de 2021, éste avoco
conocimiento y mantuvo la fecha del 08 de abril del mismo afo
para la celebracion de la vista publica, sin que se efectuara algun
tipo de pronunciamiento por parte de COLFONDOS S.A. (003.
Auto avoca y mantiene fecha, MAR-12-2021. EXP. 011-2018-

00517 (1)).
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De esta manera, es claro que le asiste razén a la A Quo, y
en tal punto debe ser confirmado el auto apelado, pues no se
efectué ninguna accién por parte de COLFONDOS S.A.
encaminada a lograr que se declarara procedente el llamamiento
en garantia, sino hasta cuando se comparecio a la audiencia de
que trata el articulo 77 del C.P.T. y de la S.S., momento en el que
solicitar se efectuara el llamamiento en garantia ya resultaba
extemporaneo, recuérdese que segun el articulo 132 del C.G.P.
“agotada cada etapa del proceso el juez debera realizar control de
legalidad para corregir o sanear los vicios que configuren
nulidades u otras irregularidades del proceso, las cuales, salvo
que se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en las
etapas siguientes, sin perjuicio de lo previsto para los recursos

de revisién y casacion”.

ii) LITISCONSORCIO NECESARIO.

Por litisconsorcio necesario se ha entendido aquella
condicién que ha de ostentar el extremo pasivo o activo de un
litigio, o ambos, cuando estando conformados por varias
personas, todas ellas deben comparecer al proceso en aras de una
decisién tinica y uniforme. El inciso 1° articulo 61 del C.G.P., al

regular dicha figura, establece:

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos
respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal,
haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir
de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos
de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la
demanda debera formularse por todas o dirigirse contra
todas...”

La H. Corte Constitucional y la Sala de Casacién Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, han expresado que existen casos
en que el pronunciamiento judicial al cual tiende el ejercicio de
la correspondiente pretension procesal, por su naturaleza o por
disposiciéon legal, no puede adoptarse sin que concurran al

proceso todas las personas que son titulares de las relaciones
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Demandante: CLARIBEL ROMERO MARTINEZ.
Demandado: COLFONDOS S.A.

juridicas o han intervenido en los actos sobre los cuales versa la
controversia; que la necesidad de un pronunciamiento uniforme
y con efectos concretos sobre la totalidad de dichos sujetos
impone su concurrencia al respectivo proceso; y que en estos
eventos el juez no puede proveer sobre la demanda y decidir sobre
la pretension sin que todos los sujetos activos y pasivos de la
relacién procesal hayan sido citados o intervengan en el proceso
(sentencias T-056 de 1997, y del 01 de julio de 2015, Rad.
59027).

De lo dicho, se puede deducir que el litisconsorcio necesario
tiene su fundamento en la naturaleza de la relaciéon sustancial
objeto del litigio, definida expresamente por la ley o determinada
mediante la interpretacién de los hechos y derechos materia del
proceso, v se presenta cuando la cuestion litigiosa tiene por
objeto una relacién juridico material, unica e indivisible, que
debe resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que
integran la parte correspondiente, lo cual 1impone su
comparecencia obligatoria al proceso, por ser un requisito
imprescindible para adelantarlo validamente, es decir, la
caracteristica esencial del litisconsorcio necesario es que la
sentencia tiene que ser unica y de igual contenido para la
pluralidad de sujetos que integran la relacion juridico-procesal,
unidad que impide adoptar decisiones que no incidan en todos

los integrantes.

En conclusién, el litisconsorcio es necesario se presenta en
aquellos casos que no sea posible dictar sentencia de mérito sin
la comparecencia de algunas personas bien sea por activa ora por

pasiva, debido a su estrecha relacion con el objeto del litigio.

En el caso de marras, la apoderada de COLFONDOS S.A.
solicitdé sea integrado la litis teniendo como litisconsortes a los
hijos del causante Alejandro Vargas Rojas, esto es, Katerine,
Camilo, Alejandro, y Luis Fernando Vargas Romero, asi como al

ex empleador del referido causante, Julio Cesar Gil Carvajal.
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Al respecto, sea lo primero indicar que en la contestacion
de la demanda, COLFONDOS S.A. propuso como excepcion previa
la de falta de integracién del litisconsorcio necesario, sefialando
que debieron ser llamados a juicio, entre otros, Katerine, Camilo,
Alejandro, y Luis Fernando Vargas Romero; excepcion que fue
resuelta negativamente en audiencia del 08 de abril de 2021, y
sobre la que si bien se denegé el recurso de apelacion, se impetro
indebidamente el recurso de queja al no haberse interpuesto el

recurso de reposicion y en subsidio el de queja.

Pese a lo anterior, en audiencia del 09 de abril de 2021, la
apoderada de COLFONDOS S.A. nuevamente insiste en la
integraciéon de litisconsorcio, cuando como qued6 visto, ya existia
una decisiéon en firme por parte de la juzgadora de primera
instancia, escenario que no permitiria efectuar un nuevo

pronunciamiento.

En todo caso, y en gracia de discusién, la Sala debera
advertir que la figura a aplicar no es la del litisconsorcio
necesario sino la de la intervencion excluyente, pues no se ha
efectuado reconocimiento pensional de ninguna indole por el
fallecimiento Alejandro Vargas Rojas a favor de hijos menores o
de conyuge o compafiera permanente alguna. Al punto, la Sala de

Casacién Laboral en providencia AL698-2019, indicao:

“(...) en tratandose de pensioén de sobrevivientes, la intervencion
ad excludendum del articulo 53 del C.P.C., que hoy, el articulo
63 del Codigo General del Proceso denomina intervencion
excluyente, es la forma de vinculacion adecuada cuando se
discute la prestacién entre cényuge y companera o companero
permanente, o entre compafieras 0 companeros permanentes,
siempre y cuando previamente no se haya reconocido la
prestacién a uno de ellos o a hijos menores, que se repite, es
una verdadera intervencién principal, consistente en hacer valer
frente a dos partes contendientes en el proceso, un derecho
propio e incompatible con la pretensién deducida inicialmente
en el proceso, y con ello excluir los derechos de los reclamantes,
por lo que para efectos de la acumulacion de procesos, sus
notificaciones no se tienen en cuenta, sino las de las personas
que en realidad deben salir a oponerse a las pretensiones, que
para este caso son, la entidad pensional y la Agencia de Defensa
Juridica del Estado”.
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De esta manera, y dado a que a juicio ninguno de los hijos
del causante ha manifestado un interés en la pensién de
sobrevivientes, asi como tampoco les fue reconocido un derecho
prestacional para considerarlos litisconsortes necesarios, resulta
claro que no se tornaba imperativo ordenar su vinculaciéon, por
demas que, su madre CLARIBER ROMERO MARTINEZ informé en
audiencia del 08 de abril de 2021 que en la actualidad eran
mayores de edad, por lo que, tienen capacidad para comparecer

al juicio.

Por otra parte, vy en relaciéon con la posibilidad de integrar
al juicio como litisconsorte necesario a Julio Cesar Gil Carvajal,
ex empleador del causante, basta con enunciar que las
pretensiones estuvieron encaminadas Unica y exclusivamente al
reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes a cargo
de COLFONDOS S.A., no se requirio la declaratoria de un
contrato de trabajo ni el pago de aportes a pension por parte de
Julio Cesar Gil Carvajal, por lo que en tal entendido considera la
Sala que se puede tomar una decision de fondo sin su

comparecencia.

Por las razones brevemente expuestas se CONFIRMARAN los

autos objeto de impugnacion.

6.2. FRENTE A LA SENTENCIA.

En lo referente a los reparos expuestos en la apelaciéon
contra la sentencia proferida el 09 de abril de 2021, la Sala
encuentra que el problema juridico a resolver se circunscribe a
determinar si en el analisis del derecho a la pension de
sobreviviente es dable tener en cuenta los tiempos que
presuntamente laboro el causante, Alejandro Vargas Rojas, con
Julio Cesar Gil Carvajal, como tiempos en mora, respecto de los

cuales la AFP no efectud acciones de cobro.
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DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES

Lo primero por precisar es que la ley aplicable para efectos
del reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes, es la vigente
a la fecha en la que se produce el fallecimiento del afiliado o del
pensionado. Asi, lo ha estimado la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras, en las sentencias
del 02 de marzo de 2007, 29 de noviembre de 2011, 21 de marzo
de 2012 y 30 de enero de 2013, Rads. 27593, 40.055, 43.572 y
41024, respectivamente, asi como mas recientemente en la

SL4261-2020.

Por lo anterior, atendiendo la data de fallecimiento del sefior
Alejandro Vargas Rojas -10 de mayo de 2011- (fl. 15) la norma
que gobierna el asunto bajo estudio es el articulo 46 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003,

que indica:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Articulo modificado por el articulo 12 de la
Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Tendran
derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta
semanas dentro de los tres ultimos afos inmediatamente
anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes
condiciones:

a) <Literal INEXEQUIBLE>
b) <Literal INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO lo. Cuando un afiliado haya cotizado el namero de
semanas minimo requerido en el régimen de prima en tiempo
anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido
una indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez o la
devolucién de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los
beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo
tendran derecho a la pensiéon de sobrevivientes, en los términos
de esta ley.

El monto de la pensién para aquellos beneficiarios que a partir
de la vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos
en este paragrafo serd del 80% del monto que le hubiera
correspondido en una pensiéon de vejez.
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PARAGRAFO 2o0. <Paragrafo INEXEQUIBLE>.”

DEL CASO CONCRETO.

No son hechos objeto de controversia los relativos a: i) el
matrimonio celebrado el dia 10 de diciembre de 2003, entre los
sefiores Alejandro Vargas Rojas y Claribel Romero Martinez
(f1.23); ii) el fallecimiento de Alejandro Vargas Rojas el dia 10 de
mayo de 2011 (fl. 15); y iii) la solicitud de pensiéon de
sobrevivientes elevada por la demandante el 12 de julio de 2016,
asi como la negativa de la pasiva al reconocimiento de esta
prestacion, argumentando que el causante no contaba con 50

semanas dentro de los tres anos anteriores a su fallecimiento.

Pues bien. Revisado el material probatorio se encuentra que
Alejandro Vargas Rojas registra un total de 102,14 semanas
cotizadas al sistema general de pensiones en su vida laboral, no
obstante, que dentro de los ultimos tres afnos anteriores a su
fallecimiento, esto es, del 10 de mayo de 2008 al 10 de mayo de
2011, tnicamente se registran 24,57 semanas, pues dejo de
cotizar a pensiones desde el dia 03 de noviembre de 2008, segun

historia laboral obrante a folio 18.

Ahora bien, alega la parte actora que se debié tener en
cuenta que el sefior Alejandro Vargas Rojas durante el periodo
del 08 de abril de 2009 al 10 de mayo de 2011 laboré al servicio
de Julio Cesar Carvajal Gil, por lo que, COLFONDOS S.A. debid
ejercer las acciones de cobro contra el presunto empleador para

lograr el pago de tales aportes.

No obstante, lo que advierte la Sala es que, en el caso de
marras no resulta viable predicar precisamente mora del
empleador, por cuanto en primer lugar no existe prueba alguna
que relacione al senor Julio Cesar Carvajal Gil como presunto
empleador del causante, y en segundo lugar porque, si ello

eventualmente fuere asi, no se registra ningun pago a seguridad
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social a favor del causante por parte de éste ni que lo hubiese
afiliado a seguridad social, por lo que, en el mejor de los casos lo
que se predicaria es una falta de afiliaciéon al sistema, lo que de
suyo hace inviable efectuar un juicio de negligencia o descuido
a la entidad de seguridad social en relaciéon con el deber de cobro
coactivo de los aportes, pues al no existir acto de afiliaciéon que
informara al sistema pensional sobre el vinculo laboral con el
trabajador, no es posible atribuirle responsabilidad a la
administradora en relacion con el cobro de los aportes, en tanto
desconocia el hecho generador de la cotizaciéon. Sobre el topico,
se rememora que segun criterio de la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL3609-2021

senalo:

“En el caso de la no afiliacién, la Corporacion ensefna que esta
circunstancia no puede equipararse a la mora, pues no resulta
comparable la situacién del empleador que afilia a sus
trabajadores e incumple el pago de algunos periodos con quien
no comunica su ingreso al sistema, ya que el empleador debe
asumir el pago de las prestaciones que le hubieran
correspondido a las administradoras en caso de afiliacion. Este
ultimo aspecto ha sido morigerado y actualmente, entre otras
razones, con motivo de la entrada en vigencia del articulo 9 de
la Ley 797 de 2003, reglamentado por el Decreto 3798 de ese
mismo afio, se admite la inclusién de estos tiempos pese a no
existir afiliacion, siempre que se traslade el calculo actuarial
que los represente, en cuyo caso el sistema debe asumir el pago
de la prestacién y, ademas, se reunan los requisitos minimos
exigidos para la correspondiente prestacion.

Entonces, tal como lo mencioné el tribunal, no se puede endilgar
a la administradora la obligacién de efectuar el cobro de los
aportes toda vez que para que exista mora del empleador con el
sistema, debe mediar el incumplimiento de una determinada
prestaciéon adquirida en virtud del formulario de afiliacion del
trabajador o de novedad de vinculacion laboral; asunto que si
bien no exonera de responsabilidad al dador del empleo, si
impide que se establezca su condicién de deudor moroso del
sistema. En ese sentido resulta pertinente reiterar lo ensenado
por la Corte en sentencias CSJ SL, 23 feb. 2010, rad. 375535 y
CSJ SL, 9 sep. 2009, rad. 35211°.

Sin embargo, lo anterior no quiere decir que el eventual
empleador quede liberado de su obligaciéon de efectuar aportes a
pensién o que los periodos laborados y carentes de cotizacioén no

deban contabilizarse, pues si bien ese tiempo debe computarse
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segun los articulos 33 de la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, como lo es, el Decreto 1887 de 1994, para que
sea dable tal situacion, el empleador debe pagar el calculo
actuarial a la administradora de pensiones, sin embargo, en el
caso, no resulta viable como quiera que el presunto responsable
no fue convocados a juicio en calidad de demandado ni se
pretendio que este fuere condenado a pagar las correspondientes
cotizaciones, lo que impide emitir una condena en su contra; tal
como en la sentencia referida ensefia la Sala de Casacién laboral

al decir que:

“En consecuencia, no se puede endilgar a la administradora la
obligacion de efectuar el cobro de los aportes, toda vez que para
que exista mora del empleador con el sistema primero debe
reportarse la afiliaciéon del trabajador y un incumplimiento en el
pago de la cotizaciéon. Ello es asi, porque el deber de efectuar
cotizaciones nace a partir de la relacién de trabajo, la cual se
pone en conocimiento del sistema de seguridad social mediante
el formulario de afiliacion del trabajador o de la novedad de
vinculacion laboral; de manera que al omitirse esta, no es
posible que la administradora establezca la condicion de deudor
moroso del sistema.

Lo anterior, de ninguna manera significa que el empleador quede
liberado de su obligaciéon o que los periodos laborados y carentes
de cotizacion no deban contabilizarse para efectos pensionales;
por el contrario, ese tiempo debe computarse en los términos
previstos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, entre estos, el Decreto 1887 de 1994, para lo
cual el empleador debera pagar el calculo actuarial a la
administradora de pensiones, representado por un bono o titulo
pensional; sin embargo, en el presente asunto ello no resulta
viable comoquiera que los presuntos responsables no fueron
convocados a juicio, lo que impide emitir una condena en su
contra, como en efecto lo estimé el ad quem (CSJ SL4021-2019,
SL3055-2019 y CSJ SL837-2020)”.

En todo caso, habra de advertirse que la documental de folio
22 consistente en una presunta referencia laboral, resulta
insuficiente para establecer que entre el causante, Alejandro
Vargas Rojas, y el senor Julio Cesar Gil Carvajal hubiese existido
una relacién laboral, pues tal documento por si solo carece de la
fuerza suficiente para con base en él concluir la existencia de los
elementos configurativos de un contrato de trabajo. En gracia de

discusion si se estimare que con dicho documento se acredita la
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existencia de la relacion laboral entre el de cujus y Julio Cesar
Gil Carvajal, lo cierto es que tal hecho resultaria insuficiente
para pretender que COLFONDOS S.A. pudiera ejecutar acciones
de cobro respecto de los tiempos presuntamente laborados y no
cotizados por el empleador Julio Cesar Gil Carvajal, por cuanto
contrario a lo afirmado por la activa en el recurso de alzada, lo
cierto es que en el expediente no aparece probado que dicha
persona natural en calidad de empleador hubiese afiliado al
causante al sistema pensiones, afiliacion que como se sabe es la
puerta de entrada al sistema y de la cual emergen los derechos y
obligaciones para todos los actores del mismo; luego ante la
ausencia de afiliacion no existe legitimaciéon de la A.F.P para

ejecutar acciones de cobro contra aquél.

Asi las cosas, evidenciado que el causante no cotizé S0
semanas dentro de los tres afnos anteriores a su fallecimiento y
que tampoco se dan lo supuestos facticos para dar aplicacion al
principio de la condicion mas beneficiosa conforme a la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral (sentencias
SL4650-2017, SL4893-2020, y SL013-2021 entre otras), pues
para dar aplicacion a tal principio con fundamento en el articulo
46 original de la Ley 100 de 1993, el fallecimiento del afiliado
debié ocurrir entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de
2006 y en el caso de marras el deceso del sefior Alejandro Vargas
Rojas se dio el 10 de mayo de 2011.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

proferida.
VIII. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
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IX. 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 actora.

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

e

m
_

MARCELIANO CHAVEZ AVILA ID A.J. CORREA STEER.
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $200.000 a

cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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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 y uno (31) de enero de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

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), resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por el apoderado de la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de
Bogota el 27 de enero de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que YADIRA PATINO MEDINA promoviese contra
SODEXO S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende

la declaratoria de un contrato de trabajo a término fijo que inicio

el 27 de julio de 2012; que el mismo termind sin justa causa; que
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laboraba un dominical cada 15 dias, y todos los festivos con
excepcion del 01 de enero y viernes santo; y que le fue efectuada
un descuento ilegal de $829.170. Como consecuencia de lo
anterior, solicita indemnizaciéon de perjuicios de un dia de salario
por no conceder el dia compensatorio los dias dominicales y
festivos, reajuste de cesantias e intereses; vacaciones;
indemnizacién moratoria; e indemnizacién por despido sin justa

causa,

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento:
1) Celebré un contrato de trabajo a término fijo con SODEXO S.A.
por el término de un afo, con fecha de inicio, 27 de junio de
2012; 2) E1 26 de julio de 2012 firm6 un nuevo contrato de trabajo
a término fijo por un ano que inicié el 27 de julio de 2012; 3) Se
certificé que laboré hasta agosto de 2017, no obstante, estuvo
disponible para trabajar en el mes de septiembre de 2017
mientras se renovaba el contrato entre SODEXO S.A. y el usuario
Bavaria; 4) Le pagaron salario basico en septiembre de 2017; 5)
Desempefiaba labores de Auxiliar de Servicios Generales; 6)
Laboraba en turnos rotativos, asi: 8:00 A.M. a 4:00 P.M., 4:00
P.M. a 12:00 M, y 12:00 M a 8:00 A.M.; 7) Su salario promedio
en 2017 era la suma de $746.030; 8) Al momento de la
terminacién del contrato de trabajo le descontaron $829.170; 9)
Laboraba un domingo cada 15 dias, asi como todos los festivos
con excepcion del O1 de enero y el viernes santo; y 10) SODEXO
S.A. y Bavaria renovaron su contrato de aporte de trabajadores

en misiéon hasta agosto de 2018.
I1I. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contesté en los siguientes términos:
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SODEXO S.A. (fls. 39 a 48), se opuso a las pretensiones de
la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denomind, prescripcion, compensacién, inexistencia de la
obligaciéon y cobro de lo no debido, y buena fe por parte de la

demandada.

Aceptd la existencia de la relacién laboral, la suscripcion de
contratos en la modalidad a término fijo, los extremos temporales
del 01 de septiembre de 2012 al 31 de agosto de 2017; el cargo
desempefiado por la demandante de Auxiliar de Servicios
Generales; que la demandante laboraba en turnos rotativos de
8:00 A.M. a 4:00 P.M., 4:00 P.M. a 12:00 M, y 12:00 M a 8:00
A.M.; y que el ultimo salario promedio de la accionante fue de

$746.030.

En su defensa afirmé que entre las partes se celebraron
diferentes contratos a término fijo; que el primer contrato
finiquité encontrandose la demandante en periodo de prueba,
efectuandose la correspondiente liquidacién de prestaciones
sociales; que el segundo contrato inicié el 01 de septiembre de
2012 al 31 de agosto de 2017, el que terminé por vencimiento del
plazo pactado; y que durante el lapso que se extendié la relacion
laboral pagd las obligaciones laborales a su cargo, tales como

salarios, prestaciones sociales, y dominicales y festivos.

I1II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento puso fin a la primera instancia
mediante providencia del 27 de enero de 2021, en la que luego de
declarar que entre las partes existieron dos relaciones de trabajo,
(entre el 27 de julio de 2012 al 09 de agosto de ese mismo ano y
entre el 01 de septiembre de 2012 hasta el 31 de agosto de 2017)

desempenandose en el cargo de auxiliar de servicios generales y
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devengando como remuneracién una suma igual a un salario
minimo legal mensual vigente, decidi6 absolver de las
pretensiones de la demanda, condenando en costas a la

demandante.

En sintesis, refirié que del acervo probatorio recolectado no
es dable desprender que se estaba frente a una Unica relacion
laboral, puesto que el primer contrato fue liquidado, y no existe
prueba de que tal relaciéon se siguié desarrollando; que el tiempo
entre un contrato de trabajo y otro supero el término de diez dias;
y que por lo anterior, existieron entre las partes dos contratos de
trabajo, el primero, del 27 de julio al 09 de agosto de 2012, y el
segundo, del 01 de septiembre de 2012 al 31 de agosto de 2017.

Frente a la pretension de reconocimiento de tiempo
suplementario, explico que era carga de la parte actora acreditar
de manera suficiente y precisa las horas extras y el tiempo extra
laborado por parte de la trabajadora, no obstante, tal carga no
se logro suplir; y que se encuentra acreditado el pago de

vacaciones.

En 1ultimo término, indicé que el segundo contrato de
trabajo finaliz6 como consecuencia de la expiracién del plazo fijo
pactado, por lo que no hay lugar a reconocer indemnizacién por
despido sin justa causa; que los descuentos efectuados a la
trabajadora fueron realizados al momento de Iliquidarse
prestaciones sociales, y estos rigen unicamente mientras el
contrato de trabajo se encontraba vigente; que aunado a lo
anterior, pese a que el contrato de la actora terminé el 31 de
agosto de 2017 le fue pagado el mes de septiembre de 2017 sin
gque la actora hubiese prestado ningun servicio, por lo que,

resultaba razonable su descuento.
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IV. RECURSO DE APELACION.
PARTE ACTORA

Senalo que esta acreditado que desde el 27 de julio de 2012,
la accionante labord con la empresa demandada y en misiéon para
BAVARIA S.A.; que a la actora no se le hizo ninguna
manifestacion de iniciar un nuevo contrato el 01 de septiembre
de 2012; que a la demandante le dijeron que su contrato
terminaria si no seguia la licitacion con BAVARIA S.A., sin
embargo, la empresa demandada continué un afio mas prestando
sus servicios a la usuaria segun prueba testimonial; y que por lo

anterior, el contrato termind sin justa causa.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se¢ admitié el recurso de
apelacion y posteriormente se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los

apoderados de éstas.

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 S.S, 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 los problemas juridicos se
circunscriben a determinar i) si entre las partes existié una unica
relacion laboral; y ii) si hay lugar al reconocimiento de una

indemnizacién por despido sin justa causa.

Del contrato de trabajo a término fijo

Mediante dicha modalidad contractual las partes pactan
una duraciéon cierta y limitada en el tiempo y que tiene una
duracién maxima de tres anos, pero que puede ser renovado
tantas veces como lo dispongan las partes. Asimismo, este
contrato en los términos del articulo 46 del C.S.T., requiere que
dicho pacto conste por escrito; sobre el topico en sentencia del
21 de abril de 1986, Rad. 0026, reiterada en la SL3718-2021,

dispuso:

“Al tenor del art. 4 numeral 1 del Decreto 2351 de 1965, el
contrato de trabajo pactado a término fijo debe constar por
escrito. Esto supone necesariamente el otorgamiento de un
documento en el cual se plasmen las condiciones que habran de
regir el vinculo laboral y dentro de ellas, necesariamente, el
plazo pactado.

En el presente caso el ad quem parte del supuesto de la
existencia de esta clase de contrato apoyandose en las normas
contenidas en los estatutos de la entidad demandada lo cual
resulta manifiestamente equivocado, pues en éstos se plasma un
régimen interno general que no puede tenerse como suficiente
para cumplir con un requisito especifico exigido por el vinculo
laboral acordado a término fijo”.

En cuanto a la finalizacién del contrato a término fijo, la
misma acontece por el vencimiento del término estipulado,
siempre y cuando el empleador informe por escrito su

determinacion de no prorrogar el contrato de trabajo con una
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antelacion no inferior a 30 dias, pues de lo contrario se entendera
prorrogado por el término inicialmente pactado; cuando el
contrato de trabajo es inferior a un afio, Unicamente se puede
prorrogar por tres periodos con un término igual o inferior al
inicialmente pactado, de manera que, una vez superadas tales
prorrogas, la renovaciéon no puede ser inferior a un afo. Al

respecto, el aludido articulo 46 del C.S.T dispone:

“Articulo 46. Contrato a Término Fijo. <Articulo subrogado
por el articulo 30. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el
siguiente:> El contrato de trabajo a término fijo debe constar
siempre por escrito y su duraciéon no puede ser superior a tres
anos, pero es renovable indefinidamente.

1. Si antes de la fecha del vencimiento del término estipulado,
ninguna de las partes avisare por escrito a la otra su
determinacion de no prorrogar el contrato, con una antelacion
no inferior a treinta (30) dias, éste se entendera renovado por
un periodo igual al inicialmente pactado, y asi sucesivamente.

2. No obstante, si el término fijo es inferior a un (1) afo,
unicamente podra prorrogarse sucesivamente el contrato

hasta por tres (3) periodos iguales o inferiores, al cabo de los
cuales el término de renovacion no podra ser inferior a un (1)
afno, v asi sucesivamente.

b3

En relacion con el preaviso recuérdese que este e€s como
una confirmacién de la terminacién del contrato, pues si bien se
conoce previamente la fecha en que se termina, la ley exige que
mediante un preaviso se confirme la decisiéon de no renovarlo y
de notificar a la otra parte, requisito que constituye un derecho

minimo a favor del trabajador.

En ese orden de ideas, se resalta que el preaviso “por los
especiales e importantes efectos que tiene la referida
comunicacién, es necesario que se exprese por escrito y, lo mas
importante, que contenga clara e inequivocamente la mencionada

«...determinacion de no prorrogar el contrato...», pues, como ya se
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dijo, cualquier silencio, vacio o duda al respecto lo transforma la
ley en una prérroga automdtica o tacita reconduccion del vinculo

laboral”. (SL2084-2019).
DEL CASO EN CONCRETO.

No son objeto de discusién y por lo tanto se encuentran
probados los hechos relativos a la existencia de un contrato de
trabajo a término fijo suscrito entre las partes el 27 de julio de
2012 con vigencia de un ano, (fl.22); que dicho contrato fue
terminado unilateralmente por el empleador el 9 de agosto de
2012 durante el periodo de prueba (fls.50 y 51); se encuentra
aceptado por el empleador al contestar la demanda que inicié un
nuevo vinculo laboral con la demandante a partir del 1° de
septiembre de 2012, lo que se coadyuva con la certificacion de
folios 24 v la liquidacion de prestaciones sociales de fls 53 y 54,
ambas expedidas por el empleador. Finalmente se encuentra
acreditado que mediante comunicacion del 28 de abril de 2017,
el empleador aviso la no renovacion del contrato de trabajo, por
lo que el contrato se dio por terminado el 31 de agosto de 2017,

argumentando el vencimiento del plazo fijo pactado (fl 52).

Ahora bien, a juicio comparecieron en calidad de testigos
Carmen Estela Vega Cerdon y Nelly Aracely Cortes Torres,

quienes manifestaron:

Carmen Estela Vega Cerén dijo que fue compafiera de
trabajo de la actora en SODEXO S.A.; y que ambas fueron
contratadas para prestar la labor de servicios generales en
Bavaria; que la terminacién del contrato se dio porque les
entregaron una carta en abril, no obstante, les dijeron que si
SODEXOQO S.A. seguia con Bavaria su labor no terminaria, pero la
sefiora Xiomara Pérez, por cosas personales las sacé; que no les
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dieron un motivo del porqué se terminé el contrato, por demas
que la empresa continué con la licitacion y llegé mas personal,;
y que no se enteré que la actora hubiese firmado un nuevo

contrato de trabajo con SODEXO S.A. en septiembre del 2012.

Por su parte, Nelly Aracely Cortes Torres senalé que tuvo
vinculo laboral con SODEXO S.A.; que la demandante tuvo dos
contratos con SODEXO S.A., el primero, del 27 de junio al 09 de
agosto del 2012, y el segundo, del 01 de septiembre de 2012 al
31 de agosto del 2017; que a la actora se le cancelaron las
prestaciones y salarios de ambos contratos; que en el ultimo
contrato de la demandante, la carta de vencimiento se le hizo
llegar tarde a némina y por eso se le pagd un mes adicional, pero
que se retiré el 31 de agosto de 2017; que el retiro de la
demandante se dio porque se le preavisé su terminacién, el 27 de
abril del 2017; que SODEXO continué la licitacién con Bavaria
después de agosto del 2017, pero que se redujeron varios
servicios y ya no contaban con todo el personal con el que se
inicio; y que el cargo de Auxiliar de Servicios Generales continuo,

pero redujeron personal, de 15 personas a siete.

Pues bien. Del analisis integral del acervo probatorio, para
la Sala no existe duda alguna de la existencia de dos vinculos
contractuales laborales entre la demandante y la sociedad
demandada. El primero de ellos, logré demostrarse
probatoriamente, se suscribié en la modalidad a término fijo de
un afno, con inicio de vigencia el 27 de julio de 2012; (fl 22); no
obstante dicho contrato de trabajo fue terminado por el
empleador durante el periodo de prueba, por lo que no se requirio

de aviso previo de terminacién (art 76 CST).

La segunda vinculacién inicié a partir del 1° de septiembre

del mismo ano 2012, y terminé el 31 de agosto de 2017. La
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existencia de dicho contrato fue confesada por la parte
demandada desde la contestacion de la demanda y se documento
probatoriamente con la documental de fls 24, 53 y 54 del
expediente. Ahora bien, las afirmaciones que si carecen de
respaldo probatorio son las hechas por el empleador, relativas a
que el segundo contrato de trabajo fue suscrito bajo la modalidad
de a término fijo de un ano. Lo anterior, por cuanto en el
expediente no obra prueba alguna que documente la suscripcion
de un nuevo contrato entre las partes a partir del 1° de
septiembre de 2012 y menos aun, que dicha contratacion se haya
acordado ejecutar a término fijo y que se haya estipulado un

plazo concreto de ejecucion.

Notese que la demandada hace alusién en la liquidacién de
prestaciones sociales de folios 53 y 54, asi como en certificacion
que expidio el 02 de noviembre de 2017 a que existi6 un nuevo
contrato a término fijo que inici6 el 01 de septiembre de 2012
(fl.24), no obstante, la acreditaciéon de dicha afirmacién, brilla
por su ausencia pues no se arrimo la prueba de la suscripcion de

dicho contrato.

En efecto, las Gnicas probanzas arrimadas a las diligencias
dan cuenta de que, a partir del mes de septiembre de 2012, la
actora recibi6 de parte del demandado el pago mensual de salario
como contraprestacion por el servicio prestado, lo que se hizo de
forma ininterrumpida hasta el 31 de agosto de 2017(fls 74 y ss),
asi como que fue afiliada al S.G.S.S.1., a partir de dicha fecha,
segun se observa en las planillas de pago de aportes a Seguridad

Social de folios 55 y ss.

Frente al punto debe recordarse que el contrato de trabajo
a término fijo conforme al articulo 46 del C.S.T. debe constar
por escrito, lo que supone el otorgamiento de un documento en

Pagina 10 de 14



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-011-2018-00528 -01
Demandante: SONIA YADIRA PATINO MEDINA.
Demandado: SODEXO S.A.

el que se plasman las condiciones que habran de regir el vinculo
laboral y dentro de ellas, el plazo pactado. (Sentencia del 21 de
abril de 1986, Rad. 0026, reiterada en la SL3718-2021)

Asi las cosas, debe concluirse que la segunda vigencia
contractual laboral se pacté a término indefinido y no como lo
alegd a lo largo del proceso la pasiva, pues la existencia de un
contrato de trabajo a término fijo de un ano a partir del 1° de
septiembre de 2012 no logré ser probado y en consecuencia no
podia alegarse como causa justa de terminacién del contrato el

vencimiento del plazo pactado.

Por las razones anteriores, la Sala no comparte los
argumentos del fallador de primer grado que dieron al traste con
la pretensiéon de indemnizacién por despido injusto
argumentando que el segundo contrato de trabajo finalizé6 como
consecuencia de la expiracion del plazo fijo pactado, por la
potisima razén de que en el expediente no descansa material

probatorio alguno que fundamente dicha conclusion.

Asi las cosas le asiste razon a la parte actora al manifestar
su inconformidad con la sentencia de primera instancia en el
punto concretamente apelado, por lo que se REVOCARA la
sentencia de primera instancia, y en su lugar DECLARAR que
entre las partes existi6 un contrato a término indefinido entre el
27 de julio de 2012 y el 31 de agosto de 2017, que la demandante
desempend el cargo de Auxiliar de Servicios Generales, que el
ultimo salario de la actora fue de $746.030, y que la relacion
laboral terminé sin justa causa por parte del empleador, motivo
por el cual tiene derecho al reconocimiento y pago de la
indemnizacion por despido injusto consagrada en el articulo 64

del C.8.T.
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Efectuados los calculos de rigor, la suma a pagar por
concepto de indemnizacién por despido injusto asciende a
$2°783.797,13, condena que debera reconocerse debidamente
indexada como consecuencia de la pérdida del poder adquisitivo
del dinero. Al punto, se aclara que la indemnizacion aludida se
liquido6 teniendo como salario sobre la suma de $746.030, rubro
respecto del que no existi6 controversia en cuanto a que fue el

ultimo salario promedio de la accionante.
VII. COSTAS.

Costas en ambas instancias a cargo de SODEXO 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. - REVOCAR la sentencia. En su lugar, se dispone:

A. DECLARAR que entre SONIA YADIRA PATINO MEDINA y
SODEXO S.A. existio un contrato de trabajo a término
indefinido del 27 de julio de 2012 al 31 de agosto de
2017; que la demandante desempeno el cargo de Auxiliar de
Servicios Generales; que el ultimo salario de la actora fue
la suma de $746.030; y que la relaciéon laboral terminé sin

justa causa por parte del empleador.
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B. En consecuencia, SE CONDENA a SODEXO S.A. a reconocer
y pagar a SONIA YADIRA PATINO MEDINA la suma de
$2°783.797,13 por concepto de indemnizacién por despido
sin justa causa; suma que debera reconocerse debidamente

indexada al momento de hacerse efectivo su pago.

C. ABSOLVER a SODEXO S.A. de las demas pretensiones

incoadas en su contra.

SEGUNDO - Costas en ambas instancias 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

% Ny v

MARCELIANO CHAVEZ AVILA — DAVID A.J. CORREA STEER
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de la parte demandada.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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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 y uno (31) de enero de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado seguin Acta No 001.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decisiéon 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 estudiar en grado jurisdiccional de Consulta la
sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito
de Bogota el 18 de marzo de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral que MARIA OLGA PEDRAZA ROMERO promoviese contra
COLPENSIONES.

SENTENCIA

Xs ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende el
reconocimiento y pago de una indemnizacién sustitutiva de
pension de vejez con los correspondientes reajustes de ley, e

indexacion.
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Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Naci6 el 27 de enero de 1962; 2) Cotizd 491 semanas; 3)
Laboré como docente en Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio; 4) Mediante Resolucién 4731 del 27 de mayo de
2019 le reconocieron pension de jubilacién, empero, unicamente
teniendo en cuenta los tiempos laborados como docente oficial;
5) El1 29 de agosto de 2019 solicité indemnizacién sustitutiva, no
obstante, mediante Resolucién SUB 269354 del 28 de septiembre
de 2019 se negod; 6) E1 16 de octubre de 2019 impetro6 los recursos
de reposicién y de apelacion; y 7) A través de las Resoluciones
SUB 293393 del 24 de octubre de 2019 y DPE 13958 del 03 de
diciembre de 2019, se desataron los recursos de reposicién y de

apelacion, confirmandose el acto administrativo inicial

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos.

COLPENSIONES (fls. 39 a 42), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé prescripcion y caducidad, declaratoria de otras
excepciones, no configuracién del derecho al pago de intereses
moratorios, e inexistencia de la obligacion y del derecho por falta

de causa y titulo para pedir.
Expuso que nadie puede recibir mas de una asignacion

proveniente del erario publico; y que todos los tiempos laborados

deben ser tenidos en cuenta para financiar la pension.
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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 18 de
marzo de 2021, en la que dictdé sentencia condenatoria, en los

siguientes términos:

PRIMERO: CONDENAR a COLPENSIONES al reconocimiento y pago s
favor de la demandante de la indemnizacidn sustitutiva de la pensién
de vejez prevista en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, teniendo en
cuenta un total de 491,29 semanas cotizadas al régimen de prima
media, la cual se procedera a liquidar por parte de la entidad
demandada teniendo en cuenta estas semanas cotizadas.

SEGUNDO: ABSOLVER a la parte demandada, al reconocimiento de
esta indemnizacion debidamente indexada, en la medida que dentro
de la liquidacién de la misma ya se incluye la indexacion, en estos
términos se declaran demostradas las excepciones de cobro de lo no
debido en inexistencia de la obligacién frente a esta indexacion,
conforme se expuso en la parte motiva.

TERCERQ: CONDENAR en costas a la parte demandada, para el efecto
se fijan como agencias en derecho a su cargo, lo correspondiente a un

salario minimo para el afnio 2021.

Como fundamento de su decisiéon refirié que los aportes a
pension no tienen la naturaleza de recursos publicos conforme
criterio de la Corte Suprema de Justicia, puesto gque son
parafiscales y COLPENSIONES unicamente es un administrador
de tales recursos; que las pensiones del Magisterio estan
excluidas de la Ley 100 de 1993, por lo que, la actora podia
laborar en instituciones de educacién del sector publico y
privado, y causar dos pensiones, como lo es la del Magisterio y
la del régimen de prima media; que no opera la excepcion de
prescripcion, ya que se esta frente a un derecho que es supletorio
de la prestacion pensional; y que no se impone indexacién, dado

que la liquidacién que efectie COLPENSIONES, la incluye.
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IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 02 de junio de 2021, se admiti6 el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, en razén de las disposiciones
adoptadas mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado
por la apoderada de COLPENSIONES, para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que conforme
lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., 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.

V. CONSIDERACIONES

DE LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA Y SU
COMPATIBILIDAD CON LA PENSION DEL MAGISTERIO

La indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, se
encuentra consagrada en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, en
beneficio de quienes no hubieren cotizado el nimero minimo de
semanas para acceder a la prestacién pensional y es equivalente
a un salario base de liquidacion promedio semanal, multiplicado
por el nimero de semanas cotizadas y el promedio ponderado de

los porcentajes aplicados para la realizaciéon de los aportes.

En cuanto al régimen seguridad social de los docentes este

nacié con la expedicion de la Ley 91 de 1989, el cual creé el Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para atender las
prestaciones sociales de los docentes vinculados a la fecha de la
promulgaciéon de dicha norma o lo que se vinculen con

posterioridad.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 100 de 1993 -
articulo 279- este se convirti6 en uno de los regimenes
exceptuados y luego, el paragrafo transitorio 1° del Acto
Legislativo 01 del 2005, ratifico que el régimen pensional de los
docentes vinculados al servicio publico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003 y aquellos que se vinculen con posterioridad o a partir
de su vigencia, tendran los derechos de prima media establecidos

en las leyes del Sistema General de Pensiones.

Respecto de la compatibilidad de prestaciones para docentes
oficiales que se rigen por el mentado régimen exceptuado y las
establecidas en el Sistema General de Seguridad Social, en
multiples sentencias, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha indicado que los docentes oficiales
pueden laborar de manera simultanea para instituciones
educativas particulares y cotizar a entidades del sistema
establecido en la Ley 100 y con ello adquirir una pensiéon de vejez
en el 1.8.S. hoy Colpensiones, como por ejemplo en las sentencias
con radicado 40848 del 06 de diciembre de 2011, y SL451-2013,

la que fue reiterada en SL2649-2020; en esta ultima dijo:

“Asi lo sostuvo esta Corporacién en sentencia CSJ SL451-2013,
en la que adoctrind:

En lo que tiene que ver con la segunda cuestion planteada en el
cargo, en este caso era perfectamente posible emitir el bono
pensional para financiar una eventual pensién de vejez, pues las
cotizaciones que pretenden ser compensadas a través del mismo,
fueron hechas al Instituto de Seguros Sociales, por servicios
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prestados por la demandante a instituciones privadas, con
anterioridad a su ingreso al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, y que, en todo caso, eran diferentes a los tiempos de
servicio que sirvieron de base al reconocimiento de la pension
oficial.

En tales condiciones, no existia incompatibilidad alguna entre el
bono pensional y la pensién de jubilacién oficial, como bien lo
concluyé el Tribunal, ni se estd prohijando una mezcla
inadecuada entre dos regimenes, como lo denuncia de manera
confusa la censura.

En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida
del Sistema Integral de Seguridad Social, al compds de lo
establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, a la
demandante le resultaba valide prestar sus servicios a
establecimientos educativos oficiales y, por virtud de ello,
adquirir una pensién de jubilacién oficial y, al mismo tiempo,
prestar sus servicios a instituciones privadas y financiar una
posible pensién de vejez en el Instituto de Seguros Sociales, con
la posibilidad de que dichos aportes fueran trasladados al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de un bono
pensional”.

Por otra parte, es menester rememorar que si bien el
articulo 128 constitucional refiere que nadie puede recibir mas
de una asignacién que provenga del tesoro publico, también lo es
que los aportes efectuados a COLPENSIONES, corresponden a
parafiscales, vy son producto de la labor de los trabajadores. Lo
dicho, segun sentencias SL9730-2014, SL5118-2019, y SL2649-
2020 de la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia; en la aludida sentencia SL2649-2020 dijo:

“En lo referente al 1ltimo tema, relacionado con la
incompatibilidad de las pensiones por infraccion del art. 121 de
la Ley 100/1993, se precisa que los dineros con que el ISS, hoy
Colpensiones, reconoce las prestaciones, no pueden ser
considerados como provenientes del tesoro publico, toda vez que
corresponden a las cotizaciones efectuadas por los empleadores
y trabajadores, producto de su labor. Asi lo ha indicado la
jurisprudencia de esta Sala en diferentes sentencias, entre
otras, en la CSJ SL9730-2014 y la SL5118-2019.

De acuerdo con lo expuesto, en este caso era posible emitir el
bono pensional para financiar una eventual pension de vejez,
pues las cotizaciones que pretenden ser compensadas a través
del mismo fueron realizadas al Instituto de Seguros Sociales, por
servicios prestados por el demandante a instituciones privadas,
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con anterioridad a su ingreso al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad y que, en todo caso, eran diferentes a los tiempos
de servicio que sirvieron de base al reconocimiento de la pension
oficial.

En ese orden, es claro para la Sala que el Tribunal no incurrié
en los errores juridicos que le endilga el censor, por lo que el
cargo no sale avante”.

DEL CASO CONCRETO.
De lo probado en el proceso.

No son objeto de controversia y se encuentran probados en
el proceso los hechos relativos a que la demandante nacié6 el 27
de enero de 1962 (fl. 8); que cotizo al extinto [.S.S. 491,29
semanas en el periodo comprendido del 03 de marzo de 1988 al
31 de marzo de 1999 (fls. 57 a 62); que mediante Resoluciéon No.
4731 del 27 de mayo de 2019, la Secretaria de Educacion del
Distrito de Bogota le reconoci6o una pension de jubilacion (fl. 12);
y que COLPENSIONES mediante las Resoluciones SUB 269354,
SUB 293393, y DPE 13958 del 28 de septiembre, 24 de octubre,
y 03 de diciembre de 2019, respectivamente, nego Ila

indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez (fls. 13 a 27).

Pues bien. Lo primero que debe advertirse es que la sefniora
Maria Olga Pedraza Romero ostentd la calidad de docente oficial
desde el 15 de febrero de 1999 segun Resolucion 4731 del 27 de
mayo de 2019, por lo que, es palmario que estuvo vinculada con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, de
manera que su régimen pensional es el establecido para el
Magisterio, pues conservo la exencion establecida para los
docentes consagrada en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y
que se mantuvo con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003; lo que
no obsta para que pudiera realizar aportes a cualquiera de los

regimenes pensionales resefiados en la Ley 100 de 1993.
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Asi las cosas, si bien la accionante era docente oficial y
prestaba sus servicios a un establecimiento educativo de
naturaleza publica, ello no era 6bice para impedir que laborara
al servicio de instituciones educativas particulares, empresas del
sector privado, como independiente, como en efecto ocurrid, pues
al revisarse la historia laboral allegada por COLPENSIONES, se
tiene que del periodo comprendido entre el 03 de marzo de 1988
y el 31 de marzo de 1999, con las interrupciones indicadas en
dicho documento, labor6 para diferentes instituciones del sector
privado, como lo son Colegio Santa Maria Goretti, Manuelita
Ordofiez Ramirez, Inv. Rodriguez Chiari Ltda., y Colegio Santo
Tomas de Aquino (fls. 57 a 62).

Asi las cosas, la senora Pedraza Romero no soélo se
encontraba habilitada para realizar aportes al sistema pensional
consagrado en la Ley 100 de 1993, sino que ademas ello se
constituia en una obligacion del empleador, quien, honrando las
obligaciones que en tal calidad tenia efectué cotizaciones al
entonces Instituto de Seguros Sociales, con la posibilidad de
financiar una pension de vejez o, en su defecto, una
indemnizacién sustitutiva, con independencia de la pension de
jubilacion que ya disfrutara en el sector publico como docente,
pues inicié sus labores como docente oficial antes de la entrada

en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Al respecto, en la pluricitada sentencia SL2649- 2020 la
Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia,

expuso:

“(...) la Sala ha precisado que solo puede ser interpretado en su
sentido natural y obvio, es decir, que los docentes oficiales
vinculados a la entidad que maneja las pensiones de ese sector,
si paralelamente laboran para una persona juridica o natural de
caracter privado, pueden afiliarse a una administradora de

Pagina 8 de 13



Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2020-00055 -01
Demandante: MARIA OLGA PEDRAZA ROMERO.
Demandado: COLPENSIONES.

pensiones, cotizar a la misma, con el subsecuente efecto de que
al cumplimiento de las exigencias previstas en su régimen,
accederan a las prestaciones propias del mismo (CSJ SL451-
2013).

En relaciéon con el tercer punto planteado en el ataque, es preciso
advertir que el art. 81 de la Ley 812/2003 mantuvo la exencion
establecida para los docentes en el art. 279 de la Ley 100/1993,
unicamente respecto de los vinculados con posterioridad a dicho
cambio legislativo, razén por la cual, si el docente ingresd a
laborar al servicio del Estado antes del 27/06/2003 y, al mismo
tiempo, para particulares, como es el caso de José Aldemar
Giraldo Hoyos, que se vinculé por primera vez al ISS el
16/02/1971, estaba habilitado para realizar aportes a
cualquiera de los regimenes pensionales consagrados en la Ley
100/1993, con la posibilidad real de financiar una pension de
vejez o, en su defecto, una indemnizacién sustitutiva o
devolucion de saldos, con independencia de la pensién de
jubilacién que ya disfrutara en el sector publico como docente.”

De acuerdo con lo expuesto, la pension de jubilacion del
docente vinculado al servicio oficial es compatible con las
prestaciones propias del sistema general de seguridad social en
pensiones dispuestas en la Ley 100 de 1993, dado no solo el
docente se encuentra habilitado — y su empleador obligado - para
efectuar aportes a las entidades administradoras de dicho
sistema pensional al haber laborado también para instituciones
educativas de caracter privado, sino ademas que resulta claro
que el caracter de dichos aportes NO tienen origen en un fondo
de naturaleza publica pues provienen de empleador y trabajador
de origen particular y por lo tanto no resulta acertado afirmar
que las prestaciones que otorgan uno y otro sistema sean

incompatibles.

Esclarecido lo anterior, procede la Sala a verificar si la
demandante cumple con los requisitos establecidos en la Ley para

acceder a la indemnizaciéon sustitutiva deprecada.
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Frente al particular, dicha prestacion se encuentra
consagrada en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, norma que a

la letra dice:

“ARTICULO 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA
PENSION DE VEJEZ. Las personas que habiendo cumplido la
edad para obtener la pension de vejez no hayan cotizado el
minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de
continuar cotizando, tendran derecho a recibir, en sustitucion,
una indemnizacién equivalente a un salario base de liquidacion
promedio semanal multiplicado por el numero de semanas
cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio
ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el
afiliado.”

De la norma en cita, se tiene que la persona que quiera
acceder a la indemnizaciéon sustitutiva de la pensiéon de vejez
debe acreditar: i) haber cumplido la edad para obtener la pension
de vejez, ii) no haber cotizado el minimo de semanas exigidas
para dicha prestacion, y iii) declarar su imposibilidad de seguir

cotizando al sistema.

Dicho lo anterior, se itera que la actora naci6 el 27 de enero
de 1962 (fl. 62), por lo que cumplié 57 afios el mismo dia y mes
del ano 2019; ahora bien, en cuanto al requisito de semanas
cotizadas, conforme la historia laboral allegada por
COLPENSIONES de folios 57 a 62 se tiene que la demandante
cotiz6 a COLPENSIONES 491,29 semanas, las que resultan
insuficientes para acceder a la pensién de vejez en el régimen de
prima media; y en cuanto al ultimo de los requisitos establecidos,
esto es, declarar la imposibilidad de continuar cotizando al
sistema, se tiene que la accionante hizo tal declaracion, segun
Resolucion SUB269354 de 2019 (f1.13).

De esta manera, es claro que la actora cumplié con los
requisitos contemplados en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993

para acceder a la indemnizacioén sustitutiva de la pensioén de
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vejez, por lo que, se procede a estudiar si hay lugar a declarar la

excepcion de prescripcion.

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencias como
la T -510 de 2017, que reitera la T -546 de 2008, ha ensefiado
que es imprescriptible la indemnizacién sustitutiva, en tanto
buscan sustituir la pension de vejez, invalidez y sobrevivientes,
cuando no se cumplen los requisitos para que sea reconocida
cualquiera de ellas, por lo que, al equipararse a un derecho
pensional, su exigibilidad puede hacerse en cualquier tiempo,
sujetandose Unicamente a normas de prescripcién, una vez ha
sido efectuado su reconocimiento por parte de la autoridad

correspondiente.

En igual sentido, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencias STL20644-2017 y SL4559-
2019, puntualizé que la indemnizacién sustitutiva no es una
simple suma de dinero o crédito laboral sujeto a las reglas del
término trienal, pues, a la luz del sistema de seguridad social es
una prerrogativa que, al ser el reemplazo o subsidio de la
prestaciéon de vejez, tiene un contenido de amparo contra ese
riesgo, en tanto le permite a quien por distintas dificultades de
la vida no alcanza a pensionarse, reclamar el pago de los aportes
realizados en su vida laboral, con el propoésito de adrﬂinistrarlos
y mitigar la desproteccion a la que se enfrenta por no contar con

una prestacion periédica; motivo por el que es imprescriptible.

Finalmente, frente a la indexacidén, como quiera que fue
objeto de absoluciéon y que la sentencia se conoce en grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, la Sala no
efectuara pronunciamiento sobre la misma, pues cualquier
condena que se pudiera imponer por tal concepto estaria en
contravia del principio de la no reformatio in pejus.
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Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.
VI. COSTAS
Sin costas en esta instancia.
VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Adnrinistrando 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 esta providencia.

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
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