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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No.37-2021-00161-01
Bogota D.C., veintiocho (28) de abril dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: BERNARDO DE JESUS CONGOTE OCHOA
DEMANDADO: UNIVERSIDAD ANTONIO NARINO
ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de apelacion presentado por la parte demandante, en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 37° Laboral del Circuito de Bogota el dia 5 de octubre de
2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Los apoderados de ambas partes presentaron alegaciones por escrito, atendiendo
lo ordenado en auto del 17 de enero de 2022, por lo que se procede a decidir de
fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora BERNARDO DE JESUS CONGOTE OCHOA, instauré6 demanda
ordinaria laboral contra la UNIVERSIDAD ANTONIO NARINO, debidamente
sustentada, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:

1. Se declare que se celebraron los siguientes contratos de trabajo a término
fijo entre las partes: del 3 de agosto al 10 de diciembre de 2015; del 1 de
enero al 30 de diciembre de 2016; del 1 de enero al 30 de diciembre de
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2017; del 2 de enero al 30 de diciembre de 2018; y del 2 de enero al 30 de
diciembre de 2019.

2. Se declare que la UNIVERSIDAD ANTONIO NARINO no dio aviso de no
renovacion por término del ultimo contrato.

3. Se declare que el contrato se renovo automaticamente por un periodo igual
al pactado.

4. Se declare que la terminaciéon del contrato 2019, fue realizada en forma
unilateral y sin justa causa.

5. Como consecuencia de lo anterior, se condene a la UNIVERSIDAD
ANTONIO NARINO a pagar al demandante la indemnizacién por despido
sin justa causa, correspondiente a $43.188.000.00

6. Se ordene a indexar las sumas.

7. Costas y agencias en derecho; y ultra y extra petita.

CONTESTACION DE DEMANDA

La demanda fue admitida mediante auto de mayo 4 de 2021, la cual fue notificada
a la demandada UNIVERSIDAD ANTONIO NARINO, quien dio contestacion al
escrito inicial, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo
excepciones de mérito, tal como se evidencia del expediente digital, conforme
auto que data del 21 de julio de 2021.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
El JUZGADO 37° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 5
de octubre de 2021, DECLARO probada la excepcidon de inexistencia de la

obligacion, y falta de causa, propuesta por la UNIVERSIDAD ANTONIO NARINO.

ABSOLVIO a la demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas

por el demandante.

CONDENO en COSTAS al demandante.

RECURSO DE APELACION

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

argumentos:
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Sustenta la apelacion aduciendo, que como bien se dijo en la sentencia, de los
cinco contratos suscritos entre el demandante y la Universidad, se incluy6 en cada
uno de ellos la Clausula 6 en la parte final de todos los contratos, expresando que
se iban a surtir los efectos del articulo 46 del CST.

Agregando, que si bien puede decirse que hubo un problema de redaccion, no
puede negarse que las partes voluntariamente acordaron aplicar el articulo 46 del
CST que regula los contratos a término fijo para su relacion contractual.

No puede decirse que esa voluntad de las partes no surte ningun efecto, porque
en ningun momento las partes lo discutieron. Considera que se evalué el
contenido de cada uno de los contratos, particularmente el celebrado en el afo
2019 para darle la validez que corresponde a ese acuerdo que hicieron las partes.
La posicién de la Corte Suprema de Justicia, ha sido pacifica en cuanto a la
relacidon laboral de los docentes con los establecimientos educativos privados,
determinando que esta modalidad no es obligatoria, para que excluya la
posibilidad que las partes acuerden modalidades diferentes.

Al fijar en el contrato un término superior a seis meses, va mas alla que los
contratos docentes que regula el articulo 101 del CST, por tanto estos contratos

se regularon por las disposiciones del articulo 46 del CST.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1) Si entre el sefior
BERNARDO DE JESUS CONGOTE OCHOA y la UNIVERSIDAD ANTONIO
NARINO existié o no un contrato de trabajo de docente establecido en los articulos
101 y 102 del CST, o diferentes contratos a término fijo; 2) Si la terminacion del
contrato de trabajo el dia 30 de diciembre de 2019 se realiz6 de manera unilateral
y sin justa causa; 3) En caso afirmativo, si es procedente el pago de la

indemnizacién por despido sin justa causa.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

Sea lo primero indicar, que no existe duda, que, entre el demandante y el
demandado, existié una relaciéon laboral que se realizé a través de cinco contratos
denominados por las partes como contratos a término fijo articulo 101 del CST,
desempefiando la parte actora el cargo de “PROFESOR”, tal como consta de los
documentos allegados con la demanda y con la contestaciéon de la misma,

referentes a los contratos de trabajo, certificaciones laborales, liquidaciones de
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contrato, asi como de lo aceptado por la parte demandada en su escrito de
contestacion de demanda.

Ahora bien, el Juzgador de primer grado declaro la existencia de un contrato de
trabajo de docente establecido en los articulos 101 y 102 del CST, por su parte,
aspira la parte demandante se declare la existencia de sendos contratos de
trabajo a término fijo, como quiera que la clausula 6% de todos los contratos
establecio que se regiria la relacion laboral por el articulo 46 del CST.

Asi las cosas, se hace necesario entrar a analizar las pruebas allegadas al
expediente a efecto de desentrafiar la modalidad de la relacion laboral que até a

las partes, asi como los extremos de la misma.

Asi mismo, reposa certificacion laboral a folio 90 expedida por la UNIVERSIDA
ANTONIO NARINO del 12 de marzo de 2020, mediante el cual certificé que la
BERNARDO DE JESUS CONGOTE OCHOA labor6 mediante cinco contratos
como docente regido por el articulo 101 del CST, desde agosto 3 de 2015 a
diciembre 30 de 2019. Igualmente aparecen como pruebas los cinco contratos
como docente conforme al articulo 101 del CST, suscritos entre las partes el
primero a folio 22 y 23, el segundo a folios 224 y 25, el tercero a folios 26 y 27, el
cuarto a folios 28 y 29, y el quinto a folios 30 y 31.

Liquidacion definitiva de prestaciones sociales anuales de 2019 a 2015 a folios 70
a 74; y planillas de aportes a seguridad social durante la relacion laboral a folios
75 a 88.

Asi las cosas, debe aclararse en primer lugar que al tratarse la demandada de un
establecimiento educativo de caracter particular, en principio los contratos que
suscriba se deben regir por lo previsto en el articulo 101 y 102 del CST que
dispone que la duracién del contrato de trabajo con los profesores del
establecimientos de ensefanza se entiende celebrado por el término del afo

escolar.

No obstante lo anterior, no cabe asomo de duda que la funcion desempefada por
el demandante era la de profesor universitario, por eso las partes fueron
coincidentes en afirmar que fungié como profesor de tiempo completo de la
UNIVERSIDAD ANTONIO NARINO, razén por la cual no es desacertado colegir

que le seas aplicables a la relacion laboral los articulos 101 y 102 del CST.

Ahora bien, debe traerse a colacion lo sostenido por la Sala de Casacién Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia de 23 de abril de 2001, radicacion

15623, reiterada en sentencia SL 7830 de 2016, en la que respecto de la regulacion
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legal de los contratos de trabajo por virtud de los cuales se vinculan profesores de
establecimientos de ensefanza particular, y particularmente respecto de las
modalidades contractuales, asento:

“..)

) Conforme al articulo 101 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el contrato de
trabajo con los profesores de establecimientos particulares de ensefianza se
entiende celebrado por el afio escolar, concepto que se ha entendido
equivalente al de periodo académico, de modo que no necesariamente se
refiere a un afo sino que puede comprender por ejemplo el semestre
universitario.

Sin duda éste precepto desarrolla una modalidad especial de duracion del
contrato de trabajo, distinta de las que menciona el articulo 45 del mismo
estatuto laboral, y junto a ofras disposiciones legales conforma un régimen
especial para estos servidores, algunas de cuyas particularidades son las
siguientes:

El régimen esta destinado a quienes cumplan labores en condicidon
exclusiva de profesores de colegios, universidades u otros
establecimientos particulares dedicados a la ensefianza y se explica porque
los servicios de éstos trabajadores normalmente no son requeridos durante
todo el afio calendario ya que las vacaciones estudiantiles suelen prolongarse
por varios meses durante dicho afio.

Conforme quedoé definido, contempla una duracion contractual presunta
de ahi que no requiera la forma escrita, aunque no hay impedimento para que
las partes se acojan explicitamente a ella por un acuerdo verbal o documental
que desde luego contenga la voluntad de vincularse por el periodo académico.
Pero la modalidad no es forzosa o excluyente para los profesores sino
suceddnea o supletiva frente a la ausencia de una expresién valida
diferente de los contratantes, o sea que en principio estos tienen la
posibilidad de convenir cualquiera de las duraciones permitidas, como a
término fijo, indefinido o por la duracién de determinada labor, caso en el cual
se aplica a la relacion laboral el régimen comun establecido en la legislacion
para la respectiva modalidad.”

Conforme el material obrante dentro del plenario, asi como la jurisprudencia en
cita, encuentra la Sala que el material probatorio obrante dentro del proceso,
prueba con suficiencia que entre las partes, conforme lo indica la parte
demandada, existieron diversas relaciones laborales, tal como consta en las
documentales allegadas con la demanda y con la contestacion de la misma,
concernientes en los contratos de trabajo con docente regulado por el articulo101
del CST, las liquidaciones definitivas, certificaciones laborales; de las cuales se
colige, que existieron tres (5) CONTRATOS DE TRABAJO DOCENTE REGIDO
POR EL ARTICULO 101 DEL CST, desempefiandose el demandante como
PROFESOR, siendo claro para la sala que dichas relaciones se sostuvieron en
los periodos comprendidos entre el:
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Contrato No. Fecha Inicio Fecha Final
1 03/08/2015 10/12/2015
2 01/01/2016 30/12/2016
3 1/01/2017 30/12/2017
4 2/01/2018 30/12/2018
5 2/01/2019 30/12/2019

Ahora la apelante pretende, que se de aplicacion a la clausula sexta de todos los
contratos, en el entendido que alli se modifico la forma de contratacién,
estableciéndose como acuerdo de voluntades entre las partes, que la modalidad
contractual era regida por el articulo 46 del CST, que refiere los contratos a

término fijo.

Para la sala no es de recibo la interpretacion que pretende la parte actora, pues

al tenor literal establece la clausula en mencion:

“SEXTA : El periodo de prueba estara definido de conformidad con lo sefialado
enla Ley 50 de 1.990 Art. 7°y por consiguiente cualquiera de las partes podra dar
por terminado el presente contrato unilateralmente durante el presente periodo.
El presente contrato podra terminarse a voluntad de las partes, es decir, que
tendra vigencia mientras subsistan las causas y el objeto que dieron origen y
materia de trabajo durante el término pactado, y en tal virtud este contrato no sera
prorrogado y al suscribirse surte los efectos previstos en el art. 46 del C.S.T.”

Claramente la clausula regula el periodo de prueba, conforme lo establece la ley
50/90 en su articulo 7°, agregando ademas, que podra terminarse a voluntad de
las partes, es decir por mutuo acuerdo, que regira mientras subsistan las causas
que le dieron origen, y que no sera prorrogado; terminado la clausula
manifestando que al suscribirse surte los efectos previstos en el articulo 46 del
CST, pero dentro de una interpretacion légica de la desafortunada redaccion, se
entiende la referencia a ser un contrato a término fijo de un afo, pero regido por

el articulo 101 del CST, tal como lo establecio el a quo.

Asi pues, en virtud de lo dispuesto en los articulos 51 del y 61 del CPT y la SS, en
materia laboral no existe tarifa legal, siendo admisibles todos los medios de
prueba consagrados en la ley, con los cuales el juez puede formar libremente su

convencimiento atendiendo a los principios informadores de la sana critica.
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Teniendo en cuenta lo anterior, se tiene que las partes suscribieron 5 contratos de
trabajo con docente conforme al articulo 101 del CST; que el demandante,
siempre desempeio el cargo de profesor, y que de conformidad con la norma en
cita, para aquellos contratos con profesores de ensefianza privada, el contrato se
entiende celebrado por el afio escolar, para el caso por el termino fijo establecido
entre la Universidad y el docente, y no existe el condicionamiento establecido en
el articulo 46 del CST, de dar aviso de no prorroga dentro de los 30 dias anteriores
a la terminacion, puesto que claramente en la clausula sexta, que pretende acoger
en su interpretacion la apelante, se dejo establecido taxativamente que el contrato

no seria prorrogado al termino del mismo.

Consecuencia de lo anterior, la clausula sexta del contrato de trabajo suscrito para
el ano 2019 no puede interpretarse como lo pretende la alzada, y no es
procedente invocar dicha clausula, para limitar a la entidad demandada para dar

por terminado el contrato al vencimiento del mismo.

En suma, al no existir otra causal diferente a la expuesta en el articulo 101 del
CST, y la clausula sexta del contrato de trabajo suscrito entre las partes,
relacionada con la posibilidad de dar por terminada la relacion laboral al
vencimiento del contrato docente, sin previo aviso, se procede a declarar que el
contrato de trabajo docente suscrito por las partes fue terminado en legal forma al

vencimiento del mismo, tal como se dijo en el fallo de primer grado.

Teniendo en cuenta las consideraciones en cita, se despacha desfavorablemente
las suplicas de la apoderada de la parte demandante, no quedando otro camino que
CONFIRMAR la sentencia proferida en primera instancia.

COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete
Laboral del Circuito de Bogota el dia 5 de octubre de 2021

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente

-

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

L'____[" I

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 08-2017-00661-01

Bogota D.C., abril veintiocho (28) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: INGRID CAROLINA MURCIA CIFUENTES

DEMANDADO: COMPENSAR EPS
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES
(Vinculada)

ASUNTO : APELACION (Demandante)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacién presentado por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 8° Laboral del Circuito de Bogota el dia 8 de julio de 2021,
en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

El apoderado de ADRES, EPS COMPENSAR vy el apoderado de la parte
demandante presentaron alegaciones por escrito, atendiendo lo ordenado en auto
del 10 de agosto de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES
La sefiora INGRID CAROLINA MURCIA FUENTES, instaur6 demanda ordinaria
laboral en contra de la EPS COMPENSAR con sus respectivos sustentos, con el

objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor, por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS:



EXP. 08-2017-00661-01

1) Declarar que la EPS COMPENSAR debe cancelar a la demandante INGRID
CAROLINA MURCIA FUENTES las incapacidades médicas desde el 12 de
agosto de 2017 y las que se sigan generando en favor de esta, hasta que
se obtenga la rehabilitacion integral a sus patologias o adquiera la pensidn

de invalidez.

DE CONDENA:

1) Incapacidades medicas adeudadas: se condene a la EPS COMPENSAR al
pago de las incapacidades médicas en favor de la demandante desde el 12
de agosto de 2017 y las que se sigan generando en su favor hasta que
obtenga la rehabilitacion integral a sus patologias o adquiera la pension de
invalidez.

2) Costas y agencias en derecho.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COMPENSAR EPS contesté la demanda de acuerdo al auto del
18 de mayo de 2018, visible a folio 356, oponiéndose a todas y cada una de las

pretensiones de la demanda y proponiendo excepciones de mérito.

Mediante auto del 22 de febrero de 2018, el Juzgado de instancia vinculo a la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD — ADRES (fl. 357).

La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, contesto6 la demanda de acuerdo al
auto del 28 de enero de 2020, visible a folio 389, oponiéndose a todas y cada una

de las pretensiones de la demanda y proponiendo excepciones de mérito.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 8° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia 08 de julio
de 2021. CONDENO a COMPENSAR EPS al reconocimiento y pago de
incapacidades causadas a favor de la sefiora INGRID CAROLINA MURCIA
FUENTES, incapacidades No. 12046095 del 11 de junio de 2020 y la incapacidad
No. 12061188 del 11 de julio de 2020, y las que se sigan causando con

posterioridad bajo el mismo diagnostico y como prérroga de los 540 dias.
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ABSOLVIO a la vinculada ADRES de todas y cada una de las pretensiones

incoadas en su contra.

DECLARO NO PROBADA la improcedencia de sentencia condenatoria por

cumplimiento, y dadas las resultas del proceso, se relvd del estudio y

pronunciamiento de los demas medios exceptivos invocados.

CONDENO en costas a COMPENSAR EPS, incluyendo como agencias en
derecho la suma de $908.526.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (COMPENSAR EPS) interpuso recurso de apelacion de los

siguientes puntos de la sentencia:

1.

INCAPACIDADES DEL 11 DE JUNIO DE 2020 Y 11 DE JULIO DE 2020:
Sefala que, resulta improcedente el pago de éstas incapacidades, toda vez
que la fecha en que se ordend aportar al plenario la prueba del certificado
se acredita que para esa fecha no se habia cumplido los requisitos legales
para tal efecto, toda vez que el Juzgado no habilité mas tiempo para aportar
o actualizar pruebas, pues cerro el debate probatorio y no permitié aportar

pruebas sobrevinientes que garantizan el pago.

INCAPACIDADES CAUSADAS CON POSTERIORIDAD A LA FECHA:
Solicita se revoque la decisién de ordenar el pago de las incapacidades
causadas con posterioridad al dia 540, como quiera que, debe existir prueba
en concreto de su existencia para su materializacién, conforme lo dispone
el articulo 8 de la Resolucion 2262 de 1998, para que exista pago de una
incapacidad, previamente debe existir un certificado de incapacidad
temporal.

En ese orden, la parte demandante incumbe probar el supuesto que afirma,
conforme lo dispone el articulo 167 del CGP, asi pues, si la demandante
pretendia que le reconocieran incapacidades, ha debido probar su
existencia, incapacidades que a la fecha no se han materializado, en tanto
que de conformidad con el articulo 12 del Decreto 019 de 2012, debe
estudiarse en primer lugar su viabilidad, aunado si fue generado por un
meédico adscrito a la red, si cumple con todos los requisitos, en ese orden,
al dictar una orden de las incapacidades que eventualmente de expidan en
un futuro, es un hecho incierto que la demandada no ha tenido oportunidad
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de estudiar cada una de las eventuales incapacidades, asi como tampoco
ejercer el derecho a la defensa.

Por esta razon, porque conforme la tutela T 652 de 2012 se han negado la
proteccion de los derechos fundamentales que a pesar que estamos frente
a un proceso ordinario, se ha negado la proteccion de derechos
fundamentales por no encontrarse de manera cierta una vulneracion sobre
hechos que aun no han ocurrido, en consecuencia, no seria procedente esta
condena.

Resalta que si se lidera este ordenamiento bajo la teoria del dafo, estaria
frente a un dafno incierto, que aun no se ha materializado, por tal razén no
podria aceptar la ocurrencia de un dafo a la fecha, pues es inexistente,
aunado que es un hecho futuro e incierto, toda vez que las incapacidades
objeto de condena podrian ser achacables a otra entidad diferente a
COMPENSAR EPS.

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

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si se acredité o
no el pago de las incapacidades #12046095 del 11 de junio de 2020 y la
#12061188 del 11 de julio de 2020. 2. Si es procedente el pago de las
incapacidades causadas con posterioridad al dia 540, conforme lo indicé el

Juzgador de primera instancia.

EXISTENCIA DE LA PATOLOGIA QUE PADECE LA DEMANDAN2TE, ASIi
COMO DE LAS INCAPACIDADES EXPEDIDAS A FAVOR DE LA PARTE
ACTORA:

Sea lo primero sefalar que no es objeto de controversia en esta instancia que la
demandante fue diagnosticada con la patologia de TRASTORNO DE DISCO
LUMBAR, razon por la cual se le han venido generando incapacidades de manera
ininterrumpida desde el afio 2015, las cuales fueron canceladas de forma cumplida
hasta cuando alcanzé a cumplir 540 dias de incapacidad; estas ultimas siendo
canceladas por la AFP PROTECCION, tal y como se constata segun el certificado
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de incapacidades expedido por compensar el cual fue allegado por la demandada
y que milita de folio 341 a 351.

De acuerdo a lo anterior, se profirio fallo de tutela por parte del Juzgado 73 civil
Municipal, quien concedio el amparo de los derechos fundamentales invocado por
la sefiora INGRID CAROLINA MURCIA CIFUENTES, ordenando a la EPS
COMPENSAR a reconocer y pagar las incapacidades causadas y no pagadas
desde septiembre de 2016 y todas aquellas que fueren superiores al dia 540,
sefalando que el amparo cesara una vez la actora recupere definitivamente o

ingrese a nomina de pensionados (fls. 33 a 37)

Asi mismo, que mediante auto del 4 de septiembre de 2017, el Juzgado 73 civil
Municipal cerr6 el incidente de desacato iniciado por la parte accionante por

encontrarse acatado el fallo de tutela.

Finalmente, que mediante Dictamen de Pérdida de Capacidad Laboral No.
52906226-5223 del 22 de septiembre de 2017, la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez, le dictaminé a la sefiora INGRID CAROLINA MURCIA CIFUENTES
por la patologia de Dx Lumbago no especificado, una pérdida de capacidad laboral
del 39,34%, de origen comun y fecha de estructuracion del 13 de enero de 2016
(fls. 72 a 75).

Que la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez mediante Dictamen No.
52906226 — 1490 del 25 de enero de 2021, le dictamind a la sefiora INGRID
CAROLINA MURCIA CIFUENTES por la patologia de Dx Lumbago no
especificado, una pérdida de capacidad laboral del 39,34%, de origen comun y
fecha de estructuracion del 13 de enero de 2016 (fls. 400 a 407).

INCAPACIDADES POSTERIOR AL DIA 540:

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

que las mismas sean pagadas en forma oportuna.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(...) a través de la aludida providencia T-200 de 2017 se sintetizo el régimen
de pago de incapacidades por enfermedades de origen comun de la siguiente
manera:
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Periodo Entidad obligada Fuente normativa

Articulo 1 del Decreto 2943 de
Dia1a?2 Empleador 2013

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

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

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

que el maximo Tribunal adoctrino:

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

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

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

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

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

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

[..]

Ahora, en sentencia T-004 de 2014, el maximo 6rgano constitucional, al
referirse sobre un caso de similares realidades facticas a las aqui
planteadas, que si bien solo produce efecto entre las partes del proceso,
establecio un criterio orientador sobre el pago de la incapacidad en el
evento que estas superen los 540 dias, y la afiliada cuente con un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral, superior al 50%, asi:
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[..]

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

[..]

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

[..]

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

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

[..]

5.4. Sin embargo, con el fin de proteger de manera provisional y transitoria
a qué entidad le corresponde y esta obligada a responder por las
incapacidades laborales mientras se define la situacion pensional del actor
y conjurar la vulneracion a su minimo vital; como lo estableci6 la sentencia
T-404 de 2010 que determiné provisionalmente a cual entidad del Sistema
General de Seguridad Social le correspondia el pago de incapacidades
laborales del trabajador dependiente, sin hacerlo de manera caprichosa o
irrazonable, pues “mientras se decide lo correspondiente al derecho del
accionante a recibir la pension de invalidez, debe ser también el Fondo de
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Pensiones al cual se encuentre afiliado el trabajador quien corra con las
incapacidades laborales, aunque se hayan causado después de ciento
ochenta (180) dias de incapacidad”, en cumplimiento del principio de
solidaridad y con el fin de resguardar los derechos fundamentales de una
persona en condiciones de debilidad manifiesta.

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

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

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

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

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

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

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

Aclarado lo anterior, la Sala procede con el estudio del pago de las
incapacidades, entrando a resolver respecto del punto de inconformidad del
apelante referente a que conforme prueba sobreviniente, las incapacidades del
11 de junio de 2020 y 11 de julio de 2020 ya fueron canceladas a la demandante,

conforme prueba allegada con posterioridad al cierre del debate probatorio.

Frente al tema, sea del caso sefalar que, mediante audiencia del 25 de agosto
de 2020 se decretd de oficio requerimiento a la EPS COMPENSAR para que
allegara certificacion o constancia de las incapacidades que la prescribieron a la
demandante desde el 12 de agosto de 2017 a la fecha de dicha audiencia, con

el estado de las mismas, conforme folios 393 y 394 del expediente.
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Asi las cosas, la demandada EPS COMPENSAR aporté a folios 413 a 426
certificacion de incapacidad expedido por EPS COMPENSAR a favor de la
sefiora INGRID CAROLINA MURCIA CIFUENTES con posterioridad al 12 de
agosto de 2017, efectivamente se relacionan “INCAPACIDAD CANCELADA A
FAVOR DEL TRABAJADOR POR MEDIO DE FALLO EN FORMA DE CHEQUE”,
adjuntando constancias de pago, con copia de los diferentes cheques donde
refleja efectivamente el pago de algunas de las incapacidades otorgadas a la

demandante.

No obstante lo anterior, respecto de las dos ultimas incapacidades otorgadas a
la demandante, esto es, 11 de junio de 2020 y 11 de julio de 2020, y las cual
pretende el apelante sea revocada su condena, por haber existido prueba
sobreviviente por pago, lo cierto es que en la mencionada certificacion registra
que no fueron canceladas a la demandante, bajo la anotacion “NO REGISTRA
APORTES”, sin que repose nueva documental con el pago que aduce el
apelante, incluso en los alegatos presentados ante esta Corporacion se observa
que reitera el no pago de estas incapacidades por no registrar aporte de julio y
agosto de 2020 (fls. 446 y 447).

Asi las cosas y de conformidad con los supuestos normativos en cita y los apartes
jurisprudenciales referidos en precedencia, considera esta Sala de decision que,
conforme el certificado allegado por la misma demandada COMPENSAR EPS,
las incapacidades generadas el 11 de junio de 2020 y el 11 de julio del afio 2020,
otorgadas por el término de 30 dias cada una, no han sido reconocidas y pagadas
a la accionante, pues si bien en el recurso de apelacioén, la apoderada de la EPS
demandada manifiesta que se han efectuado todos los pagos, lo cierto es que
como ya se indicd, de la misma certificacion allega por ésta, se puede establecer
con claridad que, falta el pago de por lo menos esas dos incapacidades, las
cuales fueron expedidas a favor de la sefiora INGRID CAROLINA MURCIA
CIFUENTES, razén por la cual, se CONFIRMARA la condena impuesta por parte
del Juzgador de primera instancia a cargo de la demandada COMPENSAR EPS
a reconocer y pagar el auxilio de incapacidad en favor de la actora,
correspondiente a las incapacidades No. 12046095 del 11 de junio del 2020 y la
incapacidad No. 12061188 del 11 de julio del 2020.

Ahora, en lo que tiene que ver con la inconformidad expuesta relacionada con el
pago de las incapacidades causadas con posterioridad al 11 de julio de 2020 bajo
el mismo diagnostico, las cuales, a consideraciones del apelante no son

procedentes, como quiera que debe existir previamente un certificado de la

10
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incapacidad otorgada a la actora, y en ese sentido incumbe a la actora probar el
supuesto que afirma conforme lo dispone el articulo 167 del CGP, en tanto que
de conformidad con el articulo 12 del Decreto 019 de 2012, debe estudiarse en
primer lugar su viabilidad, aunado si fue generado por un médico adscrito a la
red, si cumple con todos los requisitos, en ese orden, al dictar una orden de las
incapacidades que eventualmente se expidan en un futuro, es un hecho incierto
que la demandada no ha tenido oportunidad de estudiar cada una de las
eventuales incapacidades, asi como tampoco ejercer el derecho a la defensa,
trayendo a colacion la sentencia T 652 de 2012. Por otro lado, sefiala que si se
lidera este ordenamiento bajo la teoria del dafo, estaria frente a un dafio incierto,
gue aun no se ha materializado, por tal razén no podria aceptar la ocurrencia de
un dafio a la fecha, pues es inexistente, aunado que es un hecho futuro e incierto,
toda vez que las incapacidades objeto de condena podrian ser achacables a otra
entidad diferente a COMPENSAR EPS.

Asi las cosas, no se tiene certeza que con posterioridad al 11 de julio de 2020 se
le ha prescrito alguna incapacidad nueva a la demandante, maxime si se tiene
cuenta que de la certificacion allegada por la EPS COMPENSAR con fecha 18
de julio de 2020, se certificd la expedida el 11 de julio de 2020, razon por la cual
solo procedera el pago de las mismas que se encuentren debidamente
certificadas en el plenario, esto es, hasta la No. 12061188 del 11 de julio de 2022,
razén por la cual, se REVOCARA PARCIALMENTE el NUMERAL PRIMERO de
la sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de ABSOLVER a la
EPS COMPENSAR al pago de las incapacidades causadas con posterioridad al
al 11 de julio de 2020 por no acreditarse dentro del plenario, siendo incierto el

hecho que se prescriban a la demandante por la misma patologia.

Bastan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR en lo demas la decision

de primera instancia.

COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

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

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

11
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el NUMERAL PRIMERO de la
sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de
ABSOLVER a la EPS COMPENSAR al pago de las incapacidades
causadas con posterioridad a la incapacidad del 11 de julio de 2020,

por no acreditarse dentro del plenario.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada emitida el 08 de julio
de 2021 por el Juzgado 8° Laboral del Circuito de Bogota, por las
razones expuestas en la parte motiva de la ésta providencia.

TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Ponente

\ W\@ WL

e
MILLER ESQUIVEL GAITAN

Magistrado

S

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada

Link expediente digital: 08-2017-00661-01
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Ponente

Radicacion No. 2023-00285-01

Bogota D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: PEDRO MANUEL PEREZ SILVA
DEMANDADO: COMPENSAR EPS
ASUNTO : APELACION (DEMANDANTE)

En la fecha, se constituye la Sala de decision laboral a fin de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la providencia proferida por
la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD el 8 de septiembre de 2022.

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

conforme a los siguientes:

I ANTECEDENTES

El sefior PEDRO MANUEL PEREZ SILVA, obrando por intermedio de apoderado
judicial, presento ante la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, en
desarrollo de su funcion jurisdiccional, solicitud de pago por parte de COMPENSAR
EPS, el reconocimiento econdémico de $13.841.500, correspondiente al
reconocimiento economico de los valores pagados del procedimiento quirurgico
denominado ESCLERO - QUERATOPLASTIA + IMPLANTE DE LIO en ojo

izquierdo, asi como los honorarios médicos y examenes pre-quirurgicos.

Como fundamentos facticos de la accién senald en sintesis: Que el actor cuenta
con 47 anos de edad, tiene como profesion médico general, que se encuentra
afiliado a la EPS COMPENSAR, en calidad de cotizante dependiente.



Indicé que desde los 20 afios de edad fue diagnosticado clinicamente con DX:
queratocono bilateral, una delicada enfermedad visual que afecta la cornea del ojo,
generando una miopia progresiva, lo cual sino es tratado de manera efectiva puede

generar una pérdida total de la vision.

Que el 11 de octubre de 2020, presentd un fuerte dolor, focalizado en el ojo
izquierdo acompafado de “fotofobia” (sensacion de cuerpo extraio y vision
borrosa), dicho dolor fue cada vez mas agudo, dolor el cual persistid hasta el dia

siguiente.

Que en busqueda de atencion, ingresoé a la pagina web de la EPS COMPENSAR,
para saber a donde dirigirme para las urgencias oftalmolégicas, donde NO se
encontré ninguna informacion respecto de dénde acudir en caso de este tipo de

urgencias (adjunto imagen donde se evidencia lo manifestado).

Adicionalmente, sefiala que ese fin de semana era puente festivo, y en linea
telefonica 4441234 no hay atencion los fines de semana para obtener informacion,
por lo que NO PUDO recibir atencion médica por el servicio de oftalmologia, por
parte de COMPENSAR EPS.

El lunes festivo 12 de octubre de 2020, en vista que el dolor no disminuia y que no
obtuvo una solucion efectiva por parte de la EPS, se vio en la obligacion de acudir
por el servicio de urgencias de la Clinica Barraquer, de manera particular, donde lo
atendieron por la especialidad requerida y dieron tratamiento por diagndstico de

ulcera comeal bacteriana, este costo fue asumido por el demandante.

Que el 14 de octubre de 2020 tuvo control en la Clinica Barraquer para ver la
evolucion de la urgencia médica que se le habia presentado, en donde el
especialista observa “quistes estromales” por lo que determina pertinente continuar
el tratamiento con antibiotico y se remite al médico tratante que maneja los lentes

esclerales.

Sefiala que al dia siguiente, acudi6é a una consulta particular con el Doctor Eduardo
Arenas Archila Oftalmologo — Sociedad de Oftalmologia Eduardo Arenas Archila
EU, quien ha sido su médico tratante por queratocono y quien determiné que la
ulcera originada se encontraba en evolucion, le coloca un lente terapéutico y
medicamento intracorneal, y ordena control para el dia 19 de octubre de 2020

(cuatro dias mas tarde).



Sefala que al darse cuenta que los gastos meédicos, consultas y medicamentos
debian salir de su bolsillo, solicitd una cita de medicina general, para continuar el
tratamiento por parte de la EPS COMPENSAR,; sin embargo, la cita le fue asignada
hasta el 12 de noviembre de 2020, por lo que se vio obligado a continuar con el

tratamiento por el servicio particular.

Nuevamente, el 19 de octubre de 2020, asistid a cita con el Dr. Eduardo Arenas
Archila, quien le aplica medicacion intracorneal nuevamente y mantiene lente

terapéutico e indica control para el 22 de octubre de 2020.

Que el 22 de octubre de 2020, el Dr. Eduardo Arenas Archila observa cérnea
epitelizada decide mantener lente terapéutico y control el 26 de octubre de 2020.

El 26 de octubre de 2020, el Dr. Eduardo Arenas Archila observa recuperacion de
la cérnea y la aparicion de un leucoma corneal en ojo izquierda, decide continuar
manejo con lente terapéutico, medicacion y cita a control el dia 28 de octubre de
2020.

El 27 de octubre de 2020 se realiza la tomografia, la cual arroja concepto de cornea
gruesa en todas sus porciones, aumento de la densidad de luz en estroma e

hiperplasia epitelial.

El 28 de octubre de 2020 el Dr. Eduardo Arenas Archila observa cérnea del ojo
izquierdo opaca y ordena tomografia éptica (VISANTE) y control con resultados.

El 3 de noviembre de 2020, se entrega resultado de VISANTE al Dr. Eduardo
Arenas Archila quien observa cornea edematosa en ojo izquierdo, aumento de
densidad de la luz estroma e hiperplasia, suspende medicamento y cita control el 9
de noviembre de 2020, en donde orden6é examen de laboratorio denominado:

Cultivo Coloracién Gram y antibiograma, y cita a control con resultados.

El 12 de noviembre de 2020, asistio a la consulta de la EPS COMPENSAR por el
servicio de medicina general en la Sede Viva 1A de la calle 26 por el profesional
Gabriel Gustavo Delgadillo, quien lo valordé y remitié con prioridad a consulta de
especialista en Oftalmologia por diagndstico de leucoma en ojo izquierdo.

El 13 de noviembre de 2020 se comunico al numero 4441234 del call center de la
EPS COMPENSAR para solicitar por el servicio de especialista en Oftalmologia,
donde el funcionario le indicé que el procedimiento para acceder a la consulta de

oftalmologia es primero una valoracion de optometria y de ahi remiten a



oftalmologia; es decir, no se tienen en cuenta la orden médica, después de explicar
la urgencia de la consulta por especialista, y que este caso no requeria un
optometra sino un oftalmologo, luego de esperar aproximadamente 30 minutos en
linea, lo ubican en una cita “extra” hasta el 26 de noviembre de 2020, es decir, hasta
13 dias después, sin que se tomara en cuenta la prioridad de su urgencia, la cita
fue asignada con la profesional Dra. Estela Hernandez en la IPS IMEVI, insisti6 en
que la solicitud del servicio era prioritario y urgente, sin embargo, la persona que le
atendié manifestd que no era posible antes, debido a la falta de agenda médica

para el servicio.

En vista de la URGENCIA, y ante la falta de agenda de citas en la EPS
COMPENSAR, se vio obligado a continuar la consulta con médico particular, pues
estaba en riesgo la cornea de su ojo izquierdo, érgano vital de todo ser humano, y

aun mas para un profesional de la salud.

Que el 17 de noviembre de 2020, se entregd al Dr. Eduardo Arenas Archila, el
resultado del cultivo Coloracion Gram y Antibiograma, el cual arrojé como resultado
negativo, quien se determina como candidato para trasplante de cornea debido a
las multiples complicaciones que se han presentado y a la aparicion del leucoma
sin evolucion positiva, por lo que ordena examenes de laboratorio pre quirurgicos y

ecografia ocular, con caracter de urgencia.

Que el 23 de noviembre de 2020 se envian resultados por medio electronico al Dr.
Eduardo Arenas Archila quien coloca en lista de espera para realizar trasplante; sin
embargo, se considero importante conocer el concepto de oftalmologia de la EPS.

Senala que 13 dias después, hasta el 26 de noviembre de 220 fue atendido en
consulta de oftalmologia por la Dra. Estela Hernandez en la IPS IMEVI adscrita a
la EPS, quien diagnostica “MELTING CORNEAL OJO IZQUIERDOQO” y remite de
manera inmediata a valoracion por Clinica Cornea, la misma doctora, viendo su

necesidad le consigue una cita para el dia siguiente.

Que el 27 de noviembre de 2020 fue atendido por el Dr. Carlos Blanco Oftalmologo
— Cornea y Segmento anterior, quien aduce, efectué un diagndstico incompleto
debido a que carece de ayudas diagnosticas que le permitan profundizar en su
caso; adicionalmente, no es claro porque este médico lo remite por el servicio de

oculoplastia para tratar una Queratitis indicandole que habia perdido el ojo.

Al pedir la historia clinica del 27 de noviembre de 2020, se percata que el Dr. que
lo atendio sefialé que el reporte hacia referencia al ojo derecho, cuando el ojo



afectado es unicamente el ojo izquierdo, lo que le gener6 desconfianza del servicio
que estaba recibiendo del prestador COMPENSAR EPS.

Por lo anterior, sefiala que se vio obligado a seguir el tratamiento por el médico
particular, con el objetivo de no perder su ojo izquierdo, por lo que volvié a cita con
el Dr. Arenas Archila, quien lo medicé.

Indica que ante la gravedad de su diagndstico, se vio en la necesidad de practicar
los examenes pre quirdrgicos por su cuenta, reitera, con el fin de no perder su ojo

izquierdo.

De acuerdo a la urgencia que atravesaba, se vio en la necesidad de endeudarse y
solicitar el 2 de diciembre un préstamo de dinero que le permitiera la realizacion del
procedimiento quirurgico, el cual fue realizado el 4 de diciembre de 2020 por parte
del Dr. Arenas Archila en la Clinica Horus Grupo Oftalmolégico SA, donde con éxito
le fue realizada una ESCELRO QUERATOPLASTIA + IMPLANTE DE LIO.

Aclara que como consecuencia de dicha intervencion quirdrgica, ha sido

incapacitado laboralmente por mas de 3 meses.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la instancia, mediante providencia del 8 de septiembre de 2022, la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, NO ACCEDIO a la pretension
formulada por el sefior PEDRO MANUEL PEREZ SILVA, en contra de
COMPENSAR EPS.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la determinacion, el demandante impugné la decision de primera
instancia, considerando que la Superintendencia Nacional de Salud no tuvo en
cuenta cada uno de los hechos, desconociendo de manera tajante la mala
prestacion del servicio de salud por parte de la EPS COMPENSAR, lo cual lo obligo

a tomar un servicio por particular para no perder su vista.

l. COMPETENCIA

El articulo 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018 de 2007, concede funciones a la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de conciliacion para

conocer Yy fallar en derecho, en primera y unica instancia, con caracter definitivo con



las facultades propias de un juez. Asi mismo, establece que el recurso de apelacion
ante el Superior jerarquico de la autoridad judicial que tuvo originalmente la
competencia para tramitar el asunto objeto de debate.

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

pronunciarse sobre la azada, de acuerdo con las siguientes:

Il CONSIDERACIONES FACTICAS Y JURIDICAS:

Observa la Sala, que la accionante, acudié al tramite jurisdiccional ante la
Superintendencia Nacional de Salud, con el fin de que se definiera en su favor el
reembolso de los gastos efectuados en la IPS HORUS GRUPO OFTALMOLOGICO
el 04 de diciembre de 2020, al realizarle un procedimiento quirurgico ESCELRO
QUERATOPLASTIA + IMPLANTE DE LIO.

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

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

en salud, debiendo asumir el riesgo trasferido por usurario.

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

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

Igualmente, deben cumplir con los principios establecidos en el Sistema Obligatorio
de Garantia de Calidad, garantizando entre otros la accesibilidad al servicio de

salud, su prestacion oportuna y sin retrasos que pongan en riesgo la vida o la salud



de los usuarios y a la continuidad en el tratamiento que reciben. (Articulo 3 Decreto
1011 de 2003)

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

2011, senalo:

“..)

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

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

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

ARTICULO 14. RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. Las Entidades
Promotoras de Salud, a las que esté afiliado el usuario deberan reconocerle los
gastos que haya hecho por su cuenta por concepto de: atencion de urgencias en
caso de ser atendido en una I.P.S. que no tenga contrato con la respectiva E.P.S.,
cuando haya sido autorizado expresamente por la E.P.S. para una atencion
especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las
obligaciones para con sus usuarios. La solicitud de reembolso debera hacerse en
los quince (15) dias siguientes al alta del paciente y sera pagada por la Entidad
Promotora de Salud en los treinta (30) dias siguientes a su presentacion, para lo
cual el reclamante debera adjuntar original de las facturas, certificacion por un
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 econoémicos ni asumira ninguna
responsabilidad por atenciones no autorizadas o por profesionales, personal o
instituciones no contratadas o adscritas, salvo lo aqui dispuesto.”

A su vez, el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, otorga a la Superintendencia
Nacional de Salud, la facultad de conocer y fallar con caracter definitivo, los asuntos

referentes al reconocimiento econdmico de los gastos en que haya incurrido el



afiliado por concepto de atencion de urgencias en caso de ser atendido en una IPS
que no tenga contrato con la respectiva EPS cuando haya sido autorizado
expresamente por la EPS para una atencion especifica y en caso de incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la Entidad

Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para con sus usuarios.

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

meédicos que hayan hecho por su cuenta.

Bajo tales presupuestos, procede el reembolso por parte de las EPS a un afiliado

de los gastos en que hubiera incurrido, en los siguientes casos:

1. Atencion médica de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no
tenga contrato con la respectiva EPS.

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

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

para con sus usuarios.

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

Ahora, se evidencia que el 12 de noviembre de 2020 el accionante acudi6 a la IPS
VIVA 1A red de prestadores de COMPENSAR EPS, a consulta médica, siendo
remitido a consulta de oftalmologia, la cual fue agendada y realizada el 26 de
noviembre de 2020 en la IPS IMEVI de la red de prestadores de servicios de salud
visual de COMPENSAR EPS, donde fue diagnosticado con ulcera corneal; por lo
que el 27 de noviembre de 2020 fue atendido por el especialista de cornea y
segmento anterior Doctor Carlos Blanco, de dicha IPS, el cual lo remite al servicio

se Oculoplastia, que fue agendada para el 28 de noviembre de 2020.

Posteriormente, y de conformidad con las pruebas allegadas al plenario se observa
que el demandante de manera particular acude a la IPS CLINICA BARRAQUER
donde es atendido por el Oftalmélogo Eduardo Arenas Archila, quien al valorarlo le



ordend realizarse el procedimiento oftalmologico de ESCLEROQUERATOPLASTIA
+ IMPLANTE DE LIO, el cual fue realizado en la Clinica Horus Grupo Oftalmologico
SA el 4 de diciembre de 2020, de manera particular.

No obstante lo anterior, al revisar la contestacion de la presente accion por parte
de COMPENSAR EPS manifesté que “Al senior PEDRO MANUEL PEREZ SILVA
en fecha del 13 de noviembre brindo cita en oftalmologia, la cual fue asistida,
posteriormente, se observa cita del 26 de noviembre con especialidad de cornea y

el 27 de noviembre con oculoplastia en IMEVI.

Sefal6 ademas que, en dicha consulta se generd orden para el servicio de
oculoplastia con el fin de definir un recubrimiento conjuntival para el ojo izquierdo,
consulta programada para el 28 de noviembre de 2020, sin embargo el paciente no
asistio a la consulta. Indico que el recubrimiento conjuntival buscaria la
preservacion del ojo y seria el tratamiento inicial indicado para el cuadro clinico que
se presentaba en esa consulta y constituiria un paso previo a una realizacién mas
segura de un trasplante, sin embargo, concluye que el paciente opta por no cumplir

la consulta de oculoplastia y continuar sus atenciones de forma extra institucional.

Asi las cosas, y ante la situacion de acudir de manera particular a la IPS HORUS,
pese a tener la posibilidad de acudir a la consulta otorgada por parte de la
accionada, elimina la particularidad y exigencia de encajar el caso bajo estudio en

el primero de los supuestos de la norma previamente citada.

En lo referente al segundo de los supuestos, esto es, la existencia de una
autorizacion expresa por parte de la EPS para la atencién especifica, lo cierto es
que de conformidad con la contestacién de la demanda, la accionada manifesté
que no ha negado la realizacion de los servicios requeridos por el actor, por el
contrario le otorgd consultas médicas con el fin de atender su urgencia, sin embargo
fue el accionante quien prefirid la realizacion de dichas ayudas diagnosticas de
manera particular, siendo el caso precisar que no se acredita que la EPS accionada
se haya resistido a expedir autorizacién del procedimiento requerido por la parte
actora, resaltando en todo caso que pese a haber otorgado consultas médicas, el

actor no asistio a las mismas.

En ese orden de ideas, no obra dentro del plenario documental alguna que acredite
o permita verificar la gestion realizada por la accionante ante COMPENSAR EPS,
previos a la realizacion del procedimiento quirurgico realizado en la IPS HORUS a
efectos de ordenar el reembolso de dicho dinero cancelado por la parte actora, asi

como tampoco prueba de remision del médico tratante u orden del procedimiento



quirurgico, razon por la cual no es posible endilgarsele responsabilidad a
COMPENSAR EPS.

Sea del caso sefalar que cuando el afiliado quien voluntariamente y a motu propio
decide acudir a servicios médicos requeridos de manera particular, no es
procedente el reconocimiento econémico, no solo porque no se encuentra dentro
de los presupuestos juridicos anteriormente mencionado, sino porque tal situacion
no admite una interpretacion extensiva ni analdgica en tanto ello significaria
transformar el sentido natural de la figura de reembolso, cual es el de
responsabilidad a la EPS por los gastos en que incurre el afiliado como
consecuencia de su negligencia, imposibilidad, baja cobertura o incapacidad en la

prestacion de los servicios médicos.

Ahora, debe resaltarse que el profesional de la medicina adscrito a la
Superintendencia Nacional Delegada, en su valoracion médica indica que no hay
soporte médico que indique que el cuadro clinico correspondiera a un cuadro de
urgencia, sino que se traté de una atencién programada prioritaria incluida en el
Plan de Beneficios en salud, financiada en el PBS con cobertura de la UPC de
conformidad con lo previsto en la Resolucion 3512 de 2019 vigente para la fecha
de los hechos.

Por otro lado, valga aclarar que la IPS HORUS indic6 en su contestacion que no
tiene contrato de prestacidon de servicios de salud con la EPS COMPENSAR; asi
como tampoco que el usuario PEDRO MANUEL PEREZ SILVA le fueron prestados
los servicios quirurgico y de pre anestesia de manera particular.

Asi las cosas, se destaca que pese a que el procedimiento que reclama su
reembolso, son servicios del Plan de Beneficios de Salud, que pudieron ser
solicitados por el accionante en su entidad prestadora de salud, sin embargo, la
misma los realiz6 de manera particular, en una IPS ajena a la red de su
aseguradora, obviando el legitimo derecho que le asistia a escoger otro prestador
de la red COMPENSAR EPS, maxime si se tiene en cuenta que el actor no aportd
documento alguno o puso en conocimiento de COMPENSAR EPS las 6rdenes
meédicas expedidas por el oftalmélogo doctor Eduardo Arenas Archila, para que la
EPS le autorizara el procedimiento quirurgico de ESCLEROQUERATOPLASTIA +
IMPLANTE DE LIO dentro de la red de prestadores de COMPENSAR EPS, todo
ello con el fin de que la EPS tuviera la oportunidad de valorar la opinion del médico
particular tratante y asi adelantara los tramites de autorizacion del procedimiento
quirurgico que el fue ordenado por éste; pues, por el contrario, lo que se observa
es que el demandante acudi6 de manera voluntaria y programada para la
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realizacion de la cirugia mencionada, ni obra formato de negacién de servicios por
parte de la EPS, o de su red de prestadores, entonces, es evidente que el
demandante, de manera libre y voluntaria decide acudir y tomar la prestacion de
los servicios ordenados por su médico oftalmolégico de confianza Dr. Eduardo

Arenas Archila en la IPS HORUS, como paciente particular.

En ese orden de ideas, no obra prueba alguna que demuestre que, en el presente
caso, COMPENSAR EPS haya actuado con negativa injustificada o negligencia
demostrada; asi como tampoco existieron fallas en la calidad de la atencién por

parte de la respectiva EPS.

En ese sentido, escapa de toda razonabilidad entender que acudir a un servicio de
salud que un afiliado voluntariamente contrate con una clinica o médico privado,
deba ser cubierto y reembolsado por la EPS por el solo hecho de ser su asegurador,
omitiendo el afiliado los deberes y las obligaciones también sefaladas en la Ley
100 de 1993.

Es por lo anterior que, debe tenerse en cuenta que las causales del reconocimiento
economico operan en casos excepcionales, pues el sano entendimiento de la
estructura del Sistema General de Seguridad social en Salud es que el afiliado
primero acuda a las clinicas y médicos que ofrece la EPS, los cuales en un primer
momento seran los obligados en prestarle los servicios requeridos, si ello no ocurre,
y la circunstancia de no prestacidn del servicio obedece a los presupuestos
mencionados, entonces ahi si habria lugar al reconocimiento del reembolso

pretendido; situacion que no ocurre en el presente asunto.

Basta las anteriores consideraciones para CONFIRMAR Ila decision de primera

instancia.

COSTAS. Sin costas en la alzada.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida en primera instancia del 08 de
septiembre de 2022 por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD, conforme las consideraciones que anteceden.
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SEGUNDO: NO CONDENAR en costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Ponente

\ M@ WL
i ——

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

=

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada

Link expediente digital; 2023-00285-01
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ORDINARIO N.° 037-2020-00261-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 037-2020-00261-01

Bogota D.C., veintiocho (28) de abril dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: ANDREA ESTEFANIA HERRERA QUIZA
DEMANDADO: ROPSOHN LABORATORIOS SAS
ASUNTO: APELACION DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el
recurso de apelacién concedido a favor del demandante contra la sentencia
proferida por el Juzgado 37° Laboral del Circuito de Bogot4, el dia 19 de enero de

2022, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

El apoderado de la parte demandada presentd alegatos, segun lo ordenado en
auto del 07 de marzo de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme

los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora ANDREA ESTEFANIA HERRERA QUIZA, instaur6é demanda ordinaria
laboral contra la compafiia ROPSOHN LABORATORIOS SAS, debidamente
sustentada como aparece a folios 2 y 26 del expediente con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES PRINCIPALES:
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1. DECLARAR la ilegalidad del despido sin justa causa, realizado por parte
del empleador, el dia 25 de septiembre de 2018, sin previa autorizacion del

Ministerio de Trabajo.

PRETENSIONES CONDENATORIAS PRINCIPALES

1. CONDENAR a la sociedad ROPSOHN LABORATORIOS SAS, a
reintegrarla y a renovar el contrato de trabajo a término indefinido sin
solucion de continuidad.

2. CONDENAR a la parte demandada a pagar los salarios dejados de percibir
desde el 26 de septiembre de 2018 hasta la fecha en que se efectué el
reintegro.

3. CONDENAR a la entidad accionada a pagar las cesantias junto con los
intereses sobre las cesantias, no cancelados desde la fecha del despido.

4. CONDENAR al pago de la prima de servicios y vacaciones dejados de
percibir desde el 26 de septiembre de 2018 hasta el dia de su reintegro.

5. CONDENAR a la pasiva al pago de los aportes al sistema de seguridad
social, desde la fecha del despido hasta el reintegro.

6. CONDENAR a la demandada al pago de la indemnizacién prevista en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

7. Costas procesales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La compafiia ROPSOHN LABORATORIOS SAS, contesté demanda oponiéndose
a la prosperidad de las pretensiones, bajo el argumento que la accionante no era
beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada, ya que para el momento en que
ocurrié el despido, no se encontraba discapacitada, ni incapacitada. Propuso las

excepciones de pago, cumplimiento y buena fe.

Por auto del 9 de septiembre de 2021, el Juzgado de origen admitio el escrito de
contestacion radicado por la compafiia ROPSOHN LABORATORIOS SAS.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
El JUZGADO 37° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia de 19

de enero de 2022, ABSOLVIO a la compafiia demandada de las pretensiones

incoadas en la demanda, y condené en costas a la demandante.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la determinacién adoptada por el A-quo, la parte demandante
presento recurso de apelacion, insistiendo que es beneficiaria de la figura de
estabilidad reforzada, toda vez que, de las pruebas aportadas, como del
interrogatorio absuelto por el representante legal de la pasiva, se determind
gue la demandante requeria de ayuda para el desarrollo de las funciones
encomendadas. Ademas, que, al tratarse de una enfermedad progresiva, el
empleador sabia que la permanencia de la trabajadora en el cargo, generaria
mas incapacidad, por lo que decidio terminar el contrato de manera anticipada.
Asi mismo sefialo que, si bien no estaba calificada, era de conocimiento del
empleador la patologia que padecia y la ayuda que requeria para el

desempeifio de las actividades.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si es procedente
ordenar el reintegro de la seiiora ANDREA ESTEFANIA HERRERA QUIZA al
cargo gue venia desempefiando, uno igual o de superior jerarquia, en el evento
en gue se acredite que para el momento de la terminacién del contrato gozaba de
estabilidad laboral reforzada o algun padecimiento de salud por el cual la sociedad
demandada estuviera en la obligacién de solicitar autorizacion previa ante el
Ministerio de trabajo para disponer la terminacién laboral del contrato. 2. En caso
afirmativo, si es procedente ordenar pagar la indemnizacién establecida en la Ley
361 de 1997.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

No es objeto de controversia en esta instancia que la demandante ANDREA
ESTEFANIA HERRERA QUIZA, suscribi6 un contrato de trabajo a término
indefinido, con la compafiia accionada, el que estuvo vigente desde el 16 de febrero
de 2016 hasta el 25 de septiembre de 2018, fecha esta ultima en la que finalizé por
decision del empleador, quien procedio a pagar la indemnizacion contemplada en el
articulo 64 del C.S.T. (folio 28-30, 33 y 37 de la carpeta 1 del expediente digital)
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INEFICACIA DEL DESPIDO Y REINTEGRO DEFINITIVO — ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA:

Asi pues, el conflicto surge entonces de las circunstancias que rodearon la
terminacién del vinculo laboral, haciendo especial énfasis, segun los hechos de la
demanda, que la sociedad ROPSOHN LABORATORIOS SAS, termin6 de forma
unilateral y sin justa causa el contrato de trabajo suscrito con la demandante, sin
solicitar la autorizacion previa del Ministerio del Trabajo para su desvinculacion,

teniendo conocimiento de la limitacion fisica que padece.

Asi pues, frente a la ineficacia de la terminacion unilateral del contrato de trabajo
por parte del ex empleador, y sin autorizacion del Ministerio de Trabajo, por haber
sido despedido encontrandose en malas condiciones de salud es necesario hacer
énfasis a los requisitos exigidos para que un trabajador acceda a la proteccion

contemplada en la Ley 361 de 1997.

Asi pues, el articulo 53 de la Constitucion Politica dispone que los trabajadores
gozaran de estabilidad en el empleo. A su vez, el articulo 24 Ley 361 de 1997
establece que el Estado debera propiciar la ubicacion laboral a los minusvalidos
discapacitados disminuidos acorde con su situacion de salud, lo anterior se
traduce en la proteccion por parte del Estado y a través de la ley para que el
trabajador en casos especificos puedan verse afectados gravemente en alguna
de sus garantias constitucionales permanezcan en su empleo o accedan a las
indemnizaciones a que hayan lugar incluso en contra de la voluntad del
empleador, ese pronunciamiento de caracter constitucional ha sido desarrollado
bajo el concepto de la estabilidad laboral reforzada y esta dirigida a aquellos
sujetos que merecen especial proteccion del estado y es precisamente como en
desarrollo de esas exigencias constitucionales que el legislador expidio la Ley 361
de 1997 a fin de establecer una serie de mecanismos destinados proteger a las
personas con limitaciones fisicas dando desarrollo a través del articulo 26 ibidem
a la estabilidad laboral reforzada que deben gozar los trabajadores

discapacitados.

En desarrollo de esta normativa y especialmente en lo que tiene que ver con las
personas a que esta dirigida la proteccion especial que consagra, segun el grado
de su limitacion, se dispone en el articulo 5, que los individuos con limitaciones
deberan aparecer como tales en el carné de afiliacion al Sistema de Seguridad

Social en Salud, y corresponde a las empresas promotoras de salud consignar, en
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tal documento, la existencia de la respectiva limitacion, con la especificacion del
grado de limitacidén que presenta su portador, en las escalas de moderada, severa
y profunda, con el fin de que puedan identificarse como titulares de los derechos
previstos en la ley en comento. No fue una prevision caprichosa del legislador el
aludir, en el citado articulo, a los distintos grados de invalidez que pueden afectar
a las personas segun la limitacion que padezcan, por el contrario, la razén esta de
parte de aquellas que padecen mayores grados de limitacion, naturalmente con el
proposito de lograr su integracién social en todos los ambitos de la vida en
comunidad en que se desenvuelven los seres humanos. Indubitablemente que el
amparo es menor o inexistente para las personas con limitaciones de menor

intensidad que no se les dificulta su insercion en el sistema competitivo laboral.

De lo anterior se puede deducir, que, si entre el motivo de la desvinculacién y la
limitacion que padece el trabajador objeto de la decision, existe un nexo de
causalidad, para efectos de la finalizacion del vinculo, debe mediar el aval de la
autoridad administrativa del trabajo, que para el caso se encuentra representada

por un Inspector adscrito al Ministerio de Trabajo.

Ahora bien, cabe recordar que la H. Corte Constitucional en Sentencia C-531 del
10 de mayo de 2000, al pronunciarse sobre la exequibilidad del inciso segundo
del articulo 26 de la ley 361 de 1997, dispuso declararlo exequible, estableciendo
gue carece de todo efecto juridico el despido o la terminacién del contrato de una
persona por razén de su limitacion sin que exista autorizacion previa de la oficina
de Trabajo que constate la configuracion de la existencia de una justa causa para
el despido o terminacion del respectivo contrato, por tanto al demandante es a
guien le corresponde acreditar, en primer lugar su condicion de persona limitada

amparada por la ley 361 de 1997.

En cuanto a los requisitos exigidos para que un trabajador acceda a la proteccion
contemplada en el Art. 26 de la Ley 361 de 1997, se requiere: 1. Que el trabajador
se encontrara en una de las siguientes hipotesis: a). Con una limitacidon
“moderada”, que corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el
15% y el 25%, b) “severa”, mayor al 25% pero inferior al 50% de la pérdida de la
capacidad laboral c) “profunda” cuando el grado de minusvalia supera el 50%,
conforme a lo previsto en el articulo 7 del decreto 2463 de 2001; 2. Que el
empleador conociera de su estado de salud; y 3. Que termine la relacion laboral
“por razén de su limitacion fisica” y sin previa autorizacion del Ministerio de

Trabajo”.
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Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral en las sentencias SL058 de 2021 y
SL 572 de 2021, preciso:

‘En efecto, debe recordarse que la Sala de tiempo atras a
adoctrinado que los destinatarios de la garantia especial a la
estabilidad laboral reforzada son aquellos trabajadores que tienen
una condicion de discapacidad con una limitacién igual o superior al
15% de su pérdida de la capacidad laboral, como lo dedujo el
Tribunal, independientemente del origen que tenga y sin mas
aditamentos especiales como que obtenga un reconocimiento y una
identificacion previa. En este sentido la Corte, recientemente, en
sentencia CSJ SL058-2021, lo reiter6: En concordancia con lo
anterior, la Sala ha precisado que no es necesario que el trabajador
esté previamente reconocido como persona en condiciones de
discapacidad o que se le identifigue de esa manera mediante un
carnet como el que regula el articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues
lo importante es que padezca una situacién de discapacidad en un
grado significativo, debidamente conocida por el empleador, para de
esa forma activarse las garantias que resguardan su estabilidad
laboral. En la sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, Rad. 41845, dijo la
Corte: No obstante que el tema relativo a la proteccion del articulo
26 de la Ley 361 de 1997 se tratd en la primera acusacion por la via
indirecta, conviene precisar que el Colegido de instancia estimé que
para que proceda la referida garantia no basta con demostrar la
existencia de incapacidad laboral temporal, sino que se exige que la
trabajadora al momento del despido estuviera afectada por una
pérdida de capacidad laboral en el porcentaje legal, lo que no se
demostro en este caso. Sobre el particular, la Sala destaca que lo
relativo a la proteccion de estabilidad laboral reforzada por razones
de salud se regula por el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, en
armonia con los grados y porcentajes de discapacidad previstos en
el articulo 7.° del Decreto 2463 de 2001. Ahora, la jurisprudencia
reiterada y pacifica de esta Corporacion ha adoctrinado que para la
concesion de la proteccion de estabilidad laboral reforzada en
comento no es suficiente que al momento del despido el trabajador
sufriera quebrantos de salud, estuviera en tratamiento médico o se

le hubieran concedido incapacidades médicas, sino que debe
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acreditarse que al menos tuviera una limitacion fisica, psiquica o
sensorial con el caracter de moderada, esto es, que implique un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral igual o superior al 15%
(CSJ SL, 28 ago. 2012, rad. 39207, reiterada en las decisiones CSJ
SL14134-2015, SL10538-2016, SL5163-2017, SL11411-2017 y
SL4609-2020).”

Posicion que acoge la Sala y que sera aplicada como uno de los argumentos para
resolver el presente caso, resaltando que queda en evidencia que la Ley 361 de
1997, se encarga fundamentalmente del amparo de las personas con los grados
de limitacién a que se refieren sus articulos 1 y 5; de manera que quienes para
efectos de esta ley no tienen la condicion de limitados por su grado de
discapacidad, esto es para aquellos que su invalidez estd comprendida en el grado
menor de moderada, no gozan de la proteccion y asistencia prevista en su primer
articulo. Asi mismo, que este beneficio opera en casos de despidos unilaterales y

sin justa causa, y alin con justa causa, sin autorizacion del Ministerio de Trabajo.

Lo anterior, no desconoce lo dispuesto en la sentencia SU-049 de 2017 proferida
por la H. Corte Constitucional, pues si bien existen fricciones sobre la hermenéutica
dada al articulo 26 de la Ley 361 de 1997 por las altas corporaciones
jurisdiccionales, la postura reiterada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, constituye «doctrina legal probable» que emana de su rol
como Organo de cierre en la jurisdiccion ordinaria laboral. En tal sentido se ha
pronunciado en sentencia, SL294-2019, Radicacion n° 69158 del 5 de febrero de
2019, reiterando lo dispuesto en sentencia C-836 de 2001.

De las pruebas allegadas al plenario, se evidencia, tal como se enuncid
precedentemente, que la demandante suscribiéo con la entidad demandada un
contrato de trabajo o término indefinido, el que fue terminado por decision del
empleador, sin aducir una justa causa, por lo que procedi6 a pagar la
indemnizacion correspondiente. Empero considera esta Sala de decision que, el
hecho que la trabajadora haya sido despedida sin mediar una justa causa, no
conlleva perse a la aplicacién de la figura de estabilidad laboral reforzada, ya que no
se demostré esa pérdida de la capacidad laboral en una limitacion siquiera
moderada, como tampoco que para el momento del despido padeciera de una

enfermedad que la imposibilitara en el ejercicio de las actividades encomendadas.
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Lo anterior se establecio, como quiera que el contrato tal como se enuncio finalizo
el 25 de septiembre de 2018, fecha para la cual no existia una calificacion por parte

de las entidades integrantes del sistema de seguridad social integral.

Ahora si bien, no desconoce esta Sala que la actora desde el afio 2016 sufre de una
patologia denominada “ARTRITIS REUMATOIDE”, pues asi se corrobor6é de la
valoracion que le realizaron el 24 de febrero de 2017: “Paciente de 25 afios de edad
sin antecedentes de importancia quien es enviada por medicina general por cuadro
cronico o dolor articular de 2 meses de evolucion de metacarpogalangicas, carpos y

rodillas asociado a sinovitis de las mismas, intermitente.”

Asi mismo se probo de la historia clinica, que el dia 31 de julio de 2017, fue revisada

por el médico tratante, quien en su diagndstico enuncio: “PCTE CON ADECUADO

CRECIMIENTO FETAL, HALLAZGOS CLINOCOS (sic) DENTRO DE LO ESPERADO, PARACLINICOS
NORMALES. ARTRITRIS REU.ATOIDEA (sic), ASINTOIMATICA EN EL MOMENTO Y SIN TOMA DE
MEDICACION, NO SIGNOS DE INFLAMACION.” (folio 46)

Igualmente, el 19 de mayo de 2018, el especialista dejo resefiado en el historial

clinico de la demandante: “ARTRITIS REUMATOIDE EN ESTUDIO POR CONSULTA

EXTERNA (...) CON HALLAZGOS POSITIVOS AL EXAMEN FiSICO (...) ARTICULACIONES-SIN
SIGNOS INFLAMACION.”

ALFANA | RECORD CLINICO

HISTORIA CLINICA

RECOMENDCACIONES POSTURALES Y EVITAR LEVANTAMIENTO DE PESO E MIPER FLEXION O EXTENSION DE LA ZONA
CONTHOL CONSULTA EXTERNA EN 48 HORAS

SE EXPIDE INCAPACIDAD MEDYCA POR ENFERMEDAD GENERAL POR UN DIA

RECOMENDACIONES. S:GNOS ALARMA

1- NO MEJORIA DE SINTOMATOLOGIA

2- APARICION DE NUEVA SINTOMATOLOGIA

3. PERSISTENCIA DE FIEBRE OESPUES DE 3 DIAS DE TRATAMIENTO O NO CONTROL DE TEMPERATURA
4- VOMITA TODO LO QUE COME

S MAL ESTADO GENERAL

RECOMENDACIONES Y HABITOS DE VIDA SALUDABLE

- LAVADO DE MANOS FRECUENTE

- HIGIENE ORAL

- EVITE TASAQUISMO

- EVITE CONSUMO DE BEBIDAS ALCOHOLICAS

- EVITE CONSUMO DE BEBIOAS AZUCARADAS

- DIETA BALANCEADA RICA EN FRUTAS. VERDURAS Y LEGUMBRES. BAJA EN MARINAS Y GRASAS SATURADAS
REALICE ACTIVIDAD FISICA AEROBICA AL MENOS § VECES POR SEMANA DURANTE 30 MINUTOS

- USC DE TAPABOCAS

PREVENCION SOBRE USO DE FOLVORA Y DE CONSUMO LICOR NO ESTAMPILLADD
TOMAR CITOLOGIA CERVICOVAGINAL ANUALMENTE
REALIZAR AUTOEXAMEN DE MAMA Y ASISTIR A CONSULTA EXTERNA PARA LA REALIZACION DEL EXAMEN DE MAMA

Diagnoéstico
DX Ppak: MOS9 - ARTRITIS REUMATOIDE. NO ESPECIFICADA

Tipo disgndatico. IMPRESION DIAGNOSTIC Finaligdad: No Aghca Causa Externa. ENFERMEDAD GENERAL
Fecha: 2018-05-19 08:47:17 GUEVARA BAQUERO JESUS ALBERTO Reg: 10123244
Nota de Egreso

ANALISIS

PACIENTE QUIEN CONSULTA PORQUE PRESENTA

0S - CON
DESDE AYER DOLOR TIPO PUNZADA INTENSIDAD 810 EN EL CUELLO, LAS MANOS, MURECAS, RODILLAS , TOBILL!
INFLAMACION - EL DOLOR NO SE IRRADIA. EL DOLOR SE EXACERBA CON LOS MOVIMIENTOS . MEGA OTROS SINTOMAS

PRESENCIA DE SINTOMAS ASOCIADOS - YA DESCRITOS

FACTORES AGRAVANTES. EL MOVIMIENTC DE LA PARTE AFECTADA

FACTORES ALIVIADDRES EL NO MOVER LA PARTE AFECTADA

HA PRESENTACO EPISODIOS ANTERIORES: ARTRITIS REUMATOMEA EN ESTUDIO POR CONSULTA EXTERNA

LE HAN REALIZADO ESTUDIOS PARA ESTA ENFERMEDAD ARTRITIS REUMATOIDEA EN ESTUDIO POR CONSULTA EXTERNA
TRATAMIENTO AUTO-FORMULADO :* UN DICLOFENAC INTRAMUSCULAR ~

ADMERENCIA AL TRATAMIENTO AUTO-FORMULADO - NO APLICA .
RESPUESTA AL TRATAMIENTO AUTO-FORMULADO : PACIENTE DICE -~ YA SEME QUITOLA INFLAMACION

CON ANTECEDENTES RELACIONADOS A LA ENFERMEDAD ACTUAL
ARTRITIS REUMATOIDEA EN ESTUDIO POR CONSULTA EXTERNA

CON HALLAZGOS POSITIVOS AL EXAMEN FISICO, RELACIONADOS A LA ENFERMEDAD ACTUAL
EXAMEN FiSICO - NORMAL
ARTICULACIONES - SIN SIGROS INFLAMACION
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Aunado a que su ultima consulta externa fue el 1 de junio de 2018, por dolor en las
rodillas, sin que de la misma se evidencia limitacion o restriccion medica alguna y

que le impidiera la ejecucion de sus funciones laborales.

Asi mismo, si bien no se desconoce, que el 4 de septiembre de 2018, le
concedieron a la accionante una incapacidad por dos dias (folio 64), producto de
la patologia en mencidn, e igualmente a folio 39 obra otra incapacidad por dos
dias, consecuencia del dolor en las articulaciones, la mismas no estaban vigentes
para la calenda en que finalizo el vinculo, ya que esta ultima se otorgd entre el 21
y 22 de febrero de 2017.

Las pruebas resefiadas permiten concluir que la demandante no era beneficiaria de
estabilidad laboral reforzada que contempla la Ley 361 de 1997, por las siguientes

razones:

La finalidad de la figura en mencion tal como ya se menciond es evitar que un
trabajador sea despedido con ocasion a su estado de debilidad manifiesta, situacion
gue no ocurrid en el asunto bajo examen, ya que la enfermedad de la cual pretende
la accionante derivar esa pérdida o debilidad, empez6 su sintomatologia-segun
historia clinica- a finales del afio 2016, en tanto el despido ocurrié el 25 de
septiembre de 2018, es decir, ejercio su actividad por mas de dieciocho meses, sin
gue ello le generara una limitacion, restriccion, incapacidad o disminucion en su

capacidad laboral.

Ademas, nétese como durante la vigencia de la relacién laboral —més de dos afios-
solo fue incapacitada en dos veces, con ocasion a la enfermedad mencionada, de
la cual, si bien tenia conocimiento el empleador, pues desde la contestacion de la
demanda, lo acepto, lo cierto es que ello no implicaba una permanencia en el cargo,
ya que se repite, para la fecha del despido no estaba calificada, ademas su patologia
para mayo Y junio de 2018, meses antes de la culminacion del vinculo, no mostraba
inflamacion y el examen fisico arrojé resultados normales, tampoco se encontro
dolencia alguna que le generara reubicacion, ni recomendaciones medicas para la

fecha de finiquito de la relacion laboral.

No se presento ese nexo de causalidad entre el motivo de la desvinculacion y la
limitacion que padece la trabajadora, pues no podemos pregonar dicha situacion,
del historial clinico, que tan solo enuncia el tratamiento dado a una patologia en

las articulaciones, maxime cuando la accionante tan solo allegé la historia que
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relaciona las dolencias a partir de febrero de 2017 hasta junio de 2018, la que se
repite no generd una pérdida de la capacidad laboral o una limitacién evidente en
su actividades laborales, para poder pregonar que ello conllevo a culminar la

relacién laboral.

Por ultimo, cabe mencionar que la demandante, al absolver el interrogatorio
practicado por el juzgado de origen, preciso que la enfermedad no le impidi6 el
desempefio de sus laborales: “si hacia mis laborales con dolor algunos dias, pero
si las hacia”. Adicional a que las Unicas recomendaciones del médico tratante, lo
fueron realizar pausas y no efectuar funciones que implicaran fuerza: “si, pues
obviamente en la EPS me decian que obviamente no podia hacer fuerza, no podia
estar digamos tantas jornadas de pie, que recomendaban que en el tema trabajo

hiciera las pausas, y ya”

En atencion a las consideraciones antes expuestas, la sentencia de primera
instancia sera CONFIRMADA.

COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

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

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete
Laboral del Circuito de Bogotéa el dia 19 de enero de 2022, segun se

expuso.

SEGUNDQO: Sin Costas en esta instancia.

10
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

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

A5 et

MARCELIANO CHAVEZ AVILA MILLER ESQUIVEL GAITAN
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LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

37-2020-00261
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EXP. 31-2019-00292-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 31-2019-00292-01

Bogota D.C., abril veintiocho (28) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: AURELIANO NIETO CONTRERAS
DEMANDADO: FUNDACION SALUD BOSQUE
ASUNTO : APELACION (Demandante)

El Tribunal Superior de Bogotéa por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacién presentado por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 31° Laboral del Circuito de Bogota el dia 15 de diciembre

de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

El apoderado de la parte demandada presentd alegaciones por escrito, atendiendo
lo ordenado en auto del 07 de marzo de 2022, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior AURELIANO NIETO CONTRERAS, instaur6 demanda ordinaria laboral
en contra de la sociedad FUNDACION SALUD BOSQUE EN LIQUIDACION con
Sus respectivos sustentos, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su

favor, por los siguientes conceptos:

DECLARACIONES:



1)

2)

3)
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Que se declare que entre el sefior AURELIANO NIETO CONTRERAS y la
FUNDACION SALUD BOSQUE EN LIQUIDACION existi6é un contrato de
trabajo a término indefinido desde el 9 de febrero de 1998 hasta el 30 de
noviembre de 2018, devengando el demandante un salario mensual de
$1.065.469.

Que se declare la nulidad del Acuerdo Transaccional suscrito por las partes.
Por versar este negocio juridico sobre derechos ciertos e indiscutibles, y por
estar viciado el consentimiento del actor en la celebracion del mismo.

Que se declare que la terminacion del contrato del demandante se realizd
de manera ilegal y sin justa causa, por parte de la FUNDACION SALUD
BOSQUE EN LIQUIDACION.

CONDENAS:

1)

2)

3)

4)

5)
6)

A pagar la suma de $14.206.241 por indemnizacion por terminacion del
contrato de trabajo sin justa causa (Articulo 64 CST).

Al pago de los salarios y prestaciones sociales sin solucion de continuidad,
desde el 1 de diciembre de 2018, fecha en la que fue desvinculado
ilegalmente de sus labores, hasta cuando se haga efectivo el reintegro, o
se materialice la fecha final de la liquidacion de la entidad demandada.

La suma de $6.392.814 por concepto de indemnizacion contenida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, modificado por el articulo 137 del Decreto
019 de 2012, equivalente a 180 dias de salario.

Al pago de la indemnizacion consagrada en el articulo 65 del CST,
equivalente a un dia de salario, correspondiente a la suma de $35.516 en
virtud al no pago de la prima de servicios del demandante, tras la finalizacion
de su contrato de trabajo, desde el 1 de diciembre de 2018.

Que las sumas de dinero reconocidas al demandante, sean indexadas.

Costas y agencias en derecho.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada FUNDACION SALUD BOSQUE EN LIQUIDACION contesté la

demanda de acuerdo al auto del 21 de junio de 2021, visible en el archivo 011 del

expediente digital, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la

demanda y proponiendo excepciones de mérito.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 31 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia 15 de
diciembre de 2021. DECLARO la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre AURELIANO NIETO CONTRERAS, en calidad de trabajador y la
FUNDACION SALUD BOSQUE EN LIQUIDACION, en calidad de empleador por
el periodo comprendido entre el 9 de febrero de 1998 al 30 de noviembre de 2018;
contrato de trabajo que se termind por mutuo consentimiento, mutuo acuerdo entre

las partes.

ABSOLVIO a la parte demandada FUNDACION SALUD BOSQUE EN
LIQUIDACION de la totalidad de las pretensiones condenatorias incoadas por el

demandante.

CONDENO en costas al demandante AUERALIANO NIETO CONTRERAS al pago

de costas y agencias en derecho, en cuantia de $100.000.

RECURSO DE APELACION

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

la sentencia:

1. NULIDAD ACUERDO TRANSACCIONAL: Solicita se revoque la sentencia
de primera instancia, para en su lugar se accedan a las pretensiones de la
demanda, teniendo en cuenta que, no se analizé sobre la enfermedad
ruinosa y catastrofica que padece el demandante, que, como lo ha
adoctrinado la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, al
padecer esta enfermedad lo ubica en un fuero de estabilidad laboral
reforzada, con independencia de cuando contrajo el VIH, si en el 2000 o en
el 2001, lo cierto es que ésta enfermedad la contrajo bajo las 6rdenes de la
instituciébn demandada, instituciobn que termind posteriormente con su
contrato de trabajo, situacién que de por si lo ubica en el fuero, el cual el
Juzgado lo neg0, conforme un cambio jurisprudencial, lo cual genera
inseguridad juridica, y lo que pareciera es que se quiere castigar al
demandante porque hubo una confusion en la fecha en la cual se adquirio
la enfermedad, que contrario a lo afirmado por el Juzgado, requiere una

proteccion especial, pues si es asi, no se estaria protegiendo a las

3
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embarazadas, pues tienen libre convencimiento, razén por la cual, de
conformidad con el articulo 15 del CST, es claro que respecto de la validez
de la transaccion sera siempre y cuando no se trata de derechos ciertos e
indiscutibles y el sefior AURELIANO NIETO CONTRERAS los tenia, pues
él no ha dejado de padecer la enfermedad que tiene, y actué con angustia
de no saber qué hacer frente a la terminacién de un contrato, si bien no
puede probar el error, la fuerza o el dolo, no es menos cierto que como
dijeron los testimonios, las personas que no firmaron la transaccion,
tuvieron que demandar ante la jurisdiccion laboral para que les pagaran. En
ese orden de ideas si hay un fuero de estabilidad laboral reforzada porque
de plano el contrato de transaccion versd sobre derechos ciertos e

indiscutibles, lo cual afecta su validez.

Con miras a la definicién del recurso de apelacién, la Corporacion solo tendréa en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente le
merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia establecido en

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

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si se acredito
gue el Acuerdo Transaccional celebrado entre las partes se encuentra afectado de
nulidad y carece de validez, y en caso afirmativo, si procede el pago de las

indemnizaciones por despido reclamadas.

EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL:

No fue objeto de debate, ni de inconformidad por ninguna de las partes la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre AURELIANO NIETO
CONTRERAS, en calidad de trabajador y la FUNDACION SALUD BOSQUE EN
LIQUIDACION, en calidad de empleador por el periodo comprendido entre el 9 de
febrero de 1998 al 30 de noviembre de 2018, ejerciendo como ultimo cargo el de

Auxiliar de estadistica y Archivo.
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DE LA VALIDEZ DEL ACUERDO DE TRANSACCION:

De otro lado, se verifica que el 30 de noviembre de 2018, las partes firmaron
un Acuerdo Transaccional con miras a terminar la relacion laboral de comun
acuerdo, asi mismo, y adicional a lo anterior, con el fin de conciliar o transigir,
entre otros asuntos, los relacionados con la terminacion del contrato de trabajo,
y cualquier derecho incierto y discutible se pagarian al trabajador $13.880.959,
suma que se entregaria a la firma del acta de transaccion (folio 105 del Archivo
000 del expediente digital). Por otro lado, el 28 de diciembre de 2018, le fue
cancelada la suma de $1.968.868 por concepto de liquidacién final del contrato

de trabajo.

Por su parte, considero el recurrente que debia declarase la invalidez del Acuerdo
de transaccién, como quiera que el demandante sufria de una enfermedad ruinosa
y catastréfica, que si bien hubo una confusion respecto del afio en que la contrajo,
esto es 2000 o 2001, lo cierto es que, requiere de especial proteccion, por cuanto
ésta enfermedad la contrajo bajo las 6rdenes de la institucion demandada,
institucién que terminé posteriormente con su contrato de trabajo, situacion que de
por si lo ubica en el fuero, en ese orden de ideas si hay un fuero de estabilidad
laboral reforzada porque de plano el contrato de transaccion versé sobre derechos

ciertos e indiscutibles, lo cual afecta su validez.

Acorde con la preceptiva contenida en el articulo 2469 del Cédigo Civil, la
transaccion es un contrato amistoso a que llegan las partes con el objetivo de
terminar un litigio surgido entre ellas o precaver un litigio eventual, que a diferencia
de la conciliacion, no se realiza mediando la intervencion de autoridad judicial o
administrativa, sino que para ello resulta suficiente la manifestacion escrita de las
partes de que llegaron a un acuerdo sobre el punto litigioso o eventualmente

litigioso para que éste tenga plena validez.

Llevada a cabo la transaccion, la Ley le asigna los efectos de cosa juzgada lo que
significa que ninguna de las partes puede demandar a la otra reclamando
obligaciones ya superadas mediante este mecanismo, resultando consustancial a
la figura, el que las partes se hagan mutuas concesiones, esto es, que cada una
de ellas pierda parte del derecho que cree tener. Por tal razon, si el acuerdo se
limita a reconocer derechos a una sola de las partes o a la renuncia de los que se
disputan, no se configura la TRANSACCION.
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Por su parte, el articulo 15 del CST dispone que en los asuntos del trabajo la
TRANSACCION es valida, salvo que se trate de derechos inciertos y discutibles.
Por ello, no tendra ningan valor la que se realice menoscabando o afectando de
alguna manera aquellos derechos del trabajador sobre los cuales no pueda existir

ninguna duda por haberlos contemplado la ley expresamente.

A efectos de resolver el recurso, cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, en sentencia como la de 17 de febrero de 2009,
radicacion 32051, reiter6 que debe tenerse en cuenta para efectos de determinar
los derechos laborales que pueden ser materia de conciliacion, que “el caracter de
cierto e indiscutible de un derecho laboral, que impide que sea materia de una
transaccion o de una conciliacion, surge del cumplimiento de los supuestos de
hecho o de las condiciones establecidas en la norma juridica que lo consagra. Por
lo tanto, un derecho seré cierto, real, innegable, cuando no haya duda sobre la
existencia de los hechos que le dan origen y exista certeza de que no hay ningun
elemento que impida su configuracion o su exigibilidad. Lo que hace, entonces,
gue un derecho sea indiscutible es la certeza sobre la realizacion de las
condiciones para su causacion y no el hecho de que entre empleador y trabajador
existan discusiones, diferencias o posiciones enfrentadas en torno a su
nacimiento, pues, de no ser asi, bastaria que el empleador, o a quien se le atribuya
esa calidad, niegue o debata la existencia de un derecho para que éste se entienda
discutible, lo que desde luego no se corresponderia con el objetivo de la restriccion,
impuesta tanto por el constituyente de 1991 como por el legislador, a la facultad
del trabajador de disponer de los derechos causados en su favor; limitacién que
tiene fundamento en la irrenunciabilidad de los derechos laborales consagrados

en las leyes sociales”

De igual manera, en sentencia del 19 de febrero de 2014, radicacion 43707,
expresamente indicé «...la no certeza del derecho como presupuesto de
procedibilidad de la conciliacion o transaccion ha de predicarse para el momento
de la celebracién del acuerdo, donde, ante la falta de dicha condicién, las partes
pueden optar por la autocomposicion de la controversia con los efectos de cosa

juzgadax.
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En el caso bajo estudio, vale la pena traer a colacién la sentencia SL 3144 de

2021:

“...) Y en este caso en particular, como se explico al analizar la acusacion
factica, no se acreditd en el proceso que hubo coaccién por parte de la empresa al
accionante para que firmara el acuerdo transaccional que finalizé el vinculo laboral.
Ademas, este no desconocié derechos minimos que afectaren su validez porque
el trabajador puede validamente consentir una terminacion del contrato de
trabajo por mutuo acuerdo asi goce de la prerrogativa de estabilidad laboral
reforzada, pues esta no concede un derecho absoluto a permanecer en un
puesto de trabajo ni implica que una relacién laboral no se pueda terminar.

En este punto, es relevante destacar que en el sub lite no se trasgredieron
las disposiciones laborales que regulan la reubicacion de un trabajador que sufre
un accidente de trabajo, como lo afirma equivocadamente la censura, y asi lo
reconoci6 el Colegido de instancia, pues expuso que «se acredité que el cargo en
el que inicialmente labor6 no existia para el momento en gue se reincorporo a la
empresa luego del accidente de trabajo, no obstante se le reubico en otro para el

cual estaba debidamente habilitado».”

Lo anterior por cuanto en este asunto no se acredité que el retiro del trabajador
hubiera tenido lugar por la enfermedad que padece, pues a pesar de que existe
dictamen de pérdida de capacidad laboral, lo cual acredita que el demandante
padece el virus del VIH, lo cierto es que, contrario a lo afirmado por el apelante,
de conformidad con dicho dictamen, la enfermedad no fue adquirida como
consecuencia del accidente de trabajo ocurrido el dia 5 de octubre de 2021,
pues de conformidad con la historia clinica del demandante, reporta como fecha
de diagnéstico de VIH desde el afio 2000 (fl. 51 Archivo 000 del expediente
digital).

Lo anterior cobra relevancia con el interrogatorio de parte que se recibi6 al
demandante, quien manifestd6 que tenia conocimiento del cierre del
establecimiento donde trabajaba, que acepté la oferta de retiro voluntario
recibiendo la suma por $13.850.899, los cuales recibié a cabalidad, que
después del 30 de noviembre de 2018, la Fundacion dej6 de atender pacientes.
Sefalé que tenia conocimiento que al firmar la transaccion, se terminaba el
contrato de trabajo, incluso manifesté “mantenerse por un tiempo” con la plata
gue recibiria, mientras conseguia trabajo. Finalmente indic6 que demandoé
porque se sentia engafiado, pues trabajoé por mas de 5 afios para la demandada

y nunca le subieron el sueldo.
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Por otro lado, se recibié el testimonio de la sefiora CLARA MARGARITA
CANALS, quien indico que la demandada reuni6 a todos los trabajadores y les
indicaron que les iban a dar un bono a las personas que estaban como
empleados activos en ese momento, que el Doctor Miguel Otero, socio
fundador de la demandada, los reunié y se dirigié a todos, indicAndoles que se
cerraba la clinica, nos entregaron un documento, debia acercarse a una notaria
para suscribirlo y nos daban el dinero. Que si no se firmaba el documento, no
se iba a recibir ni un peso, que son los que ahora estdn demandado para
reclamar sus acreencias. Que la deponente se habia asesorado anteriormente
con un abogado y no suscribié ningin documento, pues le asesoraron que no

podia recibir cualquier dinero.

Por otro lado, la testigo JESSICA CELY ARANGUREN, quien manifesté
conocer al demandado en la clinica, que le informaron la posibilidad de firmar

la transaccion y recibir un bono, cada uno aceptaba si lo recibia o no.

Analizado lo anterior, se logra determinar que la transaccién suscrita no versé
sobre derechos ciertos e indiscutibles, como quiera que quedd acreditado que la
enfermedad que padece el demandante la contrajo con anterioridad al ofrecimiento
de la suscripcion de la transaccion, por otro lado, no se acredita que existiera algun
vicio del consentimiento, por el contrario, de conformidad con el interrogatorio de
parte practicado por el demandante, tenia pleno conocimiento que al firmar la
transaccion, su contrato de trabajo se daria por terminado, incluso manifestdé que
con el dinero que recibiria podria mantenerse hasta el momento de conseguir otro

trabajo.

Finalmente, si bien no reposa dictamen de perdida de capacidad laboral, si esta
probado que el demandante padece una enfermedad, reiterando que, no fue
adquirida como consecuencia del accidente de trabajo ocurrido el dia 5 de
octubre de 2021, pues de conformidad con la historia clinica del demandante,
reporta como fecha de diagnéstico de VIH desde el afio 2000 (fl. 51 Archivo 000
del expediente digital).

En torno a la validez del acuerdo de transaccidn suscrito entre las partes, segun
los articulos 1508 a 1516 del CC y la jurisprudencia ordinaria laboral, quien
pretenda obtener la nulidad respecto de esta clase de acuerdos, por vicios en

el consentimiento, esta en la obligacion de demostrarlos en el respectivo
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proceso, en razon a que ni el error, ni la fuerza, ni el dolo, como vicios capaces
de afectar las declaraciones de voluntad en un contrato, pueden ser presumidos
(CSJ SL13202-2015).

En el presente asunto, encuentra la Sala que no existe ninguna prueba que
permita tener por demostrado tal supuesto, pues ninguno de los vicios referidos
se puede desprender del analisis de los documentos aportados al expediente,
ni se verificdé confesion al respecto en el interrogatorio de parte rendido por la
representante legal de la encartada, asi como tampoco de las testimoniales
practicadas, comoquiera que al deponente no le constan de manera personal y

directa las situaciones de tiempo, modo y lugar en las que se firmé el acuerdo.

Adicionalmente, del documento que contiene el contrato de transaccién no se
extrae que el promotor del proceso estuviera en desacuerdo con su contenido,
tampoco se evidencian presiones indebidas, coacciones o0 constrefiimientos,
por lo que bien puede entenderse, que se traté de una terminacion del contrato
de trabajo por mutuo acuerdo entre las partes, maxime cuando en el mismo se
indic6 que concurrié la voluntad de las partes para ese propésito; y, con el
escrito de demanda y el interrogatorio de parte, se logra verificar que el
demandante entendia el objeto de su celebracién y ademas tuvo la oportunidad
de leer lo alli plasmado y de analizarlo, pues la firma del contrato de transaccion
tuvo lugar 17 dias después de la suscripcion del acta de terminacién del vinculo.

Con esto, no sobra agregar que la iniciativa de poner fin a la relacion laboral
por mutuo acuerdo, puede provenir bien sea del empleador o del trabajador, sin
importar la causa que la motive, por cuanto la Unica exigencia de esa potestad
de las partes, es la relativa a que su consentimiento no esté viciado por error,
fuerza o dolo (CSJ SL2503-2017); y que, la oferta realizada por el empleador,
en este caso, a titulo de compensacion, no se puede calificar en si misma como
una fuerza, coaccion o violencia ejercida sobre el trabajador y en esa medida,
tenia el gestor la capacidad para la celebracion del respectivo acto juridico,
cuyo objeto y causa lucen licitas, en tanto no se vulneraron derechos ciertos e

indiscutibles.

En consecuencia, no habria lugar a declarar la nulidad del Acuerdo de transaccion
suscrito entre las partes, imponiéndose la CONFIRMACION de la sentencia

apelada.
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COSTAS. Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada emitida el 15 de diciembre de
2021 por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogot4, por las
razones expuestas en la parte motiva de la ésta providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

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

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente

[

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

=

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada

Link expediente digital: 31-2019-00292-01
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Ponente

Radicacion No. 2023-00349-01

Bogota D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: SERGIO JAVIER CRUZ TRIVINO
DEMANDADO: FAMISANAR EPS
ASUNTO : APELACION (Demandada)

En la fecha, se constituye la Sala de decision laboral a fin de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la demandada, contra la providencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD el 3 de noviembre de 2022.

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

conforme a los siguientes:

I ANTECEDENTES

El sefior SERGIO JAVIER CRUZ TRIVINO, presentd ante Ia
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD en contra de FAMISANAR EPS,
en desarrollo de su funcion jurisdiccional, el reconocimiento y pago de la suma de
$708.000 por gastos en que incurrié en la realizaciéon de endodoncia en la Clinica

Dentix de la ciudad de Ibagué.

Como fundamentos facticos de la accidn sefial6 en sintesis: Que el 18 de junio del
afno en curso se le realizo el procedimiento de extraccion de cordales en la clinica
Yaba de Girardot, en medio del procedimiento el odontdélogo, le quito una calza
dental que tenia en el diente 47. Que el odontdlogo al ver lo sucedido le puso de
forma inmediata otra calza dental para subsanar el error cometido, sin embargo, la
calza quedo muy débil por loquea los dias siguiente se le cayé al momento de
ingerir alimento, por lo que procedié a sacar cita médica a traveés de a plataforma



de WhtasApp dispuesta por la EPS, cita para el 17 de julio de 2021, casi un mes
después de realizarle el procedimiento. No obstante, los dias siguientes empezo a
sentir un dolor en la muela que se le habia lastimado en el procedimiento realizado
el 18 de junio, al momento de tomar bebidas e ingerir alimentos, razén por la cual
acudio a las urgencias odontoldgicas en la IPS Colsubsidio en la ciudad de Girardot,
el dia 10 de julio del afo 2021, siendo atendido después de 3 horas de espera por
la odontéloga Jacqueline Medina quien le realizé un procedimiento que desconoce
y procedio a cubrir la muela con un material y orden médica para el procedimiento

denominado “terapia de conducto radicular en dientemultirradicular”.

El 11 de julio de 2021, un dia después de realizarse un procedimiento en la IPS
Colsubsidio de Girardot, empez6 a sentir un dolor intolerable en la muela que se le
habia revisado; el 12 de julio se dirigi6 a las oficinas de Famisanar para autorizar el
procedimiento y con posterioridad sacar la cita médica ante la IPS contratada para
realizar dicho trabajo.

Una vez autorizado, acudié por remision a la IPS contratada inversiones Flor Alfa
& Omega SAS, Clinica Colombiana de Ortodoncia YABA sede Girardot, donde le
dieron cita para realizar la valoracion para el 26 de julio de 2021.

Que, el 13 de julio de 2021, se encontraba en la ciudad de Ibagué, donde llevaba 3
dias con dolor de muela constante que no le dejaba llevar una vida con normalidad,
por lo que decidid buscar en internet el lugar donde lo pudieran atender en
urgencias, a lo que encontré que podia ser atendido por urgencias en la clinica
DENTS ESTETICA DENTAL SAS y procedié a llamar al numero telefénico 321-
200-0786, donde le contesta una sefiorita y le informa que no puede ser atendido

ene se lugar porque Famisanar ya no tiene los servicios contratados con ellos.

Que en vista que no podia ser atendida en la IPS con las que contrata la EPS
FAMISANAR por lo que ya no habia contrato, y que el dolor era insoportable, acudio
de forma URGENTE por particular a la clinica Dentix para la valoracién de la muela,
donde fue revisado por un especialista, quien le inform6é que debido al
procedimiento realizado se le habia generado una infeccion en el nervio por lo que
debia realizar una endodoncia de forma urgente o si no perderia el diente de forma

definitiva.

Que el 13 de julio intentdé comunicarse al numero telefénico de la Clinica YABA en
Girardot para ver si podia adelantar a cita que estaba programada para el 26 de

julio, sin embargo, no obtuvo respuesta a la llamada.



Debido a que la Clinica YABA no contestaban el teléfono y ante el desespero del
dolor, acudio a la clinica si podia adelantar la valoracion y el procedimiento de
endodoncia ordenado, informandole que la agenda se encontraba llena para ayudar
con la modificacion de la cita que estaba programada para el 26 de julio, pero que
el doctor podia hacer el procedimiento como si fuera un particular por un costo

diferente y mas elevado al que se va a pagar con la EPS.

En vista de la informacion otorgada por la Clinica YABA de no colaborarle con el
adelanto de la cita, y que el dolor era insoportable, acudio a la Clinica Dentix en la
ciudad de Ibagué el 13 de julio de 2021, quien le ofrecio los servicios para realizarse
la endodoncia al dia siguiente y terminar con el dolor que sentia, con un costo de
$708.000.

De esa forma, debido a que no contaba con los recursos para sufragar el
procedimiento, un prestamista le hizo un préstamo del dinero para cancelar la
endodoncia; en la actualidad adeuda ese dinero y no cuenta con los recursos para
sufragarla.

El 31 de julio de 2021 acudio a la oficina de Famisanar EPS, en la ciudad de
Girardot para radicar la solicitud de reembolso donde llené el formulario que le
entregaron y lo radicé adjuntando los recibos de pago y demas documentos que le
fueron solicitados.

El 29 de septiembre de 2021, acudié a las oficinas de Girardot para solicitar
informacion acerca de la solicitud de reembolso, donde le fue entregado un papel
en el cual decia: “Reciba un cordial saludo, si el usuario no acudio a la EPS a
manifestar la inconformidad al area intervenir y gestionar cita con mayor

oportunidad no se le recibe reembolso no procede”

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la instancia, mediante providencia del 03 de noviembre de 2022, la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, decidié6 ACCEDER a la pretensién
formulada por el sefior SERGIO JAVIER CRUZ TRIVINO en contra de FAMISANAR
EPS.

En consecuencia, ORDENO a FAMISANAR EPS a reembolsar al sefior SERGIO
JAVIER CRUZ TRIVINO la suma de $708.000, en el término de 5 dias contados a

partir de la ejecutoria de esta sentencia.



RECURSO DE APELACION

Inconforme con la determinacion, la demandada interpuso recurso de apelacion, en
contra de la sentencia proferida por la SUPERINTENDENCIA DE SALUD a efectos
de que sea revocada, en atencidn que no se desvirtuo la suficiente diligencia al
dejar de aplicar un tratamiento oportuno y eficaz para calmar las dolencias del
paciente Sergio Javier Cruz Trivifio.

Lo anterior, por cuanto se fallé6 con interpretaciones rigoristas sin tener en cuenta
que EPS FAMISANAR generé la autorizacion No 75685211(reposa en el
expediente) para el servicio de consulta primera vez por especialista en
endodoncia, servicio que fue solicitado por el usuario el dia 12 de julio de 2021, de
acuerdo con orden médica generada por IPS COLSUBSIDIO CENTRO MEDICO
GIRARDOT el dia 10 de julio de 2021.

Asi mismo, se gestiond programacion para la prestacion efectiva del servicio
requerido y autorizado con la IPS INVERSIONES FLOR ALFA & OMEGA SAS-
CLINICA COLOMBIANA DE ORTODONCIA YABA sede Girardot, quien informé
que la cita fue asignada para el dia 26 de julio de 2021.

Tampoco se comparte las afirmaciones realizadas en la sentencia en cuanto a que
la EPS FAMISANAR no garantizé la accesibilidad, oportunidad, continuidad, ni
integralidad en la atencidon en salud requerida por el sefior Sergio Javier Cruz
Trivifo, reitera que EPS FAMISANAR genero la autorizacion del servicio solicitado
para su efectiva prestacion, sin embargo, el usuario decidi6 de manera voluntaria

tomar el servicio de manera particular lo cual generé los gastos por los que se

pretende obtener el reembolso de dinero a través del presente proceso, hecho por
el cual a la EPS no se le puede tomar como una situacion de no oportunidad, ya

que si existio el adecuado acceso a los servicios y se le garantizé la atencion.

Que de conformidad con el articulo 14 de la Resolucién 5261 de 1994 , el cual da
a conocer los casos en los cuales es procedente una solicitud de reembolso como

se observa a continuacion:

* Por atencién de urgencias en caso de ser atendido en una |.P.S. que no
tenga contrato con la respectiva E.P.S.

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



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

para con sus usuarios.

Se observa en el presente caso, que no se cumplen ninguna de las condiciones
contempladas por la norma para la procedencia del reembolso, pues el valor que
se pretende no se genera directamente por la atencién de urgencias, y tampoco se
evidencia incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia
demostrada por parte de mi Representada, pues EPS FAMISANAR autorizé y
programé en debida forma el servicio ordenado en favor del usuario, por lo que no
se presento ninguna negacion de los servicios requeridos que pudiera vulnerar los
derechos del usuario, sin embargo, la parte demandante decide de manera
voluntaria y libre, tomar los servicios de forma particular, por lo cual es

improcedente el reembolso solicitado en el presente proceso.

Il COMPETENCIA

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

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

pronunciarse sobre la azada, de acuerdo a las siguientes:

. CONSIDERACIONES FACTICAS Y JURIDICAS:

Observa la Sala, que el accionante, SERGIO JAVIER CRUZ TRIVINO acudié al
tramite jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de Salud, con el fin de que
se definiera en su favor el reembolso del dinero gastado en el procedimiento que
debia cubrir y que por demora injustificada no se le presto a tiempo.

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

protegido y garantizado por el estado.



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

en salud, debiendo asumir el riesgo trasferido por usurario.

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

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

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

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

2011, senalo:

“...)

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

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



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

ARTICULO 14. RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. Las Entidades
Promotoras de Salud, a las que esté afiliado el usuario deberan reconocerle los
gastos que haya hecho por su cuenta por concepto de: atencion de urgencias en
caso de ser atendido en una I.P.S. que no tenga contrato con la respectiva E.P.S.,
cuando haya sido autorizado expresamente por la E.P.S. para una atencion
especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las
obligaciones para con sus usuarios. La solicitud de reembolso debera hacerse en
los quince (15) dias siguientes al alta del paciente y sera pagada por la Entidad
Promotora de Salud en los treinta (30) dias siguientes a su presentacion, para lo
cual el reclamante debera adjuntar original de las facturas, certificacion por un
meédico de la ocurrencia del hecho y de sus caracteristicas y copia de la historia
clinica del paciente. Los reconocimientos econémicos se haran a las tarifas que
tenga establecidas el Ministerio de Salud para el sector publico. En ningun caso la
Entidad Promotora de Salud hara reconocimientos econoémicos ni asumira ninguna
responsabilidad por atenciones no autorizadas o por profesionales, personal o
instituciones no contratadas o adscritas, salvo lo aqui dispuesto.”

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

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

meédicos que hayan hecho por su cuenta.

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

1. Atencion médica de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no
tenga contrato con la respectiva EPS.

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

especifica.



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

para con sus usuarios.

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

Se aportaron al plenario historias clinicas expedidas por Dentix y Colsubsidio del
sefior Sergio Javier Cruz Trivifio; orden de servicio No 29547275 del 10 de julio de
2021, consulta primera vez por especialista en endodoncia, remitido a Inversiones
Flor Alba & Omega SAS, Clinica Colombiana de Ortodoncia Yaba — Sede Girardot;
solicitud de reembolso y respuesta; factura de venta expedida por Dentix de los
dias 13/07/2021 y19/07/2021.

Ahora bien, reposa igualmente informe presentado por el profesional de la medicina
Luis Alfredo Ruiz Devia, integrante del grupo de apoyo especializado a la labor
hermenéutica propia de la Superintendencia Nacional de Salud, quien concluyo lo
siguiente en el caso que nos ocupa:

“El serior Sergio Javier Cruz Trivifio, identificado con CC No. 1.069.178.776 de
Ricaurte, Cundinamarca, afiliado a Famisanar, ante la SUPERSALUD, con la
finalidad de lograr la materializacién del reconocimiento econémico que le solicité a
la precitada EPS, por los costos casados en una atencion odontolégica.

Informa el demandante, que el 18 de junio de 2021 ‘... empezo a sentir un dolor en
la muela ..." por lo cual asisti6 a las urgencias odontolégicas en la IPS Colsubsidio
en la ciudad de Girardot y el dia 10 de julio del mismo afio le practicaron un
procedimiento odontolégico donde le expidieron una orden para realizar un *

conducto radicular en diente multirradicular ..., acudiendo a la IPS contratada
Inversiones Flor Alfa & Omega SAS, Clinica Colombiana de Ortodoncia YABA, sede

Girardot, donde le programaron la cita de valoracion para el dia 26 de julio de 2021.

En este contexto se entiende que el paciente presenté una condicién de urgencia
que fue tratada de conformidad con al condicion clinica, lo cual requirié de un primer
momento de atencién odontolégica, donde realizaron una primera atencion que
control6 el cuadro doloroso, la cual se debia continuar con una atencion
programada, salvo que se presentara una condicién clinica de ‘urgencia’ que la
interrumpiera, como efectivamente se presenté en este caso.

Obsérvese entonces, que hasta ese primer momento de atencioén, la gestion de la
entidad demandada se limita a generar la autorizacion del servicio, dejando al
usuario que realice las actividades necesarias para lograr la localizacion del
prestador, la disponibilidad u oportunidad de atencién odontolégica, asi como la
programacion efectiva de su necesidad de salud odontolégica, en otras palabras, la



entidad de aseguramiento demandada omite, descuida su obligacion de realizar el
control y seguimiento del paciente para garantizar la prestacion real del servicio de
salud en el evento que esté presente o requiere atencion de urgencia en la evolucion
de la historia natural de la enfermedad dental en tratamiento.

Precis6 el demandante que, el 13 de julio, encontrandose en la ciudad de Ibagué
asisti6 a la Clinica DENTS ESTETICA DENTAL SAS, IPS de la red adscrita a la
entidad demandada, donde no es atendido en razén a que ‘Famisanar ya no tiene
servicios contratados con ellos ...” evento que no es desvirtuado por la entidad
demandada, no obstante que se anexaron imagenes en el requerimiento realizado
por este despacho, evidenciandose la omision de la obligacion que tiene el
demandado de informar a sus afiliados de la red actualizada de prestadores.

Precisa el demandante que llamé a la Clinica YABA en Girardot, donde tenia la cita
para dar continuidad a la atencion odontolégica iniciada, pero ahora en la condicion
de urgencia, establecida esta por el dolor padecido y localizado en el diente que era
objeto de tratamiento.

Asi las cosas, se observa, inicialmente, que ante el establecimiento de una urgencia
odontolégica, cuadro doloroso localizado en la misma pieza dental objeto de
tratamiento, el demandante solicité servicios odontolégicos en la red de servicios
del demandado, gestién que inicialmente fue exitosa, porque el prestador ofertado
por el demandante no tenia contrato, como se acoté inicialmente y cuando accedio
a la atencion odontolégica requerida, dispensada por el prestador con el cual habia
programado la continuidad de la atencién, esta le fue dispensada con cargo al
peculio del demandante.

En este contexto se tiene entonces, que el prestador final conocia de la afiliacion
del demandante a la empresa demandada, no obstante, conociendo ello, los
factores de riesgo del paciente, la historia clinica del cuadro clinico, la
materializacion del dolor, el prestador de salud no atiende al demandante con cargo
al demandado, sino que le cobra la prestacion de los servicios.”

Conforme lo anterior, en concordancia con las demas pruebas arrimadas al
plenario, se concluye que la EPS FAMISANAR no garantiz6 continuidad,
oportunidad, ni integralidad en la atencion requerida por su afiliado SERGIO
JAVIER CRUZ TRIVINO, teniendo en cuenta que no garantizé la valoracion
oportunidad del paciente por la especialidad de endodoncia, al no realizar el
procedimiento odontolégico de conducto radicular en diente multirradicular (diente
47), de acuerdo al cuadro clinico padecido, ordenado por la odontologa tratante de
la red de prestadores de la EPS el 10 de julio de 2021, pre autorizada por Famisanar
el 12 de julio de 2021, y agendada para el 26 de julio de la misma anualidad,

conforme documental que reposa en la subsanacion de la demanda.

Asi mismo, al comunicarse el demandante con la Clinica Yaba de la ciudad de
Girardot, donde tenia cita para dar continuidad con la atencion odontologica
iniciada, bajo la condicion de urgencia, para dicha data el prestador no tenia

contrato con la demandada, razén por la cual, no accedi6 a atender al demandante



con cargo a la EPS FAMISANAR, sino a cargo del peculio del demandante,
situacion que ante un cuadro doloroso, localizado y en términos de urgencia, al
solicitar la prestacion del servicio a la aqui demandada, la cual no fue exitoso, se
vio en la obligacion de acceder de urgencia para que se le realizara el

procedimiento.

Ahora, respecto del argumento expuesto en el recurso de apelacion, relacionado a
que se expidid a favor del demandante la autorizacion No. 75685211 para el
servicio de consulta primera vez, sin que lo exima de responsabilidad, pues en todo
caso, esta en la obligacion de garantizar la realizacidon efectiva del procedimiento
que le solicitd el demandante, despachando desfavorablemente la suplica del
apelante.

Por lo tanto, no es de recibo el argumento que arguye la impugnante, cuando fue
la EPS accionada que fallé en todo sentido, maxime cuando debié actuar como
garante en la proteccion constitucional reforzada en la salud de su afiliado, y no
evadir por todos los medios la prestacion del servicio, omitiendo los principios de

integralidad y oportunidad en la prestacion de servicios de salud odontologicos.

Asi las cosas, debe concluirse que la accionada no garantizé accesibilidad,
oportunidad, continuidad, ni integralidad en la atencién en salud requerida por el
actor, siendo la encargada de garantizar calidad, oportunidad, eficiencia y eficacia

en la prestacion de los servicios de salud a través de su red de prestadores.

Bastan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR Ila decisién de primera

instancia.

COSTAS.

Sin costas en la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 03 de noviembre de 2022, por
la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, por las razones
expuestas en el presente proveido.



SEGUNDO: NO CONDENAR en costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Ponente

\ W}@ WU
I

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

=

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada

Link expediente digital: 2023-00349-01
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicaciéon No. 26-2018-00083-01

Bogota D.C.; febrero veintiocho (28) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: BIENES RAICES LORENCA LIMITADA
DEMANDADOS: ANGIE JOHANNA BLANCO LOPEZ
ASUNTO ; RECURSO APELACION (Demandante)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 26° Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de septiembre
de 2021 en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

El apoderado de la parte demandada presento alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 13 de octubre de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

La sociedad BIENES RAICES LORENCA LTDA instauré demanda ordinaria laboral
contra de la sefiora ANGIE LORENA BLANCO LOPEZ, con el objeto de obtener
sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos (fl. 4 Archivo 001 del

expediente digitalizado):

1. Declarar que ANGIE JOHANNA BLANCO LOPEZ es contractualmente
responsable por haber incumplido obligaciones laborales contraidas con
BIENES RAICES LRENCA LTDA.

2. Declarar que ANGUE JOHANNA BLANCO LOPEZ causé dafio resarcible a
BIENES RAICES LORENCA LTDA.
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3. Declarar que ANGIE JOHANNA BLANCO LOPEZ esta obligada a resarcir a
BIENES RAICES LORENCA LTDA por los perjuicios materiales causados en
el monto que sean demostrados en el rito procesal

4. Costas procesales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ANGIE JOHANNA BLANCO LOPEZ contest6 la demanda (fls. 113 a 121), de
acuerdo al auto que data del 19 de noviembre de 2018 visible a folio 203. Se opone

a las pretensiones de la demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 26° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 10 de
septiembre de 2021, ABSOLVIO a la sefiora ANGIE JOHANNA BLANCO LOPEZ
de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por parte de la
sociedad BIENES RAICES LORENCA LTDA.

COSTAS a cargo de la parte demandante, incluyendo como agencias en derecho
la suma de $1.000.000.

RECURSO DE APELACION

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

1. DANOS CAUSADOS POR LA DEMANDANTE: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia y en su lugar se accedan a las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que se tienen certeza las
funciones que desempefiaba la demandada, y en ese orden no debe llegarse
a la conclusion que, hubo una deficiencia actividad probatoria por parte de la
demandante, en tanto que se echa de menos la declaracion rendida por la
representante legal de la sociedad demandante, quien expuso cuales fueron
las funciones de la demandada, sin que se haya comprobado otra cosa,
maxime si se tiene en cuenta los registros contables, que fueron peritados y
demuestran la pérdida econdmica que sufrid la demandante con ocasion a
las funciones desarrolladas por la aqui demandada, pérdida econémica que
se mantiene, como quiera que el Juzgador de primer grado nunca indico que
no hubiese existido dicha perdida econdmica.

Por otro lado, la misma demandada confesé que recibio los ingresos, y que

realizo las conciliaciones bancarias, y que trato de alimentar los dos software,
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pues indicd que se encargd de realizar la migracién, situacion que refuerza
las pretensiones de la demanda. En ese sentido, el compromiso alimentar
bien y a tiempo el software, sin embargo, no hacerlo bien, implica
consecuencias negativas para la compafiia demandante.

De acuerdo a lo anterior, indica que nada se dijo respecto de los elementos
de responsabilidad entre las obligaciones que estaban a cargo conforme el
manual, destacando que la demandada estaba en ejecucion de su contrato
laboral, dando cumplimiento a sus funciones en desarrollo de su actividad
profesional. Por lo que en el presente proceso debe verificarse quien era el
encargado de realizar la funciones, y como lo debia hacer y en que
oportunidad, y si lo realiz6 o no, y cual era la oportunidad de realizar sus
funciones, y como dejé de hacerlo, por lo que no estan los presupuestos para
despachar desfavorablemente las funciones, por cuanto no se acredito las
manifestaciones realizadas en las alegaciones.

De otra parte, los argumentos con los cuales se baso el fallo de primera
instancia dan una aparente contradiccién de testimonios entre la sefiora
LOURDES vy la sefiora BLANCA, pues mientras ésta ultima indicé que le
entregd al dia la contabilidad, existiendo una posible contradiccion
testimonial, por lo que solicita se valoren nuevamente las pruebas
recaudadas en el expediente, pues las mismas prueban las pretensiones de
la demanda, y los elementos propios de la responsabilidad contractual
laboral.

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

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

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si la sefiora ANGIE JOHANNA
BLANCO LOPEZ es contractualmente responsable al haber incumplido las
obligaciones laborales contraidas con la sociedad demandante BIENES RAICES
LORENCA LIMITADA. 2. En caso afirmativo, si le causé perjuicios o dafos
resarcibles y si esta obligada a reparar los perjuicios materiales causados.

DE LA EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL:
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No es motivo de discusion, que entre las partes las atd una relaciéon laboral mediante
un contrato de trabajo a término fijo inferior a un afo, suscrito desde el 11 de julio
de 2012, conforme el contrato de trabajo visible a folios (17 a 20) el cual fue
renovado en diferentes oportunidades y finalizado el 30 de mayo de 2015, de
conformidad con la carta de terminacion visible a folios 27 y 28 del Archivo 001 del
expediente digital y liquidacidon del contrato de trabajo a término fijo (fl. 24), para
desempeniar el cargo de “Coordinadora contable financiera”.

DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL:

De conformidad con los hechos admitidos por la parte demandada, se tiene que no
son motivo de discusion que la accionada se desempefié para la empresa actora
como coordinadora contable financiera, y que durante el tiempo que estuvo vigente
la relacion laboral manejo los softwares contables: Colsoftware y Orbis. Asi mismo
que el contrato de trabajo estuvo vigente hasta el 31 de mayo de 2015, y que entregd
su puesto de trabajo el 22 de mayo de 2015.

Ahora bien, ante la ausencia de un régimen de responsabilidad aplicable a los
trabajadores particulares, y con el fin de abordar el problema juridico planteado,
basado en el recurso de apelacion presentado por la sociedad demandante, es
menester remitirnos a lo establecido en el articulo 19 del CST, el cual dispone:
“Cuando no haya norma exactamente aplicable al caso controvertido, se aplican las

que requlen casos o0 materias semejantes, los principios que se deriven de este

Codigo, la jurisprudencia, la costumbre o el uso, la doctrina, los Convenios y
Recomendaciones adoptados por Ila Organizacion y las Conferencias
Internacionales del Trabajo, en cuanto no se opongan a las leyes sociales del pais,
los principios del derecho comun que no sean contrarios a los del Derecho del
Trabajo, todo dentro de un espiritu de equidad.”

Asi pues, el articulo 1494 del codigo civil dispone: “Las obligaciones nacen, ya del
concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o
convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la
aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a
consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en

los delitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia.”

Ahora bien, como sustento de su pretension, la parte demandante allegé al plenario

las siguientes pruebas: manual de funciones y competencias del cargo “Coordinador
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Contable y Financiero”, memorando #1 que data del 17 de abril de 2015, en el que

le comunican a la demandada lo siguiente:

“Por medio de esta comunicacion quiero hacerle un requerimiento formal, tal como le
he expresado ya verbalmente, a las fallas encontradas en las labores asignadas a usted
como COORDINADORA DE CONTABILIDAD.

1. Usted me informa a mediado s de febrero que ya la aplicacién contable ORBIS,
esta funcionando perfectamente, y que se puede suspende el servicio de la
aplicacién anterior (colsofware), cuando en realidad no habia hecho un
comparativo ni una revision de empalme, lo que generé pérdida de controles en
el area.

2. Durante febrero y marzo — 15 las constantes quejas de clientes, fue el comun
denominador, porque en algunos le consignaron mas dinero, a otros menos, y
ademas no se daba soluciones oportunas, al punto que en muchos casos como
a la doctora Pilar Garzén en los febrero o marzo se le consigno hasta el 26, en
el caso del sefior Rubén Rodriguez en marzo le consignaron $3.000.000 de mas,
a la familia Rodriguez Rodriguez en febrero o marzo también le depositaron mas
de lo debido, esto tan solo alguno casos que llegaron a la gerencia. También se
informé que al llamarla, usted les contestaba que el problema no era solo con
ellos y que tampoco eran los unicos clientes; situacion que agrava mas la imagen
de la compaiiia.

3. EI 1 de abril le pido a la Valentina las planillas de caja, encontrando que no
existen desde el 14 de enero — 15, sin entender porque se suspendié este control
tan importante para la organizacion.

4. Al pedirle a valentina la planilla, ella no sabe como se saca del sistema y lo que
lleva es unas anotaciones muy incompletas y obsoletas en un cuaderno; a
sabiendas que todas las aplicaciones contables sacan este documento de
control de forma automatica. Lo que evidencia que tampoco se le dio la induccién
precisa para el buen desarrollo del cargo de tesorera; a pesar de haberle
informado a usted desde el 1 de abril a hoy aun no sabe una planilla de caja.

5. A lafecha no se tienen los balances de enero, febrero — 15, porque faltan revisar
e incluir informacién a contabilizar. Es decir a hoy se han perdido muchos
controles que la empresa siempre ha tenido;, y que vienen siendo
responsabilidad del darea que usted maneja.

6. Es asi, como tengo que intervenir para lograr que el mes de abril no se tenga
problema con los clientes propietarios en cuanto a la oportunidad y veracidad de
los pagos: sin embargo y muy a pesar de lo anterior, se siguen presentando
problemas, tuve que ir a donde la sefor Otilia Seijas a solucionarle un problema
de mal manejo de las cuentas; la sefiora Nohora Olano también me llamo
directamente a mi para exponer que no le habian consignado sino una tercera
parte del arriendo.

7. Le recuerdo que uno de los grandes valores de la empresa para sus clientes
externos e internos y proveedores es el cumplimiento y la oportunidad en el
servicio, situacion que esta perjudicando nuestro buen nombre debido a los
problemas presentados.

8. EIl manejo de los comprobantes de ingreso no es el adecuado, contablemente
este documento solo se debe manejar en caja para pago en efectivo, y se esta
manejando para consignaciones, cheques y posiblemente otros pagos;
perdiendo asi llevar un consecutivo en cada cuenta y con documentos diferentes
y controlables”

Por otro lado, reposa carta de terminacién del contrato de trabajo con justa causa a
partir del 30 de mayo de 2015, en la que trae a colacién el memorando del 17 de
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abril de 2015, suscrito por la sefiora Lucila Gordo — Gerente de la empresa

demandante.

Carta de entrega formal del cargo por parte de la demandada, contrato de licencia

para el usuario final (“CLUF”) de ORBIS version para Windows.

Certificacion expedida por el Representante Legal de la empresa Colsoftware del
23 de febrero de 2017, mediante la cual se da constancia que la empresa BIENES
RAICES LORENCA LTDA tenia los derechos de utilizacion de la aplicacion contable

y de manejo de arriendos versiéon CPINPROC, bajo la modalidad de licencia de uso.

Comprobante de egreso 239, formulario de impuesto predial, relacion de dinero
recibido, carta del 4 de octubre de 2016, mediante la cual la Coordinadora Contable
y financiero de la demandante presento a la Gerente de la demandante un segundo
informe de hallazgos en cuanto a al contabilidad del periodo enero a mayo de 2015,

con las siguientes conclusiones:

- Luego de la revision realizada a las conciliaciones bancarias se encontré un
faltante por valor de $15.721.457.

- En el caso de los arrendatarios se encontré que estaban debiendo la suma
de $1.339.210 a lo cual se hizo un ajuste.

- lgualmente ocurre con la cuenta de propietarios donde el ajuste fue por
$1.544.000 por propietarios retirados a los cuales se les realizé pago durante
los meses de enero a marzo de 2015. Se ha intentado recuperar estos
valores pero no ha sido posible porque estas personas ya no tienen vinculos
comerciales con la compafiia.

- El saldo de diferencia a cargo en la caja es por valor de $35.659.365.

Se observa otro informe de hallazgos en cuanto a la contabilidad de enero a mayo
de 2015, reiterando las anteriores conclusiones, e incluyendo las siguientes:

- En la DIAN se presente una deuda por valor de $10.296.000 (este valor
aumenta por los intereses de mora) ya que los siguientes impuestos fueron
presentados y pagados después de la fecha de vencimiento por esta razén
se dieron por no presentados y se debe cancelar sanciéon por
extemporaneidad e intereses de mora:

- Retencidn en la fuente:

Ano 2012 periodo 8
Ano 2013 periodo 4
Ano 2014 periodo 1



EXP. 26-2018-00083-01

- Auto retencion Cree
Ano 2014 periodo 2

Reposa movimiento diario de caja general, comprobantes de egreso, estados
financieros a 31 de diciembre de 2016 y 2015.

Por otro lado, la parte demandada aporté carta de renuncia irrevocable del 7 de
enero de 2015, relacién de vales con fecha 27 de marzo de 2015, carta de
terminacién de contrato de trabajo, acta de entrega del puesto de trabajo, respuesta
a la carta de terminacion de contrato, historia clinica de la demandada No.
52779736, historia clinica No. 1150187583 del hijo de la demandada.

Ahora bien, en audiencia celebrada el 5 de marzo de 2019 se decretd Dictamen
Pericial solicitado por la parte demandante, el cual fue allegado el 13 de septiembre

de 2019, el cual arribo a las siguientes conclusiones:

A. Respecto de las diferencias entre el valor a pagar por concepto de impuesto
predial de 12 inmuebles el 20 de febrero de 2015 el cual ascendio al valor de
$15.786.000, debiendo ser la suma de $12.938.000:

o El desembolso del dinero para el pago de los impuestos se realizo el
16 de febrero de 2015, por lIo que no se explica porque tanto la
contabilizacién, como el registro en el libro diario de caja se haya
realizado hasta el 20 de febrero de 2015.

o La contabilizacion inicial se realizé por un mayor valor, es decir por
$15.786.000, que de acuerdo con los soportes fisicos corresponde al
valor del impuesto, sin descuento y adicionando el aporte voluntario.

o El registro en el libro diario de caja se realizé por un mayor valor, es
decir, $15.786.000, lo cual implica que este valor salié efectivamente
de la caja, aunque no se puede evidenciar realmente dado que no hay
soporte del arqueo de caja ese dia.

o En los registros actuales del libro auxiliar contable de caja esta
registrado el valor correcto, es decir $12.938.000, lo cual se explica
mediante correcciones que se hicieron a este registro el mismo 20 de
febrero de 2015, 24 de abro (Sic) de 2015y 23 de junio de 2015, segun
lo registrado en la auditoria del programa contable.

B. Faltante por valor de $18.605.089 correspondiente al periodo de enero 2015
a mayo de 2015, como resultado del ejercicio contable de conciliacion
practicado de junio a octubre de 20125 entre la caja y el saldo en bancos:
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o Enun proceso contable, las conciliaciones bancarias se deben realizar
al menos diez dias después de pasado el mes contable anterior.

o Dado lo anterior, de acuerdo a lo informado por la demandante, las
conciliaciones bancarias allegadas fueron realizadas en un tiempo
muy posterior al que se debio realizar, es decir, no fueron realizadas
por la demandada.

o Dada la gran cantidad de valores (partidas conciliatorias) se observa
la inoportunidad en el registro contable y la no identificacion a tiempo
de los valores consignados incurriendo igualmente en la inoportunidad
de afectar las cuentas de clientes y proveedores.

o Si bien la diferencia de $18.605.089 no se ve reflejada en los valores
conciliados a mayo de 2015, dado que el alcance de la presente
auditoria es hasta el mes de mayo de 2015, esta diferencia se
encuentra registrada contablemente hasta el mes de diciembre de
2016.

o Dentro del proceso de depuracion de las partidas conciliatorias, se
pudieron identificar, por parte de la inmobiliaria, diferentes valores, por
lo que a 31 de diciembre de 2016 se registra contablemente la Nota
Crédito No. Dic0162 con el concepto faltante en banco y con cargo a
la demandada por valor de $18.605.089.

C. Faltante en caja por valor de $33.699.365 correspondiente al periodo de
enero a mayo de 2015:

o La columna diferencia para los meses de enero, febrero y marzo de
2015 se encuentra vacia dado que, segun lo informado por la
demandante, el responsable del proceso no generd los informes
diarios de caja para los meses de enero y marzo de 2015, y tampoco
hay evidencia de los arqueos fisicos de caja.

o Por lo anterior, se inicia la revision a partir del mes de abril de 2015
con una diferencia entre saldos a marzo 31 de 2015. El libro auxiliar
contable de caja presenta un valor de $181.175.896,50 y el informe de
caja un saldo de $10.477.835, arrojando una diferencia de
$170.698.061,50 que no es posible identificar dado que no hay
soportes.

o Los informes diarios de caja de los 08, 09, 10, 13, 14 y 15 de abril de
2015 no fueron generados por el programa contable, por lo que no hay
confiabilidad en los valores y conceptos registrados. Sin embargo, se

da continuidad con la revision.
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o Para el 08 de abril de 2015, el libro diario de caja presenta un saldo
de $56.944.2229 y el saldo inicial para el dia siguiente 09 de abril de
2015 es de $95.839,74; diferencia de $38.895.565, el cual no se puede
identificar, dado que como se anot6 en el punto anterior, este informe
no fue generado por el programa contable.

o Al final de la revision, que se realizé hasta el mes de julio de 2015
presento diferentes valores como diferencias.

o Es de aclarar, que esta diferencia corresponde a valores que se
encuentran en libro auxiliar de caja y que no se encuentran registrados
en el informe diario de caja, por otro lado, valores que encontrados en
el informe diario de caja, no fueron encontrados en el libro auxiliar de
caja.

o Dado que estas diferencias no se pudieron aclarar en su momento, se
registra contablemente a 30 de octubre de 2015 la nota crédito
OCT0095, concepto ajuste saldo en caja por valor de $35.659.365 con
cargo a la demandada.

Asi mismo, llegé a una conclusion adicional y fue que dada la informacion que
entrega la demandante, con relacion al cambio de programa contable realizado en
enero de 2015, y que segun instrucciones se debia hacer un paralelo de la
informacion contable entre los dos programas, se realizo la verificacion de la misma,
encontrando que el software anterior llamado “colsoftware”, solo se encuentra
informacion respecto al mes de enero de 2015, por lo cual se evidencia que no se

realizé el paralelo de la informacion con el nuevo software denominado “Orbis”.

Se recibio el interrogatorio de parte de la demandada, quien manifesté que no firmoé
el balance con corte a 31 de diciembre de 2014, que no conoce los estados
financieros de la sociedad actora, que en el aino 2015 elaboré los archivos planos
de los pagos del cliente LOURDES MUNOZ. Que en febrero de 2015 debia
alimentar de manera simultanea los dos software, esto es, el nuevo software que
estaban implementando en la compafia, aclara que las consecuencias del afo 2015
se atribuyen a los hechos y las malas decisiones del afio 2014, teniendo en cuenta
que el programa Orbis no estaba preparado para la migracién de la informacion, y
mas aun cuando habia un atraso de la contabilidad de los meses que estuvo en
licencia de maternidad, por eso se hizo tan dificil tener la informacion al dia. Sefala
que en el aflo 2015 NO era una de sus funciones era verificar los registros contables
de la compaifiia, tales como recibos de caja, notas contables, etc., que entrego
planillas de cajas hasta el 24 de agosto de 2014, posterior a esta fecha no hice
entrega de caja ni de planillas, porque no era bajo su supervision ni custodia. Que
no tenia bajo su custodia las cajas al afio 2015. Que en el afio 2015 no debia hacer
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el arqueo de caja, pues si bien para agosto de 2014 entreg6 esa funcion, fecha para
la cual se fue a licencia de maternidad, para diciembre de 2014 que volvio esa
funcion fue entrega a la sefiora LOURDES MUNOZ. Sefiala que la empresa
demandante tenia un sistema denominado Colsoftware, sistema adecuado con
todos los parametros que llevaba 20 afos funcionando, sin embargo, la persona
que esta en caja, la tesorera, lo alimenta, y al final del dia se imprime la planilla y se
hace arqueo de caja, lo cual estaba bajo su responsabilidad hasta el 28 de agosto
de 2014. La compafiia en este momento debe guardar en custodia las planillas que
se sacaban diariamente. Para el tema de propietarios, a contabilidad llegaba las
novedades de arriendos, administraciones y servicios publicos, cuando llega la
novedad es porque ya vienen autorizadas, se ingresan al sistema y se genera el
archivo plano, el cual se generaba automatico con la anterior informacion. Que
elaboré el comprobante de egreso 239, que se encuentra en el expediente. Que en
el afno 2015 no revisaba las cajas de la demandante. Que debia realizar las
conciliaciones en la caja, pero no se realizé por cuanto cuando regreso de licencia
de maternidad estaba atrasado por contabilidad y no lo realizé. Que trat6 alimentar
los dos software de la sociedad demandante, pero no tenia toda la informacién para

realizarlo. Respecto de los faltantes, no se ha iniciado investigacion penal.

Igualmente, se recibid el interrogatorio de parte de la sefiora LUCILA GORDO
GUERRERO, representante legal de la empresa demandante, quien manifesto que,
la demandada salié de licencia de maternidad y le entreg6 el cargo a la sefora
BLANCA LIDIA TORRES, asignandole las mismas funciones que tenia a cargo la
demandada, y para el momento en que regreso de su licencia de maternidad el 4
de diciembre de 2014, recibio la accionada la contabilidad al dia. Que previo a salir
a la licencia de maternidad la demandada tenia la funcion de contabilizar todos los
ingresos y egresos de la compaifiia, custodiar el dinero que manejaba la compafiia
y llevar la contabilidad de la empresa. Que la demandada no desempenaba el cargo
de contadora, sino que, habia un contador que realizaba las declaraciones de renta,
la labor de la demandada era todo lo relacionado con acciones contables. Que el
manual de funciones se elabordé cuando la demandada ingres6 a laborar para la
empresa demandante. Que manejaban una caja menor por valores aproximados de
$500.000 y una caja mayor de hasta 50 millones de pesos. Las cajas eran
manejadas por la tesorera, con supervision y control de la demandada. Que para el
afo 2015 estaban cambiando el software al interior de la compaifiia, por lo que se
comunicé con la demandada previo a ingresar a laborar, y se acordd que seria la
encargada de alimentar los dos software, que llevaria nos controles, que la sefiora
BLANCA LIDIA la apoyaria con los impuestos, certificaciones de ingresos y medios
magneéticos, pero asegura que las funciones de la demandada no se modificaron.

Que la planillas de caja las realizaba la tesorera, y la demandada debia revisarlas.

10
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Que la demandada registraba los dineros en las cuentas bancarias para los meses
de enero a mayo de 2015, precisando que se encargaba de la parte manual del
software. La demandada debia realizar el control del efectivo de la empresa. Que el
faltante consistié en dineros faltantes en el banco de enero a mayo de 2015, por
cuanto no alimentdé bien los software. Que debido a ese faltante no se ha iniciado

acciones penales.

Se recibio el testimonio de la sefiora LOURDES ROSARIO MUNOZ GUERRERO,
quien indic6 que cuando la sefioras BLANCO LOPEZ sali6 de licencia de
maternidad, las funciones que ésta realizaba no fueron totalmente delegadas a la
deponente. Si embargo, indica que cuando la demandada volvié de la licencia de
maternidad hubo varios cambios, ajustandose al tema del cambio de software, que
la accionada se encargaba del manejo administrativo y operacional del area
contable. Que en relacién con el arqueo de caja, sefialoé que, era la demandada en
realizarlo, y que la deponente no tenia que intervenir en esa funcion, sin embargo,
cuando la demandada sali6 a licencia de maternidad tuvo que asumir dicha funcién,
pues debia hacer custodio de la caja, sin embargo, afiadié que no era la encargada
de autorizar las entradas y salidas, solo verificaba que la caja estuviera en orden.
En relacién con la contabilidad, sefialé que, mas alla de colaborar con la custodia
del dinero, no intervenia, tan solo para realizar pagos, en el momento en que la
demandada sali6 a licencia de maternidad, que recuerda las planillas de caja que
salian de tesoreria, y tesoreria imprimia al final de la tarde las planillas, y el area de
vivienda hacia la verificacion del tema. Indicé ademas que una vez la demandada
volvio de disfrutar su licencia de maternidad, no recuerda bien como se hacia el
arqueo de caja, si le devolvio a la accionada esa funcion, pues estaba enfocada en
el cambio de programa o software.

Por su parte, se recibio el testimonio de la sefiora BLANCA LIDIA TORRES sefial6
que, durante la licencia de maternidad de la demandada, aliment6 el software,
dejandolo al dia casi en un 90%, entrego la conciliacion que solamente faltaba la de
noviembre y después continuo ayudando con los impuestos. Que los formularios de
impuestos las elaboraba la demandada, pero pasaban al asesor contable para
realizar la respectiva revision y aval para la presentacion. Que por error, subié dos
veces el archivo a propietarios, sin embargo no se pagé dos veces, sino por el
contrario, cancelé6 menos, y desde que la demandada se fue a licencia y volvio

tuvieron dicho problema.
Por otro lado, se practico la prueba testimonial de la sefiora LIDA GISELLE DIAZ

GUERRERO quien indicé que, el papel de la demandada en el afio 2015 con

relacion al arqueo de caja era la de revision y verificacion del archivo, y que en

11
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relacion al ingreso del dinero en efectivo que ingresa a caja, tienen que hacer un

seguimiento y registro del movimiento de los dineros.

Teniendo en cuenta lo anterior, si bien al plenario se allegé manual de funciones y
competencias del cargo “Coordinador contable y financiero”, el cual desempefiaba
a la demandada, el cual sefala como fecha de agosto 2011, tal situacion resulta
contradictoria con lo manifestado por la Representante legal de la demandante,
quien manifesté que fue realizado al momento de ingresar la demandada. No
obstante lo anterior, si bien sefala que la demandada no desempefd el cargo de
contadora, lo cierto es que la misma demandada informé que las funciones al
regresar de su licencia de maternidad no fueron las mismas que entregé al 28 de
agosto de 2014, fecha en la cual sali6 a la licencia mencionada, pues tal situacion
se corrobora con lo manifestado por la sefiora LOURDES MUNOZ, quien indicé que,
hubo varios cambios, pues la compafia se estaba ajustando al cambio de software,
y si bien en el afilo 2014 la accionada se encargaba del manejo administrativo y
operacional del area contable, lo cierto es que el arqueo de caja tuvo que asumir
dicha funcion, pues debia hacer custodio de la caja, sin embargo, afiadié que no era
la encargada de autorizar las entradas y salidas, solo verificaba que la caja estuviera
en orden, con lo cual no se logra acreditar de manera fehaciente e indiscutible las
funciones que debia ejercer la demandada, conforme lo indicé el Juzgador de

instancia.

Asi mismo, de conformidad con las conclusiones allegadas en el Dictamen Pericial,
no se tiene certeza en primer lugar de las pérdidas de valor indicadas en las
pretensiones en la demanda, en tanto que la diferencia de $18.605.089 que
pretende se impute a la demandada, no se ve reflejada en los valores conciliados a
mayo de 2015, en tanto que esta diferencia se encuentra registrada contablemente
hasta el mes de diciembre de 2016, fecha para la cual, la accionada no se

encontraba vinculada laboralmente con la compania accionante.

Por otro lado, si bien el cambio de software al interior de la empresa demandante
genero traumatismos en el funcionamiento financiero de la compaiia, lo cierto es
que, de conformidad con el interrogatorio de parte de la demandada, indicé que
intent6 alimentar ambos software, no siendo posible, en tanto que, la contabilidad
no estaba al dia, pues si bien la testigo BLANCA LIDIA TORRES indicé haberla
entregado casi al 90%, lo cierto es que no puede entenderse que estuviera al dia, y
migrar la totalidad de la informacion requerida, aunado al hecho que al momento de
cambiar dicho software la demandada se reincorporé a sus labores, sin que se tenga
claridad si la demandada recibio las mismas funciones que entregé en agosto del

afno 2014, maxime cuando se acredité que algunas funciones fueron transferidas a

12



EXP. 26-2018-00083-01

la sefiora LOURDES MUNOZ, y en esa medida no se acredita la presunta
responsabilidad de la demandada que le imputa la sociedad demandante, frente a
las pérdidas de la compaiia demandante, maxime si se tiene en cuenta la
liquidacion de los impuestos era revisada y avalada por un asesor contable, no era

responsabilidad en su totalidad de la sefiora demandada.

Asi las cosas, al no acreditarse la responsabilidad de la demandada en las pérdidas
de la compafia demandante, no queda otro camino que CONFIRMAR en su
integridad la sentencia apelada.

COSTAS: Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de septiembre de 2021 por
el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente

1 W\@ WL

e
MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
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LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada

Enlace expediente digital: 26-2018-00083-01
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