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En Bogota D.C., hoy a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), fecha y hora previamente sefialada en auto anterior, el
suscrito se constituye en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller
Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

ASUNTO: Honorarios profesionales de abogado.

Procede la Sala a desatar los recursos de apelaciéon interpuestos por las
partes, contra la sentencia de Primera Instancia de fecha 12 de diciembre de
2018, proferida por el Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., dentro del proceso ordinario laboral de JOSE GUILLERMO
TADEO ROA SARMIENTO contra JORGE ISAAC RODRIGUEZ ROMERO.

ANTECEDENTES

JOSE GUILLERMO TADEO ROA SARMIENTO, promovié demanda Ordinaria
Laboral contra JORGE GUILLERMO RODRIGUEZ ROMERO, para que previa
declaratoria de la existencia de un contrato de mandato, revocado por el
demandado, sin justificacién; se condene al pago de los honorarios a su
favor, en un 50% de lo recibido dentro del proceso ordinario laboral tramitado
ante en el Juzgado Sexto Laboral contra la Fundaciéon San Juan de Dios;
mas el 50% de lo percibido con ocasion de la accién de grupo que cursé en
el Juzgado 15 Administrativo de Bogota, que también adelanté como
apoderado del demandante y contra la misma Fundacion; junto con los
perjuicios causados por la revocatoria de los poderes conferidos, la
indexacion de las condenas, los intereses moratorios, lo ultra y extra petita
y las costas del proceso.

Como soporte factico de sus pedimentos, en sintesis, relaté que, varios
trabajadores de la Fundaciéon San Juan de Dios, contrataron sus servicios
profesionales de abogado, para obtener el pago de los derechos laborales y
las indemnizaciones correspondientes por su no pago; para el efecto,
estructuroé una accion de nulidad de los Decretos 290 de 1979, 1374 de 1979
y 371 de 1998, presentada directamente por dos trabajadoras, la cual
prospero, ya que, mediante sentencia del 8 de marzo de 2005, la Sala Plena
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de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, declaré la nulidad
de dichos Decretos; que, adicionalmente presentdé una accion de grupo
contra la Fundaciéon San Juan de Dios, la Nacién — Ministerio de Salud,
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la Superintendencia Nacional de
Salud y el Departamento de Cundinamarca, tendiente al reconocimiento y
pago de todos los perjuicios materiales y morales causados a los trabajadores
por el no pago total y oportuno de sus salarios y prestaciones sociales; accion
que inicialmente fue tramitada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y luego fue remitida al Juzgado 15 Administrativo de Bogota,
radicada bajo el numero 25002315000200202327.

Sefiala que, el demandante se adhiri6 a la accién de grupo, para lo cual, le
otorgd poder y suscribié contrato de mandato, en el que se pacto el pago de
las sumas que llegaran a reconocerse por cualquier via judicial o
extrajudicial, por medio de conciliacién o por reconocimiento directo por
parte de los demandados. Refiere que, también adelanté en su nombre,
demanda ordinaria laboral, ante el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de
Bogota, identificada con el nimero 2002-124, en la que, se profirié sentencia
condenatoria, el 3 de noviembre de 2005, ordenando su reintegro, junto con
el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el 5 de agosto
de 2009 y que se convirti6é en el proceso ejecutivo 2006-037, remitido a la
liquidaciéon de la Fundacion San Juan de Dios.

Pese a lo anterior, el 12 de octubre de 2016, el actor, recibi6 via correo, un
escrito del demandado, informéandole su deseo de revocarle todos los poderes
otorgados, sin cancelarle los honorarios pactados (fls. 34-44).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma la demanda, JORGE ISAAC RODRIGUEZ
ROMERO, con escrito de folios 117 a 122 dio contestacién a la misma,
mediante escrito visible a folios 71 a 76, oponiéndose a todas y cada una de
las pretensiones; respecto a los hechos de la demanda, dijo no constarle o
no ser cierto, aceptando sélo la suscripcion del contrato de mandato y su
revocatoria. En su defensa alegb que, sin desconocer la vinculacion civil que
até a las partes, no comparte el monto de los honorarios reclamados por el
actor, del 50% en la modalidad de cuota litis, porcentaje que considera
abusivo y fundado en situaciones que no fueron realmente las pactadas.
Propuso la excepcion previa de prescripcion, que se declaré no probada en
audiencia del 24 de agosto de 2017 (fls. 80-81); y las de fondo, que
denominé, cobro de lo no debido, inexistencia de las obligaciones civiles,
buena fe y la innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de diciembre de 2018, el Juzgado Veintinueve (29)
Laboral de Circuito de Bogota D.C., declar6 la existencia de un contrato de

2



Proceso Ordinario Rad.110013105029201600430-01
JOSE GUILLERMO TADEO ROA DARMIENTO EN CONTRA DE JORGE ISAAC RODRIGUEZ ROMERO

prestacion de servicios entre las partes; condenando al demandado al pago,
debidamente indexados, de los honorarios reclamados, en un 25% respecto
del proceso ordinario laboral que curso ante el Juzgado 6 Laboral del
Circuito de Bogota, 10% del proceso ejecutivo, que se adelantdé a
continuacion del mismo, y, el 15% por la accion de grupo, sobre lo que
efectivamente reciba el accionada, por dichos procesos, una vez se realicen
los descuentos de Ley.

Considero la Juez de Primera Instancia, que el demandante, cumplié con el
objeto del contrato de prestacion de servicios; no obstante, pretender el pago
del 50% de lo recibido por el demandado, en cada proceso, desborda los
limites establecidos, por lo que, resulta exagerado y superaria el valor de los
honorarios, que el mismo Colegio de Abogados, ha establecido para las
actuaciones judiciales, razon por la cual, determiné que, los honorarios
acordados efectivamente eran del 50%, pero distribuidos en cada una de las
actuaciones adelantadas por el actor a favor del demandado, condenando al
pago de los honorarios en los porcentajes ya indicados, debidamente
indexados, pero, a partir del momento en que efectivamente se cancelen las
condenas a favor del accionado; no ordené la a-quo, el pago de los intereses
moratorios, por no estar expresamente pactados en el contrato de prestacion
de servicios; ni condend en costas, porque el demandante, no ha recibido
pago alguno a su favor.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, los apoderados de las partes,
interpusieron recurso de apelacién, en los siguientes términos:

El demandante, solicita modificar la sentencia apelada, y se reconozcan los
honorarios de la forma solicitada en la demanda, pues, fue contratado para
adelantar un conjunto de procesos, que implicé para al actor, un gran
trabajo profesional, al obtener incluso, la nulidad de los Decretos 290 de
1979, 1374 de 1979 y 371 de 1998, con lo que no sélo se beneficié el actor,
sino muchos trabajadores de la extinta Fundacién San Juan de Dios; que,
como apoderado del demandado, adelanté todas las gestiones necesarias
para el pago de la sentencia que ordené su reintegro, no obstante, el no
cumplimiento de la misma, no puede atribuirse a negligencia del apoderado.

Senala que, las tarifas de CONALBOS, no son imperativas, ni pueden
desconocer lo pactado por las partes, esto es, la cuota litis del 50%; pide
adicionar la sentencia, determinando cuando se hara exigible el pago de
honorarios y un pronunciamiento respecto al anticipo que por cuestiones
humanitarias realizé el abogado a favor de su cliente.

Por su parte, el demandado, afirma en su recurso que, la Juez de Primer
Grado, omiti6 resolver las excepciones propuestas, en especial la de
prescripcion de esta accion, pues, los honorarios que reclama el actor, se
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hicieron exigibles a partir del fallo proferido por el Juzgado Sexto Laboral
del Circuito de Bogota, en el ano 2005; que, el contrato de mandato, fue
suscrito, con posterioridad a la demanda ordinaria laboral, y sélo por la
accion de grupo, pactando unos honorarios desproporcionados, y que, no se
acompasan con la deficiente gestion del actor, pues, aunque se ordeno el
reintegro del trabajador, el mismo nunca se hizo efectivo, ni obtuvo pago
alguno. Adicionalmente, refiere que, el actor, no le hizo ningun anticipo, sino
un préstamo, ajeno al mandato otorgado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte demandante, pide que se protejan en
forma integra y total sus derechos laborales y profesionales, por espacio de
casi 20 anos de gestion a favor del demandado, y en consecuencia, se
modifique la sentencia de Primer Grado, teniendo por valido lo pactado ente
las partes, en el contrato de mandato, pues, rebasé la a-quo, sus limites
interpretativos, al desconocer o modificar lo pactado por las partes.

El demandado, por su parte, reiter6 los argumentos expuestos al sustentar
el recurso de apelacion, respecto a la procedencia de las excepciones
propuestas, ninguna de las cuales, considera que, tuvo pronunciamiento
particular en la sentencia apelada; que, el contrato de mandato, conferido
no lo fue para adelantar el proceso ordinario laboral, sino la accién de
grupo, que ni siquiera a la fecha ha sido resuelta en Primera Instancia;
razon por la cual, los honorarios reclamados, no pueden superar el quince
por ciento (15%) en la modalidad contractual de cuota litis, maxime cuando
no hizo parte del Grupo demandante, ni fue sujeto procesal en la accion de
nulidad simple fallada el 8 de marzo de 2005.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66A del CPTSS, conforme a la
sentencia apelada y los recursos de apelacion presentados por las partes,
considera la Sala, que el problema juridico a resolver, se contrae a
determinar, (i) si se causaron los honorarios profesionales reclamados por
el demandante; en caso afirmativo, (ii) si el valor de dichos honorarios,
corresponden al 50% de lo que obtenga el demandado, en cada uno de los
procesos adelantados a su favor o si por el contrario fue correcta la decision
adoptada por la a quo, al distribuir dicho porcentaje en un 25% por el
proceso ordinario, 10% por el ejecutivo a continuacion y 15% por la acciéon
de grupo; y (iii) si las pretensiones se encuentran afectadas por el fenéomeno
de la prescripcion o alguna de las excepciones propuestas por la parte
demandada.

DEL CONTRATO DE MANDATO- PAGO DE HONORARIOS
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Se opone la parte demandada, al pago de los honorarios profesionales
reclamados por el actor, advirtiendo que, el contrato de mandato suscrito
entre las partes, se suscribi6é solo por la accion de grupo que ya habian
presentado otros trabajadores de la extinta Fundacion San Juan de Dios,
mas nunca se incluyo en él, honorarios por la demanda ordinaria laboral
que curso en el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, y que, fue la
Unica respecto de la cual se le revocd el poder; ademas sefiala que, los
honorarios pactados en dicho contrato, fueron desproporcionados y no
pueden extenderse a las demas gestiones, que, considera, ni siquiera fueron
acertadas, pues, pese a ordenarse su reintegro, el mismo no se materializo,
ni ha obtenido pago alguno por dicho proceso.

Al respecto, el numeral 6 del articulo 2 del CPTSS, asigna a la Jurisdiccion
Ordinaria, en sus especialidades, laboral y Seguridad Social, el
conocimiento de los conflictos juridicos que se originan en el reconocimiento
vy pago de honorarios o remuneraciones por servicios personales de caracter
privado, cualquiera que sea la relacion que las motive.

En tratandose propiamente del mandato, el articulo 2141 del CC, lo define
como el contrato “en que una persona confia la gestién de uno o mds negocios
a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera...”; el cual,
puede ser de caracter gratuito o remunerado, de acuerdo a lo sefialado en el
articulo 2143 ibidem.

Por su parte, el articulo 2144 del mismo Codigo, asimila la gestion
profesional al contrato de mandato, en los siguientes términos:

“Los servicios de las profesiones y carreras que suponen largos
estudios, o a que estd unida la facultad de representar y obligar a
otra persona, respecto de terceros, se sujetan a las reglas del
mandato”

El articulo 2149 del CC, consagra que "el encargo que es objeto del mandato
puede hacerse por escritura publica o privada, por cartas, verbalmente o de
cualquier otro modo inteligible, y aun por la aquiescencia tdacita de una persona
a la gestion de sus negocios por otra”, y el articulo 2150 estipula que, "El
contrato de mandato se reputa perfecto por la aceptacion del mandatario...", la
cual puede ser expresa o tacita, y que, una vez aceptado, no podra disolverse
el contrato sino por mutua voluntad de las partes.

Por consiguiente, para establecer la existencia del vinculo contractual
alegado es menester que quien reclama su declaracion demuestre a traves
de los medios probatorios a su alcance la presencia de los elementos
referidos, esto es, el acuerdo de voluntades en relaciéon con el servicio
profesional requerido y la contraprestacién o remuneracion del servicio,
también llamada para este tipo de contratos “honorarios”.
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Pues bien, milita a folio 2 del expediente el “CONTRATO DE HONORARIOS
PROFESIONALES” celebrado entre las partes el 29 de septiembre de 2006,
que establece:

“OBJETO: El apoderado se compromete a continuar representando mis
derechos ante el Tribunal y ante la Defensoria el (sic) Pueblo dentro de la
ACCION DE GRUPO adelantada por BLANCA FLOR RIVERA GONZALEZ Y
OTROS contra la FUNDACION SAN JUAN DE DIOS; HOSPITAL SAN JUNA DE
DIOS — INSTITUTO MATERNO INFANTIL, LA NACION — MINISTERIO DE SALUD
Y MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, el DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA y la SUPERINTENDENCIA DE SALUD, radicada en el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y que tiene como fin que se condene a las
demandadas a cancelar al GRUPO DEMANDANTE la indemnizacion colectiva,
compensatoria y moratoria y los perjuicios morales causadas por el no pago
oportuno de los salarios a que tenemos derechos los integrantes del grupo actor.
Ratifico la representacion que el apoderado ha tenido de mis derechos en dicha
accién en virtud del articulo 48 de la Ley 472 de 1998.

Asi mismo la (sic) mandante reconoce que el mandatario fue quien elaboré la
accién de nulidad por inconstitucionalidad de los Decretos Nos. 290 de 15 de
febrero de 1979, 1374 de 8 de junio de 1979 y 371 de Febrero 23 de 1998,
expedidas por la (sic) Presidente de la Republica, accion que presentaron
nuestras comparieras BLANCA FLOR RIVERA GONZALEZ y NUBIA GRACIELA
BAEZ PADILAA, en pro de la defensa de los derechos de los trabajadores de la
Fundacién San Juan de Dios y que el Consejo de Estado fallo favorablemente
en dias pasados declarando la nulidad impetrada”.

Y, respecto al pago de honorarios profesionales a favor del actor, determina:

“HONORARIOS: Teniendo en cuenta que el apoderado fue el que adelanto el
proceso ordinario laboral No.0124 de 2002 que adelanté en el Juzgado 6°
Laboral de esta ciudad contra la Fundacién San Juan de Dios, obteniendo
sentencia favorable a mis intereses, es mi libre voluntad reconocerle al citado
abogado como honorarios profesionales tanto por el ordinario como por la accion
de grupo y cualquier otro proceso que él considere necesario, el equivalente al
cincuenta por ciento (50%) de las sumas gue lleguen a reconocerse por cualquier
via judicial y por concepto de la indemnizacion individual y colectiva a que
tenemos derecho los integrantes del grupo actor, porcentaje que se pacta
teniendo en cuenta que los gastos que ocasionen los procesos serdn asumidos
en su totalidad por el apoderado, excepto lo correspondiente a poélizas
judiciales, y que el reconocimiento de las pretensiones es aleatorio, incierto y
eventual. Asi mismo le corresponderdan al apoderado como honorarios las
costas Yy agencias en derecho que se liquiden dentro de la accion
correspondiente. PARAGRAFO PRIMERO: Los honorarios a favor del abogado
se hardn efectivos sin interesar para nada la vida judicial ni que el fin
perseguido se consiga por via judicial o extrajudicial o por medio de la
conciliacién y aun por reconocimiento directo por parte de los demandados de
los derechos reclamados en cuanto que el mandatario desde hace varios anos
viene defendiendo los derechos a través de vias judiciales, dejando en claro
que si el mandante reconoce el poder deberd cancelarle al apoderado la
totalidad de los honorarios aqui pactados...”

Igualmente, se allegd copia de la sentencia proferida el 3 de noviembre de
2005, por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, en a que se
condend a la FUNDACION SAN JUAN DE DIOS a reintegrar al demandado
JORGE ISAAC RODRIGUEZ ROMERO, al cargo de celador diurno, junto con

el pago de salarios, con los incrementos legales o convencionales y
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prestaciones sociales compatibles con el reintegro, a partir del 5 de agosto
de 1999; asi como las multiples actuaciones adelantadas para obtener el
cumplimiento de dicha sentencia, entre las que se descantan, sendas
peticiones presentadas ante las entidades encargadas de la liquidacion de
la extinta Fundacion San Juan de Dios (fls. 120, 121 y 142); acciones de
tutela (fls. 99, 226, 306, 315 y 577); una accién de reparacion directa,
denuncia penal contra los liquidadores de la mencionada entidad, recursos,
escrito solicitando la continuacién del proceso ejecutivo, luego del ordinario
laboral, entre muchas mas que acreditan la gestion adelantada por el
demandante, para obtener el reintegro del actor, como se dispuso por el
Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota.

También se aportd comunicacion del 11 de octubre de 2016, mediante la
cual el demandado, le informa al actor que:

“...en calidad de contratante y poderdante del contrato de prestacion de
servicios profesionales suscrito con usted en calidad de abogado y cuya
copia del mismo usted nunca me entregé y de cuya ejecucion resulto la
sentencia proferida el 3 de noviembre de 2005 por el JUZGADO SEXTO
LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, radicado 2002-00124, de cuyo
cumplimiento usted me tiene en absoluta ignorancia a pesar de haber
transcurrido cerca de 11 anos desde la ejecutoria de la referida sentencia
y por contera incurriendo de su parte en la falta a la debida diligencia
profesional plasmada en el articulo 37 numeral 2 de la ley 1123 de 2007,
toda vez que nunca se me ha reintegrado conforme lo ordena la sentencia
y mucho menos se me ha cancelado suma de dinero alguna.

Por tal razén, me veo en la imperiosa necesidad de dar por terminado el
referido contrato de prestacion de servicios profesionales y por contera
revocar los poderes que a través del tiempo a usted le he otorgado,
incluido el de recibir radicado el 8 de junio de 2011 en la “Fundacién San
Juan de Dios”.

Lo anterior, sin perjuicio de reconocerle y pagarle oportunamente los
honorarios a que haya lugar por su labor adelantada hasta la fecha de
ejecutoria de la sentencia de marras y las providencias que liquidaron las
costas procesales a favor del suscrito, claro estd siempre y cuando me sea
efectivamente reconocido y pagado las acreencias laborales que atin me
adeuda mi empleadora” (fl 25).

Al absolver interrogatorio de parte, el demandado, indicé que, no es una
persona letrada, sélo cursé primero de primaria, se desempend como
celador, en la extinta Fundacion San Juan de Dios, acepté que le confirio
poder al demandante, para adelantar el proceso ordinario laboral que curso
en el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, para unas acciones de
tutela y una accion de reparacion directa; que, cada vez que iba a la oficina
del abogado, firmaba unos documentos, pero no sabia de qué se trataba;
dijo que, un dia llamé al actor, le dijo que no tenia dinero, que si le podia
hacer un préstamo, que él se lo cancelaba cuando le pagaran la sentencia
del Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, a lo que el profesional del
Derecho accedio, le dijo que fuera un viernes, le entregé la suma de
$1.000.000 y le desconté $10.000 de intereses. Dijo que no desconocia la
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gestion del abogado dentro de la accién ordinaria laboral, pero, que,
finalmente, él nunca fue reintegrado, ni se le cancelé por parte de la
Fundacion San Juan de Dios, ninguna suma de dinero.

Por su parte el demandante, sefialé que, en el contrato de prestaciéon de
servicios profesionales, se pactoé con el demandado, el pago del 50% de lo
que se obtuviera por todas las gestiones que adelanté y las que llegara a
realizar hasta obtener el reconocimiento de sus derechos laborales por parte
de la Fundaciéon San Juan de Dios en Liquidacién; dijo que el contrato se
suscribié en el intermedio de las acciones y no recordé si son anterioridad
habia firmado otro documento con el demandado; que, no recibié dinero
para gastos de ninguno de los procesos, y que, la suma de $1.000.000 que
le entrego al accionado, fue a titulo de adelanto, pero que jamas le cobro, ni
desconto6 intereses por dicho concepto; que, no demandé la resolucion 094
de 2013, mediante la cual se hizo un reconocimiento  econémico al
demandado, porque carecia de poder para ello.

Analizado el acervo probatorio a que se ha hecho referencia, considera la
Sala, que fue acertada la decision adoptada por la a-quo, al regular los
honorarios del demandante, en un en un 25% del proceso ordinario laboral
que curso ante el Juzgado 6 Laboral del Circuito de Bogota, 10% del proceso
gjecutivo, que se adelant6 a continuacion del mismo, y, el 15% por la accién

de grupo; pues, aunque las partes habian pactado, por tal concepto, “el

equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las sumas que lleguen a
reconocerse por cualquier via judicial”, lo cierto es que, el pago de honorarios
por cuota litis, conlleva una obligacion de resultado, como lo advierte la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en
sentencia del 2 de junio de 2009, con radicacion 33099, donde se indico
que:

“w

. el pacto de honorarios por cuota litis conlleva una obligacion de
resultado, por eso, el fallador de segundo grado, luego de analizar el
contrato de prestacion de servicios profesionales celebrado entre
GUTIERREZ LOZADA y la CAJA AGRARIA, dentro de la facultad de libre
apreciacion de las pruebas aducidas en el proceso, con apoyo en el
articulo 61 del C.P.L. y SS., infirié que al pactarse honorarios por <cuota
litis>, sobre las “sumas realmente recaudadas?”, como se acordod entre
la CAJA AGRARIA y la actora GUTIERREZ LOZADA, la obtencién del
porcentaje de honorarios del objeto del pleito, estaba sujeta a que “éste se
gane”, pues insistio, en que en el “pacto de cuota litis los honorarios y su
cuantia” estaban “supeditados al éxito real de la gestién que se le haya
encomendado al profesional del derecho”. Por ello, se insiste, lo que coligio
el Tribunal era que estaba “probado en el juicio que en razén de la mision
profesional realizada por FANNY GUTIERREZ LOZADA, la CAJA
AGRARIA...no recuperd dinero alguno”, lo que significaba, que al “no
haber cumplido la condicién a que se sometié la obligacion de pagar los
honorarios a favor de la demandante”, era evidente que tal “obligacion no
ha nacido a la vida juridica”, lo que obuviamente conducia a que “no se
puede exigir de la CAJA AGRARIA...el pago de los honorarios solicitados”
(folio 33 cuaderno 2). Asi, tampoco puede derivarse un error manifiesto de
hecho por parte del ad quem, al evaluar los documentos que seriala la
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censura, Yy mads bien lo que correspondia a la recurrente era evidenciar lo
contrario.

Al punto, en sentencia S. de N., Gaceta LXIIl, 466 de 29 de septiembre de
1947, se dijo:

“La peculiaridad de la convencién denominada cuota litis consiste en que
la remuneracién correspondiente al ejercicio del mandato no tiene cardcter
cierto y determinado, sino que es contingente y aleatoria, pues tanto su
exigencia como su cuantia dependen de los resultados de la gestién del
negocio y de la suma liquida o liquidable en que el litigio se traduzca para
las personas que en el pacto intervienen.

Esta modalidad de la remuneracién es juridica, ya que el contrato de
mandato no es en la legislacion colombiana gratuito en esencia, pues
segtn el articulo 2143 del C.C. la remuneracién se determina por las
partes, por la ley o por el juez. De donde resulta, como consecuencia, que
estas tienen capacidad legal para fijar la forma en que debe cubrirse”.

Asi mismo, esta Sala de la Corte en sentencia de 8988 del 24 de enero de
1997, reflexiono:

“Interesa dejar en claro que el porcentaje acordado como honorarios...,
teniendo en cuenta que se pactaron en la modalidad de cuota litis, que
implica que el abogado tendrd como retribucién por Sus servicios
profesionales una participacién directamente deducible de los resultados
econémicos o patrimoniales del proceso, que, en este caso, se estableci6
en un 35%...”. (Negrilla fuera de texto)

En el presente caso, respecto al proceso ordinario laboral que cursoé en el
Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, no existe discusion, en que
por su gestion, el demandado, obtuvo una sentencia a su favor; no obstante,
ni fue reintegrado, como se dispuso en dicho fallo, ni le reconocido pago
alguno por los salarios y acreencias laborales, ordenadas en dicha decision.

En cuanto al proceso ejecutivo a continuacion del ordinario laboral, dicha
accion, fue enviada al proceso de liquidacion de la extinta Fundacion San
Juan de Dios, y, aunque inicialmente mediante resolucion 094 del 16 de
agosto de 2016, se habia reconocido y ordenado un pago al demandado, por
$13.719.206 (fl. 156-161); el mismo fue rechazado por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, y devuelto a la Fundacion San Juan de Dios,
mediante comunicacion del 7 de enero de 2017, pidiendo la revocatoria de
dicho acto, sefialé que no podia darse aplicacién la sentencia SU-484 de
2008, ya que, como se indico en su numeral vigésimo segundo, no produjo
efectos respecto de trabajadores que hayan obtenido por via judicial, a
través de procesos de tutela o de procesos laborales, el reconocimiento de
aportes y cotizaciones al sistema integral de seguridad social, salarios,
prestaciones sociales diferentes a pensiones, descansos e indemnizaciones
(fls. 180-183).

Y, en relacion con la accion de grupo, quedd acreditado en el curso de este
proceso que, el demandante, no presentéd la misma directamente a nombre
del demandado, sino que éste se adhiri6 a ella, encontrandose aun en
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tramite, para la fecha de presentacion de esta demanda, sin que se haya
logrado acreditar por el actor, su terminaciéon y menos aun la obtencion de
un resultado favorable para el demandado.

Asi las cosas, en aras de garantizar el pago de la labor ejercida por el
demandante, resulta acertada la decision de la Juez de Primera Instancia al
regular los honorarios, de manera proporcional a su gestion, en cada uno
de los proceso en que intervino a favor del demandado; sin que, resulte
acertado, como lo pretende el actor, el pago del 50% de honorarios de lo que
resulte obtenga el sefior Jorge Isaac Rodriguez Romero, en cada accion, ni
fue lo pactado entre las partes, ni dicha pretensién, se corresponde con lo
que, por regla general se cobra por la prestacion de los servicios
profesionales por parte de los litigantes, para esta clase de acciones.

De otra parte, en cuanto a la temporalidad de la condena, que pide el
demandante, limitar en el tiempo, se reitera que, al haberse sujetado a un
resultado, como acertadamente lo senald la Juez de Primer Grado, su pago
estda supeditado a que el demandado, efectivamente reciba el pago de las
acreencias laborales, que le fueron reconocidas como trabajador de la
Fundacion San Juan de Dios.

Ahora, en relacion con la inconformidad del demandado, quien consider6 en
su recurso, que estaban llamadas a prosperar las excepciones de
inexistencia de la obligaciéon y cobro de lo no debido, basta sefialar que,
acreditada, como se encuentra, la labor ejecutada por el demandante, por
mas de 10 afios, no s6lo dentro de los procesos judiciales por los cuales
reclama el pago de honorarios, sino también, a través de maultiples
solicitudes, acciones de tutela y demas, tendientes a obtener el
cumplimiento del fallo del Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogot4; tal
gestion, como todo trabajo, debe ser remunerado; de ahi que, tales
excepciones, no tengan cabida en el presente asunto.

En ese orden de ideas se confirmara la sentencia de Primera Instancia, en
este sentido.

DE LA PRESCRIPCION

Argumenta el demandado en su recurso, frente al pago de los honorarios
reclamados por el actor, operd el fenémeno de la prescripcién, pues, los
mismos se hicieron exigibles, cuando el Juzgado Sexto Laboral del Circuito
de Bogota, profirio la sentencia en que ordeno el reintegro del trabajador a
la Fundacion San Juan de Dios, esto es, desde el 3 de noviembre de 2005.

En relacién con el cobro de los honorarios profesionales, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 22 de junio de
2016, con radicacion 44925, indico que, como su reconocimiento se rige por
las normas del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, esto
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incluye “...lo atinente al término de prescripcion, aun cuando la relacion
Juridico-sustancial que aflore del convenio suscrito entre las partes encuentre
venero en las disposiciones del Cédigo Civil...”; ademas que, por remision del
articulo 145 del CPTSS, es posible acudir al articulo 2539 del CC, que regula
la interrupcién natural de la prescripcion por el deudor, “..segun lo cual
cuando el deudor, en un acto voluntario e inequivoco, reconoce tdcita o
expresamente la obligacién, la prescripcion se entiende interrumpida, a partir
de ese instante...”; asi como, también la interrupcion de la prescripcion por
el acreedor, a través del simple reclamo escrito, formulado “...por una sola
vez...” en los términos del articulo 6 del CPTSS.

Asi las cosas, respecto a la exigibilidad de los honorarios reclamados por el
demandante, basta indicar que, sélo a partir de la revocatoria del poder,
enviada el demandado, al actor, el 11 de octubre de 2016, puede entenderse
que éste quedo habilitado para reclamar su pago, pues, antes de ello, aun
se encontraba en ejercicio del mandato conferido por el accionado, ya que,
su gestion no se limitaba al proceso ordinario que curso en el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Bogota, donde se profirio sentencia del 3 de
noviembre de 2005, sino también a la representacion de éste, en la accion
de grupo, que para ese entonces aun no habia finalizado. Adicionalmente,
el demandado, también acepté en dicha comunicacion, adeudarle al actor,
lo correspondiente a sus honorarios profesionales, de ahi, acorde con la
jurisprudencia antes citada, hubo una interrupcién de la prescripcion, al
reconocer el demandado, expresamente su obligacion.

Acorde con lo anterior, y conforme al acta de reparto visible a folio 45 del
plenario, comoquiera que, esta demanda se interpuso el 20 de octubre de
2016, no opero el fenémeno de la prescripcion, al haberse presenté dentro
de los 3 afos siguientes a la revocatoria de poderes, el 20 de octubre de
2016; resultando a todas luces acertada la decisiéon de la Juez de Primera
Instancia, al respecto.

DEL ANTICIPO O PRESTAMO AL DEMANDADO POR PARTE DEL ACTOR

Afirma la parte demandada, que la suma de $1.000.000 entregada por el
demandante, fue un préstamo, por el que, incluso le fue descontado un valor
de intereses; mientras que, el actor, insiste en que se traté de un anticipo
de la condena impuesta, que le entregdé al demandado por cuestiones
humanitarias.

Al respecto, milita a folio 16 del plenario constancia del 25 de mayo de 2012,
segun la cual el demandante, le entreg6 al demandado, la suma de
$1.000.000, “como un préstamo personal o adelanto de las sumas que ellos
recibirian de la Fundacién San Juan de Dios, con ocasién del cumplimiento de
la sentencia proferida en el proceso ordinario laboral No. 2002-0124 DE
JORGE ISAAC RODRIGUEZ que adelanté o adelanto contra ella, en la que
mediante sentencia se ordené mi reintegro y el pago de los salarios dejados
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de devengar, quedando ellos autorizados para descontar de dicho valor no
solo sus honorarios profesionales, sino también la suma aqui sefialada”

Se trata entonces de un préstamo de dinero, cuyo pago se sujetdé a una
condicion, esto es, “el pago de los salarios dejados de devengar” por el
trabajador demandado, y, en el que, independientemente de los motivos que
condujeron al actor a aceptar su entrega, existe un acuerdo de voluntades,
que bien puede ejecutarse o hacerse efectivo, pero no a través de esta accion
ordinaria laboral, comoquiera que, no tiene relacion directa con el mandato
judicial y la representacion del demandado, que motivaron el cobro de los
honorarios profesionales del demandante, a través de esta demanda.

En los términos antes sefialados, se confirmara la sentencia apelada.
Sin costas en esta Instancia. Se confirmar la de Primera Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de diciembre de 2018,
por el Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario instaurado por JOSE GUILLERMO TADEO ROA
SARMIENTO en contra de JORGE ISAAC RODRIGUEZ ROMERO, conforme
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta Instancia. Las de primera instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JOSE WILL, G ALEZ ZULUAGA
Magistrado

Los magistrados,

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
d
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105033201500072-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Contrato de Trabajo - Despido indirecto.

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre el recurso de apelacion
interpuestos por el apoderado de la parte demandada, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota
calendada el 5 de diciembre de 2018, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por SULMARY QUIROGA RODRIGUEZ en contra de
ENVIROMENTAL SYSTEMS S.A.S.

ANTECEDENTES

SULMARY QUIROGA RODRIGUEZ, promovi6é demanda ordinaria laboral en
contra de ENVIROMENTAL SYSTEMS S.A.S., para que, previa declaracién
de la existencia de un contrato trabajo, se ordene su reintegro, junto con el
pago los salarios y prestaciones sociales, dejados de cancelar desde el 20 de
agosto de 2014 y hasta su reintegro, la indemnizacion por el no pago de la
totalidad de salarios y prestaciones sociales a la terminacion del contrato de
trabajo, la indemnizacion por el no pago oportuno de los aportes al Sistema
de Seguridad Social Integral desde el 1 de septiembre de 2014,
indemnizacion por despido en estado de embarazo, lo ultra y extra petita,
incluyendo las indexaciones a que haya lugar y las costas del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefiala que, el
1 de junio de 2013, firmé con la demandada, contrato de trabajo a término
fijo, para desempenar el cargo de directora administrativa, con un salario
mensual de $1.600.000, pagaderos en quincenas vencidas, mas una
bonificacién por cumplimiento de metas por $400.000 y subsidio de
transporte. Que, el contrato se renové el 15 de junio de 2014,
incrementandose la remuneracién a $1.700.000.
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Indica que, el 7 de julio de 2014, le comunicé a la gerente y representante
legal de la demandada, que se encontraba en estado de embarazo, por lo
que, a partir de ese momento se emprendieron en su contra actos de acoso
laboral, maltrato verbal y psicologico, que pusieron en riesgo si vida y la del
bebé por nacer, puso dicha situacién en conocimiento del Ministerio de
Trabajo; no obstante, ante la dificil situacion laboral que atravesoé, decidié
presentar renuncia irrevocable a partir del 19 de agosto de 2014; sin
embargo, la demandada, se nego a aceptarla, para evadir la responsabilidad
del despido indirecto (fls 2-6 y 96).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, ENVIROMENTAL SYSTEMS S.A.S., dio contestacion
oportuna a la misma, mediante escrito visible de folios 108 a 134,
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra;
nego la mayoria de los hechos, salvo los relacionados con la existencia del
vinculo laboral entre las partes y el cargo desempeniado por la actora. En su
defensa indicé que, en ningiin momento hubo un acoso laboral de parte de
la empresa hacia la demandante; no obstante, ante su posicién como
directora administrativa, siendo prioridad su estado de salud y la del hijo
que esperaba, se hizo una redistribucion de funciones, para evitar
traumatismos a la trabajadora y el empleador, que estaba viendo afectadas
su operaciones ante las constantes incapacidades, no sé6lo de la actora, sino
también de otra trabajadora que se encontraba igualmente en estado de
embarazo para la misma fecha; sin que ello, implicara una desmejora
laboral; que, esa demandada, en ningin momento ha desconocido los
derechos laborales de la demandante, al punto que, inicialmente no acepto
su renuncia, en atencion a la proteccion especial de una madre en estado
de gestacién, invitandola a resolver sus diferencias ante el comité de
convivencia laboral, pero ella nunca acudio, ratificando su renuncia.

Propuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones reclamadas,
cobro de lo no debido, pago, compensacion, buena fe, enriquecimiento sin
causa y la genérica.

DEMANDA DE RECONVENCION

ENVIROMENTAL SYSTEMS S.A.S., presentd demanda de reconvencion,
para que se declaré que, en vigencia de la relacion laboral, como a su
terminacion, la trabajadora SULMARY QUIROGA RODRIGUEZ, sustrajo
informacion confidencial de la empresa y de sus clientes, afectando su buen
nombre y know how, debiendo, en consecuencia, cancelar los perjuicios
correspondientes, en especial, por haber tomado informacion de un proceso
de licitacion del Ministerio de Defensa Nacional, que posteriormente, no
volvié a ser adjudicado a esa Sociedad (fls. 240-243 y 265-269).
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CONTESTACION DEMANDA DE RECONVENCION

SULMARY QUIROGA RODRIGUEZ, se opuso las pretensiones de la
demanda de reconvencion, argumentando que, ninguna informacién
manejada, se clasificaba como privilegiada, ni mucho menos, tenian
clausula de reserva o proteccion. Formuloé la excepcion previa de ineptitud
de la demanda por falta de requisitos formales, resuelta en audiencia del 13
de abril de 2016 (fl. 256-258); y las de fondo, que denominoé inexistencia de
la conducta dafiosa, inexistencia del dafio y de la relaciéon de causalidad,
temeridad y mala fe (fls. 245-252).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 5 de diciembre de 2018, el Juzgado Treinta y Tres (33)
Laboral del Circuito de Bogota, absolvié a la demandada principal de todas
y cada una de las pretensiones incoadas en su contra, declarando probadas
las excepciones de inexistencia de la obligacién reclamada y cobro de lo no
debido propuestas ENVIROMENTAL SYSTEMS S.A.S.; al considerar que,
pese a la declaratoria de confeso que recayé sobre esa demandada, por no
comparecer a absolver interrogatorio de parte, la demandante inicial, no
logro acreditar la figura del despido indirecto, pues, su renuncia fue verbal,
no se dejé prueba de la causal invocada, ni se acredité un nexo causal entre
la terminacion del vinculo laboral y su estado de embarazo; tampoco se
demostré que las diferencias que la trabajadora, tenia con la gerente y
representante legal de la demandada, revistieran de tal gravedad, para
considerarlas conductas de acoso laboral, menos aun para aplicar la
presuncion del despido, por su estado de embarazo.

Igualmente absolvié a la demandada en reconvencién, comoquiera que, de
la documental allegada, no evidencio violacion a la confidencialidad de la
empresa, ni se acreditaron los supuestos perjuicios causados con sus
actuaciones u omisiones, por lo que, declar6 probada las excepcion de
inexistencia de conducta dafiosa.

No impuso condena en costas para ninguna de las partes.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinaciéon, el apoderado de la parte
demandante, interpuso recurso de apelacion, para que se revoque la
sentencia de Primera Instancia, y, se acceda a las pretensiones de la
demanda inicial, debido a que, la decision de a-quo, fue contradictoria,
desconoci6 las pruebas documentales y testimoniales, con las que se
demostro el maltrato de que fue victima la actora, y que, la obligaron a tomar
la decision de renunciar; tampoco tuvo en cuenta, de se tuvo por ciertos los
hechos relacionados con la terminacion del vinculo laboral; ademas que, la
demandada, abandondé el proceso, ante la evidente imposibilidad de
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justificar la renuncia de la trabajadora, con razones distintas al acoso
laboral y a su estado de embarazo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte demandante, insisti6 en que se debe
revocar la sentencia apelada y acceder a sus peticiones, pues, quedé
plenamente demostrado que, si bien la terminacion del vinculo laboral se
produjo por renuncia de la trabajadora, esta obedecié a la persecucion
laboral, el maltrato y la violencia psicologica que la empleadora emprendio
contra ello, es decir, que se produjo un despido indirecto; ademas, se
encontraba en estado de embarazo, desconociendo la proteccién especial a
la maternidad, consagrada en la Constitucion Politica, y que, no ha sido
considerada por ninguna de las autoridades administrativas y judiciales a
las cuales ha acudido para obtener su amparo. Pide tener en cuenta la
prueba testimonial, que facilmente dio cuenta de las amenazas y maltrato
sicolégico de que fue objeto la demandante; y, en lo que toca a la
reconvencion, considerada que, no es otra cosa que una estrategia procesal
que no tendra éxito debido a la inexistencia de la conducta dafiosa, asi como
de su relacién de causalidad y el insistente e incansable proceder de la
demandada con temeridad.

La parte demandada, guardé silencio al respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el recurso de apelacion previa las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66A del CPTSS, y conforme a lo
senalado en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion
presentado por la parte demandante, considera la Sala, que el problema
juridico se contrae a establecer, si la actora, se vio obligada a terminar el
contrato por haber incurrido su empleador en justa causa para ello.

DE LA RELACION LABORAL

No es materia de controversia en esta Instancia, que entre las partes
existieron dos contratos de trabajo a término fijo, uno de un afo, del 1 de
junio de 2013 al 31 de mayo de 2014 (fls. 11-17 y 139), y otro, por seis
meses, que comenzo el 3 de junio de 2014 y finalizé por renuncia de la
trabajadora, el 19 de agosto de 2014 (fls.18-23, 42 y 173); contratos, en
virtud de los cuales la actora desempené el cargo de directo administrativa,
percibiendo como ultima asignacion la suma mensual de $1.700.000.
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DE LA TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Se duele la censura de la absolucion impartida por el fallador de Primera
Instancia, insistiendo que se configuré un despido indirecto, y, por tanto,
era procedente acceder a sus pretensiones, ya que los motivos aducidos en
su renuncia como maltrato, cambio de funciones y acoso laboral, fueron
debidamente acreditados, sumado al hecho de que se encontraba en estado
de embarazo y estaba amparada por un fuero constitucional.

Pues bien, cuando lo que se procura es la prosperidad de la declaracion de
un despido indirecto, es deber del Fallador verificar, en armonia con la carga
de la prueba que le incumbe al demandante, en los términos del articulo
167 del CGP: i.) que la decisiéon de dar por terminado el contrato de trabajo
provino del trabajador, ii.) que el trabajador hubiese comunicado al
momento de la extincién del vinculo a su empleador, las causas o motivos
que resultaron determinantes para terminar anticipada y unilateralmente el
contrato de trabajo, y; iii.) que se acredite la ocurrencia de las causales que
fueron alegadas para finiquitar la relacion laboral.

En efecto, para que surta efecto legal la terminacion o lo que es lo mismo,
para que se configuren las consecuencias juridicas relevantes, es
indispensable que los motivos aducidos sean necesariamente comunicados
de manera clara, precisa y por escrito al empleador!, entendimiento que ha
sido desarrollado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en maultiples sentencias, entre las que vale la pena resaltar la
decision del 27 de enero de 2016 radicado 47375.

Cumplido ello, seguidamente le incumbe al trabajador, demostrar la
ocurrencia de la justa causa o motivo que siendo imputable al empleador,
fue lo que sin lugar a dudas direcciono la decision de terminar el contrato
de trabajo de manera anticipada, como lo ha sostenido la maxima
Corporacién de esta Jurisdiccién en pronunciamiento del 5 de octubre de
2016 radicacion 48885?; aspectos de relevante importancia, comoquiera
que, también en palabras de la Corte Suprema de Justicia “mientras el juez
laboral no declare que la terminacion del vinculo fue indirecto, vale decir, por
causas imputables al empleador, se presume o entiende que fue voluntario

! Corte Suprema de Justicia, sentencia del 27 de enero de 2016 radicado 47375, MP Dra. Clara Cecilia Duefias
Quevedo. “Empero, existen ocasiones en la que, pese a que es el trabajador quien toma la determinacion de dar
por terminado el vinculo laboral, se habla de despido —indirecto-. Ello tiene ocurrencia cuando el empleador ha
incurrido en conductas que se enmarcan dentro de las taxativamente sefialadas en el lit. b del art. 62 del CST y,
a consecuencia de ello, el trabajador se ve forzado a concluir su contrato laboral de manera anticipada. Ahora,
para que esa modalidad de despido produzca los efectos legales, no solo es necesario que tal decision obedezca
a los motivos consignados, en principio. en la ley, sino que ellos. deberan ser necesariamente comunicados de
manera clara, precisa y por escrito al empleador. Adicionalmente, las razones que justifican esa terminacion
deben ser expuestas con la debida oportunidad, a fin de que no haya lugar a duda acerca de las razones que
dieron origen a tal terminacion. Y es que, en realidad, la decision de finiquitar el vinculo contractual en esas
condiciones debe realizarse dentro de un término prudencial, razonable, de suerte que no exista duda de que el
motivo que se alega como originario del mismo, en realidad lo es; es decir, que se evidencie el nexo causal
entre uno y otro, lo que légicamente, no implica que el despido indirecto deba darse de manera inmediata o
coetaneamente con el hecho generador del mismo”.

2 Sentencia del 05 de octubre de 2016 radicacién N° 48885.
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por parte del trabajador”. Sentencia del 7 de septiembre de 2016 radicado
No. 46075.

Por otro lado, y comoquiera que, no fue objeto de discusion que la
demandante, se encontraba en estado de embarazo al momento de su
renuncia, en cuanto a la proteccion del fuero de maternidad, en reiterada
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, se ha reiterado que no produce efectos el despido perpetrado en el
momento del embarazo o durante los tres meses posteriores al parto,
presumiéndose que tal actuacién obedece a un acto discriminatorio por
causa o en razon del embarazo, cuando no se cuenta con la debida
autorizacién del Inspector del Trabajo, al tenor de lo preceptuado por el art.
239 del CST, asi lo indicé en sentencia del 15 de marzo de 2017, con
radicacion 49165:

“...Tal distincién sirve para dejar claro que la mentada proteccién obra en
favor de la trabajadora lactante con el objeto de garantizar la estabilidad
y continuidad del vinculo laboral que le ata al empleador durante el
semestre siguiente al parto, de modo que no puede afectarse su ejecucion
durante tal periodo por el mero estado o condicion de trabajadora lactante,
pues de ocurrir ello el despido no puede producir ningun efecto, esto es, la
declaracioén judicial de tal mévil censurable y perverso dard derecho a la
trabajadora para ser restituida al mismo estado en que se hallaria si no
hubiese existido el acto del despido, siguiendo asi las voces del articulo
1746 del Codigo Civil colombiano.

En tanto, la presuncién prevista en el numeral 2 del articulo 239 del mismo
CST tiene por objeto relevar a la trabajadora de la carga de probar que el
motivo del despido efectuado en el trimestre siguiente al parto lo fue su
condicion o estado de lactante, con lo cual traslada al empleador la carga
de probar que lo hizo soportado en una de las justas causas establecidas
en los articulos 62 y 63 del CST y una vez agotado en debida forma el
procedimiento exigido por el articulo 240 ibidem. De forma que, de no
derruir el empleador la aludida presuncion edificada por el legislador en
beneficio de la trabajadora lactante, el despido se tiene por ineficaz con
las consecuencias ya senaladas.

Luego, en el segundo trimestre posterior al parto, y por efecto del uso de
los periodos de descanso por lactancia, permanece vigente la protecciéon a
la trabajadora lactante, pero la distribucién de la carga de la prueba para
acreditar el mévil del despido se rige por la formula ecuménica del articulo
177 del CPC, vigente para la época en que se tramitaron las dos instancias
del proceso, hoy prevista por el articulo 167 del CGP...”

En el presente caso, no se aporto al plenario, la comunicaciéon mediante la
cual la demandante, presenté su renuncia; no obstante, dicha circunstancia
no fue desconocida por la parte demandada, ni tampoco los hechos en que
fundé la misma, que segln relaté a la actora, en su escrito de demanda y
reitero en el recurso objeto de esta alzada, fueron un constante acoso laboral
por parte de su superior y el cambio injustificado en sus funciones, todo ello
como consecuencia de su estado de embarazo.

Pues bien, al respecto milita en el plenario llamados de atencion efectuados

a la demandante, los dias 16 y 28 de julio de 2014, por errores en la
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facturacion de productos; acta 02 del Comité de Convivencia Laboral de la
demandada, celebrado €l 12 de julio de 2014, donde se expone la necesidad
de una redistribuciéon de funciones, para que todos los trabajadores tuvieran
conocimiento del manejo del area administrativa y de logistica, “con el
objetivo de que podamos sacar adelante la parte administrativa y que en las
ausencias que pueda tener Sulma y la ausencia que estd presentando en este
momento Ménica sean ausencias que no sean traumdticas para la empresa.
Porque la empresa no puede parar realmente porque no hay dos personas {(...)
con esta reestructuraciéon de funciones del personal no se esta vulnerando
derecho alguno de los trabajadores de la empresa”.

Adicionalmente, en dicha acta, se expuso una problematica, con los
llamados de atencién, que segin manifesté la representante legal de la
demandada, no volverian a hacerse de manera verbal, sino por escrito, a
todos los trabajadores, pues, en general a muchos se les habian hecho
llamados de atencién, pero, la actora, frente a un memorando, manifesté su
inconformidad, por considerarlo discriminatorio, por lo que, se indico:

“..de aqui en adelante para evitar esa discriminacion de la cual de estar
quejando y cémo vamos a ser un comité de convivencia y todo va a ser
mucho mds sano, entonces cada queja y cada llamado de atencién ya no
es verbal (...) Fue asi como en consecuencia de una llamada de atencién
por escrito realizada a la sefiora Sulmary el 16 de julio de la presente
anualidad , en donde la seriora Sulmary adujo desde el momento la no
culpa frente a su error, ella se alteré generando posteriormente que los
dnimos de cada una de las partes se alterardn y se rompid por ende la
relacién estructural y funcional debida para la buena marcha de la
empresa, tanto en la relacion laboral e interpersonal claves para el logro
de los objetivos de la empresa.

teniendo en cuenta que esta es una empresa pequena 1y, que el espacio es
compartido por todos, es necesario precisar, que si se realiza un llamado
de atencién, no es para que el mismo se tome como una pPersecucion o
acoso personal sino que, como medida de tipo laboral que gobiemma la
conducta de los asociados laboralmente, es primeramente para encontrar
Yy establecer los correctivos necesarios que eviten la reiteracion de las
conductas funcionales y personales, que ocasionaron en principio una
falla, y finalmente dejar constancia de que las malas decisiones que se
toman dia a dia generan impacto monetario para la empresa y finalmente
un darfio en el bienestar econémico de todas las personas que estdn en el
interior de la empresa.

por tal razén y con el dnimo de evitar malos entendidos, en adelante se
realizardn los llamados de atencién cuando éstos se requieran a todos y
cada uno de los empleados por escrito, sean llamados de atencidon
mayores o menores, a efectos de generar un buen ambiente y la armonia
en las relaciones de trabajo y que los mismos no se presten para malas
interpretaciones. Lo que se busca y pretende con esta presente reunion
es un compromiso por todos los aqui presentes frente a las nuevas
decisiones que se toman y buscar generar un ambiente laboral propicio, a
efectos de que se deje trabajar en armonia, acompanamiento, inteligencia
en beneficio de la empresa y del suyo propio” (fls.146-156).
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También se allegd comunicacion del 16 de julio de 2014, donde la
demandante, se dirige a la gerente de la demandada, dando respuesta al
llamado de atencién, en ella aceptdé que habia expedido una factura con
informacion equivocada, pero, que como el error habia sido de forma y no
de fondo, lo habia solucionado inmediatamente enviado la documentaciéon
correcta al dia siguiente, sin embargo, fue responsabilidad del cliente, no
haberla reclamado oportunamente, para proceder al pago y alegar que se
hizo el envio de forma extemporanea, cuando no fue asi (fls.157-158). Asi
mismo, queja por acoso laboral, radicada por la actora, ante el Ministerio de
Trabajo, el 1 de agosto de 2014, informando que, “DESDE QUE NOTIFIQUE
FORMALMENTE MI ESTADO DE EMBARAZO EL DIA 7 DE JULIO Y TAL COMO
LO NARRE EN DETALLE EN ESTE ESCRITO, HE SIDO VICTIMA DE VARIOS
MALTRATAROS VERBALES Y SICOLOGICOS ASI COMO DE VEJAMENES
QUE ME OCASIONAN MAL TRATO LABORAL Y ME SIENTO PERSEGUIDA Y
ACOSADA LABORALMENTE POR ELLO ACUDO AL MINISTERIO DE TRABAJO
PARA QUE ADOPTE LAS MEDIDAS TENDIENTES A LA PROTECCION DE MIS
DERECHOS INVOCO COMO FUNDAMENTO DE DERECHO LA LEY 1010 DE
2006” (fls. 48-57); constancia de comparecencia al Ministerio de Trabajo, €l
23 de abril de 2015, a la cual sélo asistio la demandada (fls. 175-176) y auto
5647 del 30 de noviembre de 2015, mediante el cual, la Inspectora de
Trabajo, ordena el archivo de la querella presentada por la demandante, al
no demostrar interés alguno en continuar con dicho tramite (fl. 255); correos
electronicos, enviados entre la actora y la gerente general de la demandada,
en los que tratan temas relacionados con la compra de unos teléfonos
celulares, la recarga de extintores, la negociacion de créditos con la empresa
que les presta el servicio de transporte y unos permisos para que la
trabajadora asistiera a unas terapias fisicas.

Ademas, obra acta de descargos, de fecha 11 de agosto de 2014, donde la
actora, se nego a dar respuesta a los preguntas formuladas por el
empleador, alegando que ya habia hecho sus descargos de manera escrita
(fls. 163-169); carta de no aceptaciéon de renuncia, de fecha 19 de agosto de
2014, donde la demandada, manifesté que, no la aceptaba “habida cuenta
que usted en estos momentos goza del beneficio de Estabilidad Laboral
Reforzada en razén a su estado de embarazo (...) Se le invita a continuar con
sus labores, y a que mediante el respectivo procedimiento establecido en el
reglamento interno de trabajo, se resuelva ante el comité de convivencia, las
situaciones que usted plante le impiden continuar laborando en la empresa,
aduciendo un supuesto acoso laboral” (fl. 41); y, la comunicacion de
aceptacion de la renuncia, enviada por la demandada, a la trabajadora, ante
la insistencia de ésta, para que fuera aceptada, pese a su estado de
embarazo, aclarando en ella el empleador, que, “En cuanto a las funciones
que diche estar desempeniando tltimamente, que al parecer las ha tomado
como una forma de acoso laboral y una afrenta a su dignidad, quiero
manifestarle que la Gerencia como bien se dijo en reunion de convivencia con
el personal de la empresa, ante el poco personal que la conforma y dado que
algunos (sic) de sus trabajadoras se encuentran en estado de embarazo, es

decir dos (2) de ellas, entre las que se encuentra usted; se convino en
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redistribuir las actividades de los cargos entre si, buscando favorecer con
actividades mas suaves y condescendientes con las embarazadas, sin que
ello implicara un cambio de cargo y mucho menos desmejora salarial, sin
embargo, esta redistribucién de actividades no ha sido de su agrado a tal
punto que prefirié renunciar” (fls. 42 y 172).

Asimismo, declar6 en el proceso la sefiora MONICA ANDREA SATRE
GARZON, quien se desempef6é como auxiliar de logistica de la demandada,
y, manifestoé que, al actora, era su jefe inmediata, y la de todo el personal de
la empresa, porque ella tenia a cargo todo el manejo de la oficina; que, la
demandante, renuncié porque tuvo varios problemas con la gerente,
CLAUDIA ISABEL CONTRERAS ROZO; que, después de que la demandante,
le notificara sobre su estado de embarazo, ella cambié mucho, le hablaba
diferente, le hacia llamados de atencion por escrito, si necesitaba permisos,
chocaba por eso; que, CLAUDIA CONTRERAS, le quito el control de la
empresa a la actora, la trataba mal, la llamaba, la insultaba, de lo cual dijo
la testigo haber tenido conocimiento, porque la oficina era muy pequena,
todos los trabajadores estaba en el mismo espacio y escuchaban las
discusiones entre ellas; que, hicieron una sesion con el comité de
convivencia laboral, pero alli se hablé solo de funciones; que, la
demandante, era una persona muy responsable.

Asi las cosas, de las pruebas antes sefialadas, no se posible establecer que
la personalidad recia de la gerente de la demandada, la forma en que se
expresaba en sus comunicaciones o los llamadas de atencion hechos a la
trabajadora, configuraron una situacion de maltrato o acoso laboral; exigir
el cumplimiento de sus obligaciones laborales es una facultad del
empleador, en ejercicio de su poder subordinante, y, por ende, no puede ser
calificado como acoso laboral; tampoco, puede considerarse un acto
discriminatorio, el hecho de que la demandada, reorganizara las funciones
de los trabajadores, para no depender exclusivamente de la demandante,
pues, traté de una medida con la que buscaba garantizar el funcionamiento
de la empresa, en las ausencias medicas o incapacidades de la demandante.
Menos aun puede extraerse del plenario, que tales conductas fueron
consecuencia de su estado de embarazo, o que, debe prevalecer la confesion
declarada por el a-quo, respecto de la demandada, por no comparecer al
interrogatorio de parte, ya que, la misma admite prueba en contrario, y,
como ya se indico, no se logré demostrar por la parte actora, el despido
indirecto alegado.

Es mas, la demandante, contaba con los mecanismos idéoneos para iniciar
una accion judicial por acoso laboral, pero no lo hizo, e incluso abandoné la
queja, que, por este tema, presentd ante el Ministerio de Trabajo. En ese
orden de ideas, no puede esta Sala, inferir que la renuncia presentada por
la actora, fue provocada o que ella fue coaccionada a presentarla, sino que
se tratd de una renuncia voluntaria, lo que hace forzoso confirmar la
sentencia apelada.
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Costas en esta Instancia a cargo de la demandante atendiendo el resultado
desfavorable de su recurso. Sin costas en Primera Instancia, como lo
dispuso el a-quo.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de diciembre de 2018,
por el Juzgado Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por SULMARY QUIROGA RODRIGUEZ
en contra de ENVIROMENTAL SYSTEMS S.A.S, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDOQO: CONDENAR en costas de esta Instancia a la demandante.
Incliyanse como agencias en derecho la suma de $452.500. Sin costas en
Primera Instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados, /

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105038201600591-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se
constituye en audiencia publica con el fin de proferir sentencia, en asocio
de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Cesantias, sanciones por no pago de intereses a las cesantias, por
su falta de consignacion a un fondo y moratoria- pagos en vigencia del
contrato.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la parte demandada en contra de la sentencia proferida el
22 de febrero de 2019 por el Juzgado Treinta y Ocho del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral promovido por CLARA INES
AMAYA en contra de CONFIANZA EXTREMA LTDA.

ANTECEDENTES

CLARA INES AMAYA, promovié demanda ordinaria laboral contra
CONFIANZA EXTREMA LTDA, para que previa declaratoria de la existencia
de un contrato verbal a término indefinido, el cual inici6 el 14 de mayo de
2013, cuya terminacion no produce efectos juridicos porque se dio cuando
se encontraba en estado de gestacion, sea condenada al pago de: la
indemnizacién por despido en estado de gestacion sin permiso, los aportes
al sistema de seguridad social dejados de pagar de los meses de mayo y
junio del afio 2013, las cesantias de los anos 2013 y 2014 dejadas de
consignar al respectivo fondo, la indemnizacién por la no consignacién de
las mismas a un fondo, la sanciéon por el no pago de los intereses a las
cesantias correspondientes al afio 2013, los intereses de las cesantias
correspondientes al afo 2014, la prima de servicios proporcional, la
indemnizacién moratoria, lo que resulte ultra y extra petita y las costas.
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Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, manifesté que
ingreso a laborar bajo la dependencia, subordinacién y remuneracién de
CONFIANZA EXTREMA LTDA el dia 14 de mayo de 2013, se vinculé a
traveés de un contrato verbal a término indefinido, desempené el cargo de
asesora, deveng6 el SMLMV, fue vinculada al sistema de seguridad social
en salud y pensiones solo a partir del mes de julio del afio 2013, el 6 de
febrero de 2015 se practicé en un consultorio médico una prueba de
embarazo cuyo resultado fue positivo, dos dias después notifico por escrito
a la empresa de su estado de embarazo quien al dia siguiente le dio por
terminado el contrato de trabajo, interpuso accién de tutela obteniendo
como resultado su reintegro a la empresa no obstante debe acudir ante la
jurisdiccion ordinaria laboral con el fin de que se defina de fondo la
controversia, sus cesantias no le fueron consignadas, ni se le pagaron los
intereses a las cesantias del afio 2013 y 2014, como tampoco la prima
porcentual al momento del despido y las vacaciones durante todo el tiempo
laborado, CONFIANZA EXTREMA LTDA dio cumplimiento con el reintegro
hasta el 15 de septiembre de 2015, acordando el pago diferido de los
salarios dejados de percibir desde el 9 de febrero hasta la fecha de su
reintegro y al momento de la presentacion de la demanda se encontraba en
licencia de maternidad. (Fls 14-19, Sub 27-29 vto).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma la demandada dio contestacion con escrito de
folios 34 a 37 en donde se opuso a todas las pretensiones, aceptd los
hechos relacionados con el trabajé bajo su dependencia, subordinacién y
remuneracion, el cargo que desempeinio, el salario que devengo, la
radicacion y quien conocié de la accién de tutela, la no consignacion de las
cesantias de los anos 2013 y 2014, el reintegr6 a la empresa el dia 15 de
septiembre de 2015 y, que acordaron el pago diferido de los salarios
dejados de percibir desde su despido hasta el reintegro. Propuso las
excepciones que denomind como: cobro de lo no debido, inexistencia de la
obligacién a cargo del demandado y prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia proferida el 22 de febrero de 2019, resolvio: 1°) declarar que
entre el demandante v la demandada existi6 un contrato de trabajo a
término indefinido del 14 de mayo de 2013 al 12 de febrero de 2015; 2°)
declarar que la terminacion del contrato de trabajo anterior al 12 de
febrero de 2015 fue efectiva; 3°) condenar a CONFIANZA EXTREMA LTDA
a pagar a la demandante las siguiente sumas de dinero: a) auxilio de
cesantias del afio 2013: $589.500, b) sancién por el no pago oportuno de
los intereses de las cesantias del afio 2013: $71.820, ¢) sancién por la no
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consignacion de la cesantia del afio 2013 en un fondo: $7.034.700, d) a un
pago de $22.891 equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en
el pago del auxilio de cesantias del afio 2013, a partir del 27 de diciembre
de 2016 hasta que se verifique el pago de la obligacion, teniendo como
salario un minimo legal mensual vigente, e) al pago de los aportes a
pension por los meses de mayo y junio de 2013, sobre la suma del SMLMV
para estos periodos, a la administradora de pensiones a la que se
encuentre vinculada la demandante; 4°) Absolver a CONFIANZA EXTREMA
LTDA de las demas pretensiones de la demanda; 5°) declarar no probados
los medios exceptivos planteados respecto de las condenas infringidas
relevandose del estudio de las absoluciones producidas; y, 6°) costas a
cargo de la demandada incluyendo en ella como agencias en derecho la
suma de $500.000 pesos.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de la sociedad
demandada interpuso recurso de apelacion en procura de que se revoquen
las condenas por concepto de cesantias, intereses a las cesantias del ano
2013, por corresponder a un tiempo que no laboré realmente la
demandante, teniendo en cuenta que el trabajado fue del 14 de mayo del
2013 al 30 de diciembre de 2013, ademas que la ex trabajadora CLARA
AMAYA recibié oportunamente sus prestaciones sociales de ese tiempo
laborado (14 de mayo de 2013 hasta el 30 de diciembre) en la suma de
$633.513 dentro del término de la ley como lo corrobora en folios 58 y 59,
liquidacion recibida que no fue tachada de falso estando firmada vy
aceptada por ella misma, lo cual también sucedido con las prestaciones
sociales del ano 2014 y las del ano 2015.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado de ley ninguna de las partes se pronuncio.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa la siguientes,

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Le corresponde a esta Sala establecer si habia o no lugar a fulminar

condena frente a todos y cada uno de los conceptos ordenados en primera
instancia o si los mismos fueron realmente cancelados en las
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oportunidades debidas, en virtud del principio de limitacién y congruencia
(articulo 66A del CPL v SS), .

DE LOS PAGOS EFECTUADOS POR LA DEMANDADA DE MANERA
OPORTUNA.

Habida cuenta que se duele la sociedad CONFIANZA EXTREMA LIMITADA
de que no fueran tenidos en cuenta por el fallador de primera instancia los
pagos que realizo a la actora por concepto de prestaciones sociales, forzoso
se muestra precisar, en primer lugar, que al no haber sido objeto de
apelacion los extremos temporales del vinculo laboral declarados en la
sentencia, esto es, del 14 de mayo de 2013 al 12 de febrero de 2015, le
correspondia acreditar que cumplid6 con sus obligaciones patronales
causadas durante dicho lapso.

En este punto debe sefalar la Sala que el contrato de trabajo presentado a
esta Corporacion por la sociedad demandada el 14 de marzo de 2019,
junto con otros documentos militantes de folios 158 a 162, de ningun
modo puede ser tenido en cuenta en esta instancia, atendiendo el hecho de
gue a todas luces no fue solicitado por ninguna de las partes ni decretado
como prueba en la oportunidad procesal correspondiente, esto es, en la
audiencia de que trata el articulo 77 del CPTSS llevada a cabo el 28 de
agosto de 2017 (fl 104), contraviniendo, por tanto, lo previsto en el articulo
83 del CPTSS que permite la solicitud, €l decreto y la practica de pruebas
por el Tribunal cuando en la primera instancia y sin culpa de la parte
interesada se hubieran dejado de practicar.

Notese de acuerdo a las pruebas legal y oportunamente allegadas al
expediente, en particular la de folios 58, 59 y 109 contentiva de la
liquidacion final de prestaciones sociales y el pago de la misma, que dicha
liquidacién pese a indicar que comprendia el periodo del 14 de mayo de
2013 hasta el 30 de diciembre de esa anualidad, tan solo fue elaborada el
dia 19 de marzo del ano 2014, siendo cancelada a la demandante el 31 de
mayo de esa anualidad, de ahi que no resulte desacertada la imposicion de
condena que por concepto de cesantias e intereses a la cesantia impuso el
Aquo en primera instancia respecto de ese lapso, atendiendo que ningun
medio probatorio se incorpord en la oportunidad procesal debida, que
diera cuenta de la efectiva finalizacion del vinculo el 30 de diciembre de
2013, entendiéndose para todos los efectos legales la continuidad de dicho
contrato de trabajo, y con él, el deber de consignacién de las cesantias
ante un fondo, ello en acatamiento de lo dispuesto en el articulo 99 de la
ley 50 de 1990, perdiendo cualquier pago realizado de manera directa al
trabajador por cesantias durante la vigencia del contrato, como lo
contempla

el articulo 254 del CST.
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De igual manera, en relacién con los intereses a las cesantias han debido
pagarse al 31 de diciembre de 2013 por el empleador y el no hacerlo
genero su pago doblado.

De otra parte, en cuanto a la referida sancién por la no consignacion, la
naturaleza juridica de las cesantias determina que las mismas, son
créditos a favor de los trabajadores y a cargo de los empleadores, con la
obligaciéon de hacerlos efectivos al término del contrato de trabajo, “los
patronos, en consecuencia, no manejan el dinero correspondiente a las
cesantias de sus trabajadores, sino que adeudan a cada uno de ellos la
suma equivalente a su derecho, segun el articulo 249 del C.S.T, en
proporcién al tiempo y al salario devengado, para que las disfruten o gocen,
consumiéndola o ahorrdndola, “al terminar el contrato de trabajo”. (Anales,
Tomo LXXXVI, pag. 171).

El deber de consignacién de las cesantias a un fondo de Cesantias es legal
y expreso pero su omisién ha de ser estudiada bajo la perspectiva de que
se trata de una sancién, como tal, su imposicion esta condicionada, como
ocurre en la hipétesis del articulo 65 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, al
examen o apreciacion de los elementos subjetivos relativos a la buena o
mala fe que guiaron la conducta del patrono.

Asi, en la medida que la demandada no presenté argumentos que
permitan establecer las razones por las cuales no consigné las cesantias
causadas por la promotora de este proceso en la fraccién laborada durante
el afio 2013, dentro del término legal en el fondo autorizado, su conducta
no permite inferir que el incumplimiento de esta obligacion se realizd por
finalizacion del contrato de ahi que su justificacion no desvirtuara la mala
fe que se presume por la falta en el pago de una obligacion de orden
publico legalmente establecida.

De lo anterior es posible afirmar que, aun cuando existe la obligacion para
la demandada de pagar las cesantias, sus intereses doblados y la sancion
por la no consignacion de las mismas aun fondo, debe modificarse la
cuantificacion que en primera instancia se hizo frente a los dos primeros,
por cuanto, como acertadamente lo refiere la censura, el A quo acogid para
su liquidacién todo el afio 2013 y no solo la fraccion realmente laborada
(14 de mayo a 31 de diciembre), incurriendo también en yerro al disponer
el pago de la indemnizacién moratoria a razoén de un dia de salario por
cada dia de retardo en el pago de las cesantias del afnno 2013, desde el 27
de diciembre de 2016 hasta que se verifique el pago de la obligacién, ya
que por sabido se tiene que de tal ausencia de pago oportuno se ocupo al
fulminar condena por su no consignacion en la fecha establecida, la cual
corrio del 15 de febrero de 2014 al 14 de febrero de 2015 y, en ese orden
de ideas, mal puede imponer una doble sancidén por una misma conducta.

Corolario de lo razonado, considerando que la actora devengaba el
SMLMV., la condena por concepto de cesantias realmente debidas para el
5
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afno 2013 asciende a la suma de $416.166 y la de los intereses a las
cesantias, debidamente doblados, asciende a la suma de $62.978, la
sancion por la no consignacion de las cesantias del afio 2013 a un fondo
se mantiene en la suma de $7.034.700, revocandose la condena por
indemnizacion moratoria.

Ultimamente, tratandose de los aportes a seguridad social por los meses
de mayo y junio de 2013, también se revocara la orden de pago, en la
medida que con las planillas de folios 97 v 98 se tiene por acreditada la
cancelaciéon en favor de la demandante de esos periodos, contrario a lo
concluido en la sentencia recurrida.

DE LAS COSTAS

Habida cuenta que el recurso de apelacion fue parcialmente favorable a la
parte demandada, corresponde imponerlas en esta instancia a la parte
actora. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los literales d.) y e.) del ordinal TERCERO de la
sentencia proferida el 22 de febrero de 2019, por el Juzgado Treinta y
Ocho Laboral del Circuito de Bogotéd dentro del proceso ordinario
instaurado por CLARA INES AMAYA en contra de CONFIANZA EXTREMA
LTDA, para en su lugar absolverla de dichas condenas, conforme a las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR los literales a.) y b.) del ordinal TERCERO de la
referida sentencia, los cuales, para todos los efectos legales, quedaran asi:

“a.) $416.166 por concepto de auxilio de cesantias realmente
debidas del ario 2013.
b.) $62.978 por concepto de sancién por el no pago oportuno de

los intereses de cesantias del ano 2013.”
TERCEROQ: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.
Incluyase como agencias en derecho la suma de $800.000. Las de primera
instancia se confirman.
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NOTIFIQUESE y COMPLASE

Los magistrados,

JOSE 1AM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105030201700531 01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se
constituye en audiencia publica con el fin de proferir sentencia, en asocio
de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

SENTENCIA

TEMA: Extremo final del contrato, trabajo Suplementario por
disponibilidad, reliquidacion de prestaciones sociales, indemnizacion
moratoria e indexacién por pago tardio e incompleto de la liguidacion.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por el
apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta Laboral del Circuito de Bogota, calendada el 20 de noviembre de
2018, dentro del proceso ordinario laboral promovido por BERNARDINO
JULIAN JIMENEZ GUZMAN en contra de SEGURIDAD ORIENTAL LTDA
y MINERIA TEXAS COLOMBIA SA.

ANTECEDENTES

BERNARDINO JUALIA JIMENEZ GUZMAN promovié demanda ordinaria
laboral en contra de SEGURIDAD ORIENTAL LTDA y MINERIA TEXAS
COLOMBIA SA., para que, previa declaracion de la existencia de un
contrato trabajo vigente entre el 14 de enero de 2016 y el 16 de noviembre
de 2016 con SEGURIDAD ORIENTAL LTDA donde MINERIA TEXAS
COLOMBIA SA debe responder solidariamente; cuyo ultimo salario
devengado fue la suma de $1.929.000; sean condenadas al reconocimiento
y pago de las horas extras, dominicales y/o festivas y con base en ello al
pago de las cesantias, los interés a la cesantias, las primas de servicios,

las vacaciones compensadas en dinero, incluyendo para su liquidacién, el
i
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valor de las horas extras, asi como la bonificacion habitual por
disponibilidad de tiempo completo, la indemnizacion por despido sin justa
causa, la indemnizacion moratoria del Art. 65 CST, la indexacién, lo que
resulte ultra y extrapetita y las costas.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis indicoé que el
dia 14 de enero de 2016 suscribié contrato de trabajo con SEGURIDAD
ORIENTAL LTDA, desempend el cargo de Inspector escolta (con las
funciones respectivas) en el complejo minero de la empresa MINERIA
TEXAS COLOMBIA SA, en Muzo - Boyaca, no se le entregd dotacion de
elementos de seguridad para la actividad contratada, como lo era la
exposicién al humo, inhalacién de gases, altas temperaturas, ruido a altos
decibeles, caida de rocas y otros riesgos para la salud; en vigencia del
contrato debia permanecer veinte (20) dias con disponibilidad de
veinticuatro horas al servicio de MINERIA TEXAS COLOMBIA SA -MTC-,
en el area de concentracién, lapso en el que no tenia permiso para salir de
las instalaciones para ninguna actividad, ni siquiera al pueblo de Muzo,
dado que los alojamientos se encuentran encerrados en malla metalica; la
remuneracion pactada consistia en el salario minimo legal mensual vigente
méas una bonificacion mensual por valor de $1.307.737, por prestar el
servicio en la mina, para un salario mensual promedio no inferior a la
suma de $1.929.000; nunca se le pagdé el trabajo suplementario de
$8.773.302 con el argumento del pago de la bonificacién establecida en la
clausula cuarta del contrato; para el pago de las prestaciones sociales, los
aportes a la seguridad social y la liquidacién final no se tuvo en cuenta la
bonificacion mensual ni las horas extras o trabajo suplementario; en
desarrollo del contrato debia someterse al escaneo con rayos X, descalzo y
sin importar el cambio de temperaturas, al salir debia auto-requisarse las
partes intimas, para evitar la sustraccion de esmeraldas; el contrato
finalizo sin justa causa el 16 noviembre de 2016 cuando se le notifico tal
determinacion, esto es, 14 dias después de la indicada en la carta justa
causa, sin que se le cancelaran los salarios del 3 al 16 de noviembre de
2016 ni la indemnizacién por despido sin justa causa; y la sociedad MTC
es solidaria de las obligaciones aqui demandadas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas las demandadas, dieron contestacién mediante escrito de folios
77 a 94 del expediente, a la demanda, en donde se opusieron a a la
mayoria de las pretensiones salvo la relacionada con el deposito efectuado,
negaron los hechos precisando en cuanto a la terminacién del vinculo que
el mismo obedecié porque MTC pidié el cambio del trabajador, no
obstante, advertido el error procedié a cancelarla y que la beneficiaria de
los servicios del actor fue MTC. Y propusieron las excepciones de cobro de
lo no debido, por no haber existido “disponibilidad”, ni labor de horas
extras; mala fe del demandante, al cobrar trabajo extra que no realizo y
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buena fe de la demandada, por cancelar todas las sumas correspondientes
a la terminacion del contrato.

En su defensa senhalaron que el contrato de trabajo fue suscrito el 17 de
enero de 2016 y concluyd el dia 2 de noviembre de 2016 por ser cuando
termind la veintena de servicio del trabajador y se retiré de las
instalaciones, retornando a la empresa el dia 16 de noviembre de 2016,
para la entrega de dotacién y recibir la liquidacion final; el salario pactado
fue el SMLMV y una bonificacion constitutiva de salario que causaba
siempre que prestara el servicio en el complejo minero MTC de Muzo; no
trabajo horas extras ni trabajo suplementario durante la vigencia del
contrato, la jornada acordada era de 20 dias de trabajo con programacion
de 8 horas diarias, de las cuales a veces se laboraban sélo 4 o 5 horas
dependiendo la mina en la que se encontrara, por 10 dias de descanso, sin
que pueda confundir horas extras con disponibilidad porque para que
operara ésta Ultima era presupuesto que el trabajador en cualquier
momento pudiera ser llamado a prestar el servicio, lo que no se dio en el
presente asunto ya que la empresa durante los 20 dias de labor le
suministré vivienda, alimentacion, espacio de recreacion y deporte, para
sus tiempos libres, reiterando que los turnos de trabajo se programaban
de 8 horas, siendo su ejecucion incluso inferior en algunas ocasiones, por
lo que finalizado el turno, podia dedicarse a actividades diferentes, pues
desde ese mismo momento sabia que regresaria hasta el siguiente dia a
trabajar; respecto a la bonificacién pactacda fue respetada durante toda la
vigencia del contrato de trabajo, asi como tenida en cuenta para el pago de
aportes a seguridad social, senalando frente a la terminacién del contrato
que el trabajador presto efectivamente su servicio hasta el 2 de noviembre
de 2016 y la liquidacion se le consigné el dia 16 noviembre de 2016
cuando entregé las prendas, habiéndole informado MIGUEL FLORES el 2
de noviembre de 2016, sobre la terminaciéon de su contrato de trabajo,
oportunidad en la que también le indico que debia ir a la empresa por su
liquidacién en el viaje de regreso Muzo — Bogotd, ademas que la sefora
Liliana Castillo, se comunico con €l via telefonica y le informo que de no
asistir €l 16 de noviembre de 2016, se le consignaria sus liquidacién, en
depédsito judicial.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 20 de noviembre de 2018, el Juzgado Treinta (30)
Laboral del Circuito de Bogota, resolvid:

“PRIMERO: DECLARAR que entre la sociedad demanda SEGURIDAD
ORIENTAL LTDA, identificada con Nit No 830076099-6 y el senor
BERNARDINO JULIAN JIMENEZ GUZMAN existio un contrato de trabajo
a término indefinido, por el periodo comprendido entre el 17 de enero al
11 de noviembre de 2016, conforme a lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.
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SEGUNDO: DECLARESE parcialmente probadas las excepciones de
COBRO DE LO NO DEBIDO y BUENA FE DE LA DEMANDA, de acuerdo
a lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR a la demanda SEGURIDAD ORIENTAL LTDA,

identificada con Nit No 830076099-6 al reconocimiento y pago a favor

del demandante BERNARDINO JULIAN JIMENEZ GUZMAN las

siguientes cantidades de dinero y conceptos:

a.) $732.490 por salario correspondiente a los dias 17, 18 enero y del 3
al 11 de noviembre de 2016.

b.) $61.041.16 por cesantias.

c.) $6.002.38 por interés a la cesantias.

d.) $49.943 por prima de servicios.

e.) $61.169 por compensacion en dinero de las vacaciones.

f.) $62.724 por indemnizacion art. 64 CST, debidamente indexada a la
Jfecha de pago.

g.) Al pago de la indexacién de la indemnizacion prevista en el Art. 64
del CSTSS, desde el momento en que se hizo exigible la obligacién
hasta que se efectuie el pago.

CUARTO:ABSOLVER A LA PARTE DEMANDADA de las demds
pretensiones incoadas en su contra.

QUINTO: DECLARAR solidariamente responsable a MINERIA TEXAS
COLOMBIA SA de las obligaciones a cargo del empleador SEGURIDAD
ORIENTAL LIMITADA y a favor del sefior BERNARDINO JULIAN
JIMENEZ GUZMAN, conforme la parte motiva.

SEXTO: CONDENAR en costas a la parte demandada SEGURIDAD
ORIENTAL LIMITADA y a la solidariamente responsable a MINERIA
TEXAS COLOMBIA SA. liquidense por Secretaria e incluyanse como
agencias en derecho a favor de la demandante la suma de $63.745 que
deberd pagar cada una de las sociedades demandadas.”

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado del demandante,
interpuso recurso parcial de apelaciéon en lo atinente a la falta de
declaratoria del trabajo suplementario, la indemnizacion moratoria, la
indexacion y la fecha de terminacién de contrato. Al respecto manifesto
gue se acredité por parte del trabajador la obligacién de permanecer por
20 dias con disponibilidad en Muzo, ello conforme las clausulas segunda
paragrafo primero y cuarta del contrato de trabajo, la programacion
realizada el 15 de octubre de 2016, los interrogatorios de parte de las
demandadas y el testimonio del sefior Miguel Arturo Abella al admitir que
aquél no podia salir y, por tanto, que estaba subordinado; debiendo en
consecuencia reliquidarse la liquidacion final para incluir dichas horas
extras; insistiendo ademas, ante el pago incompleto y la no inclusion de
los 11 dias de salario, de la condena por la indemnizacién moratoria, pues
fue tan sélo después de notificada la demanda que se le canceld la
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indemnizacién por despido sin justa causa, por lo que no se advierte la
buena fe que encontré el juez por el hecho de haber consignado lo que
consideré deber. Asi mismo, en relacion con la fecha de terminaciéon del
contrato, precisa que fue el 16 de noviembre de 2017 cuando le fue
entregada la comunicacién y no el 11 de noviembre, ya que no se probo
que esa fecha se hubiera acercado el trabajador a las instalaciones de la
encartada. Y, hay lugar a la indexacion de todas las sumas por no haberse
acreditado la excepcion de buena fe.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte demandada, de manera conjunta,
solicité la confirmacion del fallo de primera instancia al no haberse
probado la labor de horas extras con ocasién a la supuesta disponibilidad
alegada.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

El mismo se circunscribe a establecer: 1) la fecha de terminacién del
vinculo laboral existente entre las partes; 2) si al demandante le asiste
derecho al reconocimiento y pago de trabajado suplementario, por
disponibilidad, durante todo el tiempo que tenia que permanecer en la
mina de Muzo, aun luego de finalizada su jornada programada de labor
diaria, esto es, por el tiempo durante el cual no prestd sus servicios
personales pero permanecié en las instalaciones de la empleadora, y en
caso afirmativo, si hay lugar a la reliquidaciéon de los salarios, prestaciones
sociales y aportes a seguridad social que le fueron oportunamente
reconocidos y cancelados; v 3) si es procedente el reconocimiento y pago
de la indemnizacion moratoria (Art 65 del CST) y la indexacion de todas las
condenas impuestas. Lo anterior, en virtud de lo dispuesto en el articulo
66 A del CPTSS.

DEL VINCULO QUE ATO A LAS PARTES

No es materia de discusién en esta instancia por ninguna de las partes que
entre ellas existio un contrato de trabajo a término indefinido, el cual
comenzo el 17 de enero de enero de 2016, con ocasién del cual el
demandante desempefié como Ultimo cargo el de escolta, recibiendo como
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ultimo sueldo basico mensual la suma de $689.455 mas auxilio de
transporte por valor de $77.700 y una bonificacién estadia permanente en
complejo minero en cuantia de $1.152.845, para un promedio mensual de
$1.920.000 circunstancias que igualmente se verifican, entre otros medios
probatorios con la constancia laboral de folio 14.

Ahora, toda vez que el recurrente disiente del extremo final de la relacién
laboral declarado por el A quo (11 de noviembre de 2016), suficiente
resulta sefialar que le asiste razon al mismo, si se tiene en cuenta que
tanto la sociedad empleadora como el propio demandante dejaron expresa
constancia en la carta de terminaciéon vista a folio 15 del paginario, que la
misma no soélo fue elaborada el dia 16 de noviembre de 2016, sino que
apenas en esa fecha le fue comunicada al trabajador quien se mostré en
desacuerdo con la anotacion de que se tratara de una justa causa.

Y es que si bien la fecha de comunicacién del fenecimiento del vinculo no
siempre debe corresponder a la misma de la terminacion efectiva, lo propio
es que primero se informe al trabajador sobre tal determinaciéon en la
medida que la misma puede tener efectos desde ese mismo dia o con fecha
posterior, pero desde ningun punto de vista es admisible que sin haberse
comunicado sobre el despido se contabilicen dias de forma retroactiva,
como aqui acontecid, donde encontrandose el sefior BERNARDINO
JIMENEZ disfrutando de los diez (10 dias) de descanso obligatorio por
haber culminado los veinte (20) dias de labor al interior de la mina, la
empleadora los desconociera, maxime cuando dicho descanso fue pactado
entre las partes, de ahi que la falta efectiva de prestacion de sus servicios
desde el 2 de noviembre de 2016 y hasta cuando le fue entregada la carta
de despido se halle plena justificada, no produciendo, por tanto, ningan
efecto retroactivo la fecha que alli se consigné como efectiva de la
terminacion, por la potisima razén que esos dias de descanso no podian
serle desconocidos ante la causacion que de ellos ya se habia verificado
por el trabajo ejecutado realmente durante la veintena. Amen de que
tampoco se acredité por las convocadas a juicio que le hubieran informado
con antelaciéon al 11 de noviembre de 2016 al demendante su decision de
finiquito del vinculo laboral.

De tal suerte, es del caso modificar la decision del A quo en cuanto
determind que el extremo final del contrato de trabajo celebrado entre las
partes fue el 11 de noviembre de 2016, para en su lugar sernialar que lo fue
el 16 de noviembre de ese mismo ano, lo cual impone la modificacién de la
liquidacion de prestaciones sociales y la indemnizacién por despido sin
justa causa, incluyendo esos cinco (9) dias.

DE LA RETRIBUCION POR EL TRABAJO SUPLEMENTARIO -HORAS
EXTRAS POR DISPONIBILIDAD- DURANTE LOS 20 DIiAS QUE
MENSUALMENTE PERMANECIA EL TRABAJADOR EN LA MINA
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No es materia de cuestionamiento en la alzada que en la ejecucion del
citado contrato, al sefior BERNARDINO JULIAN JIMENEZ su empleadora
SEGURIDAD ORIENTAL LTDA, le reconocio v pago las jornadas en las que
éste efectivamente le prestd sus servicios personales y subordinados
dentro de los turnos por ella programados, encontrandose el principal
reproche de la censura encaminado a que se le remunere bajo la figura de
la “disponibilidad”, todo el tiempo que permanencia en la mina (20 dias al
mes), fuera de su jornada laboral programada por el empleador (8 horas
diarias o menos), aun cuando no fue laborada efectivamente por €l, y sobre
esa base, las demas acreencias laborales reclamadas.

Al respecto, sea lo primero sefialar que el concepto de “disponibilidad” al
que se ha hecho referencia en el presente asunto, no encuentra una
definicion expresa dentro de nuestro ordenamiento laboral ni en alguna
otra codificacion del orden nacional, siendo a través de la extensa
jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en su Sala de
Casacion Laboral, que de antafio se ha realizado el analisis
correspondiente, siempre aplicado a casos concretos, que por tanto han
permitido trazar una serie de caracteristicas para que se pueda reconocer
y pagar la misma como trabajo suplementario, entre ellas: i) que el
empleado ejecute realmente actividades propias del contrato de trabajo o,
ii) que aun cuando no desarrolle labores propias del contrato se le restrinja
por disposicién de su empleador la posibilidad de desplazamiento y/o de
realizar otras actividades ajenas a las laborales.

Por tanto, si el trabajador cuenta con la posibilidad de escoger la actividad
que quiera realizar (personal, familiar, social, educativa, recreativa, de ocio
o descanso, etc), por supuesto que el solo hecho de estar en las
instalaciones de su empleadora no comporta, per se, que ese tiempo sea
constitutivo de la jornada y, en consecuencia, tenga que remunerarse,
especialmente cuando alli tiene su alojamiento y alimentacion, ello en la
medida que conforme nuestra legislacién laboral uinicamente el trabajo
efectivamente ejecutado es el que se reconoce y paga, tal y como asi lo
ensefan los articulos 23! del CST, al mencionar como dos de los tres
elementos propios del contrato de trabajo, la prestacion personal del
servicio y la remuneracion correspondiente como contraprestacion por ese

'“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el articulo lo. de la Ley 50 de
1990. El nuevo texto es el siguiente:> 1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo: b. La continuada subordinacion
o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo. e imponerle reglamentos. la
cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor. la
dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales
que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais: v ¢. Un salario como retribucién del
servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato de trabajo y
no deja de serlo por razdn del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen.”
(Resaltado propio de la Sala)
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servicio; el articulo 1272 ejusdem, cuando consolida el elemento de la
remuneracion y en ese sentido define el salario como aquella
contraprestacion directa del servicio; v, finalmente, el articulo 1683 de la
misma obra, al establecer como requisito para el pago del trabajo
suplementario la prestacién efectiva del servicio, tan es asi que por sabido
se tiene que de no llegarse a demostrar dicho trabajo realizado por fuera
del horario legal, no se cancela.

Ahora, si es el empleador quien a la luz de la aludida “disponibilidad”
restringe a su trabajador la posibilidad de su desplazamiento y que no
realice actividades de su libre escogencia porque debe estar pendiente y
disponible inmediatamente se le requiera, bien en su lugar de trabajo o en
uno distinto, como podria incluso ser su propia residencia, o como en este
caso, en las instalaciones acondicionadas para su alojamiento y
alimentacion ubicadas cerca de su lugar de trabajo, esto es, sin que pueda
optar durante dicha espera en un desplazamiento o una espera en
cualquier lugar o la realizacion de la actividad de su preferencia, o
pudiendo hacerlo, adelante total o parcialmente funciones laborales
mientras eventualmente es llamado, evidentemente tal lapso de tiempo si
tiene que ser remunerado tal y como cuando real y efectivamente presta el
servicio normalmente.

Asi las cosas, es dable concluir que no se encuentran inmersas dentro de
la figura de la simple “disponibilidad” circunstancias tan especialisimas
como la que aqui se plantea, donde pese a que en el contrato de trabajo se
estipuld la posibilidad de restringir al trabajador su traslado fuera del
alojamiento previsto en las mismas instalaciones de la sede laboral4, no
por tal limitacion se remunera el tiempo de su permanencia, pues se
insiste, es necesaria la efectiva prestacion de su servicio, o por lo menos

" “ARTICULO 127. ELEMENTOS INTEGRANTES. <Articulo modificado por el articulo 14 del Ley 50
de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> Constituye salario no_sélo_la remuneracién ordinaria, fija o
variable. sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio. sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte. como primas. sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso
obligatorio. porcentajes sobre ventas y comisiones.” trata este articulo, se entiende que existe contrato de
trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones 0 modalidades que se le
agreguen.” (Resaltado propio de la Sala)

*“ARTICULO 168. TASAS Y LIQUIDACION DE RECARGOS. <Articulo modificado por el articulo 24
de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> 1. El trabajo nocturno por el solo hecho de ser
nocturno se remunera con un recargo del treinta y cinco por ciento (35%) sobre el valor del trabajo diurno,
con excepcién del caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales previstas en el articulo 20 <161>
literal ¢) de esta lev. 2. El trabajo extra diurno se remunera con un recargo del veinticinco por ciento (25%)
sobre el valor del trabajo ordinario diurno. 3. El trabajo extra nocturno se remunera con un recargo del
setenta y cinco por ciento (75%) sobre el valor del trabajo ordinario diurno. 4. Cada uno de los recargos
antedichos se produce de manera exclusiva, es decir, sin acumularlo con algin otro.” (Resaltado propio de la
Sala)

* Como sucede por ejemplo con algunas actividades que se ejercen en determinadas zonas de nuestro Pais, en
donde, por la seguridad y el bienestar del trabajador, el empleador le proporciona un lugar cerca, o en las
mismas instalaciones del sitio de trabajo. para que éste pernocte y realice las actividades de su escogencia,
una vez finalizada la jornada laboral y durante los mismos periodos que se han establecido legal o
convencionalmente para el desarrollo del trabajo contratado.
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que se le requiriera para que estuviera con disposicion de laborar en
jornadas no programadas.

En lo que interesa al tema de la disponibilidad oportuno resulta
rememorar lo expuesto por el Maximo organo de la jurisdiccion ordinaria
Laboral quien ha dejado sentada su postura indicando que <<...No toda
"disponibilidad" o vocacién permanente, por un periodo mas o menos largo,
de prestar el servicio efectivo, puede calificarse como trabajo para
enmarcarlo dentro de la jornada ordinaria o la suplementaria delimitadas en
la ley...>>5., <<Si la condicion de disponibilidad implica para el trabajador
permanecer "a érdenes del patrono" sin lugar a ocuparse en nada distinto de
esperar o cumplir sus determinaciones o mandatos, no cabe duda que aun
la inactividad asume cardcter laboral puesto que tiene efecto en beneficio
exclusivo del empleador, con restriccion de la libertad para ocuparse en
asuntos propios.>>%, y que <<La disponibilidad no constituye trabajo, es
simplemente algo potencial, que en un momento dado puede dar lugar a que
se realice esfuerzo intelectual o material, susceptible este esfuerzo de
generar remuneracién>>’, Entre otras tantas sentencias.

En este punto conviene acotar en relacion con la sentencia del 5 de abril
de 2017, con radicacion 43641, SL5584-2017, M.P Dr. Jorge Luis Quiroz
Aleman, que si bien alli se expresé que: <<el simple sometimiento del
asalariado de estar a disponibilidad y atento al momento en que el
empleador requiera de algtin servicio, le da derecho a devengar una jornada
suplementaria, asi no sea llamado efectivamente a desarrollar alguna tarea,
ello se afirma por cuanto no podia desarrollar actividad alguna de
tipo personal o familiar, pues debia estar presto al llamado de su
empleador y de atender algiin inconveniente relacionado con los servicios
prestados por la demandada.>> (resaltado propio de la Sala), a no dudarlo
tal conclusién se hallé ajustada a los antecedentes facticos y probatorios
que le sirvieron de sustento en dicha ocasién, como lo fueron, grosso
modo, que los trabajadores ademas de tener que estar disponibles,
monitorearon y manipularon programas, llegando incluso a hacer
reparaciones desde su domicilio con equipos tecnolégicos entregados por
su empleador, no pudiendo, en consecuencia, elegir cuales actividades
ejecutar durante ese tiempo de disponibilidad, por tanto, como en la
segunda instancia no se adelantd una adecuada valoracion probatoria de
esa situacion, ya que el reclamo de los demandantes no era sencillamente
para que se pagaran todas las horas extras del turno de disponibilidad,

> sentencia del 11 de mayo de 1968, MP. Dr. J. Crétatas Londofio C.. Publicada en Gaceta Judicial: Tomo
CXXVIL n.° 2300-2302. pdg. 236-241.

® Sentencia del 20 de junio de 1968 M.P Dr. Carlos Peldez Trujillo, publicada en Gaceta Judicial: Tomo
CXXVII, n.° 2300-2302. pag. 352-357

7 Sentencia del 29 de abril de 1970. M.P Dr. Jorge Gaviria Salazar, publicada en Gaceta Judicial: Tomo
CXXXIV, n.° 2326-2327-2328. pag. 491-494



Proceso Ordinario Rad.110013105030201700531-01
BERNARDINO JULIAN JIMENEZ VS SEGURIDAD ORIENTAL LTDA'Y OTRO .

Sino para que se reconociera que si se presenté trabajo efectivo aunque de
forma remota durante ese lapso, y de contera, su remuneraciéon era
procedente, es por lo que se reflexiond que no se trataba de una simple
disponibilidad.

Aclarado lo anterior, descendiendo al caso en concreto, el Aquo no
encontré6 demostrado que el demandante prestara sus servicios a la
demandada en tiempo adicional al de las programaciones ordinarias para
el turno que le correspondia, remitiéndose por consiguiente la Sala al
analisis del material probatorio aportado que se reputa como mal
apreciado, el cual se contrajo, de una parte, a la prueba documental
contentiva del contrato individual de trabajo a término indefinido suscrito
entre las partes (fls. 4-12) v la programacién de turnos para el mes de
octubre de 2016 (fls. 17-34). Y de otra, a la prueba declarativa consistente
en los interrogatorios de parte absueltos por los representantes legales de
las demandadas y el demandante asi como del testimonio del sefior
MIGUEL ARTURO FLOREZ AVELLA.

En tal sentido, lo que se observa del contrato de trabajo es que las partes
pactaron un periodo especial de trabajo de 20 dias por 10 de descanso,
precisando que la bonificacion por la disponibilidad de tiempo completo de
20 dias de trabajo por 10 de descanso cobijaba el trabajo suplementario y
nocturno en los eventos de desplazamiento para trabajar en el complejo
minero Conseciéon MTC en Muzo, esto es, que la dicha bonificacién
contemplaba la remuneracién del tiempo que tardara el desplazamiento
del trabajador a la Mina, expresando en cuanto a la jornada, que la misma
correspondia a la ordinaria en los turnos estipulados (clausulas segunda
par. 1°, cuarta y quinta), por lo que para este Colegiado es claro tanto el
periodo de trabajo pactado por las partes como que la disponibilidad
entendida por el empleador en dicho contrato la cual quiso remunerar con
la bonificacién correspondia a ese tiempo que éste invertia para llegar a la
mina, y no por el que permanecia alli luego de finalizada la jornada o el
turno programado, sin que la programacion que conste en el informativo
brinde certeza de una extension de horas laboradas, ya que lo que de ella
se lee es que no estuvo en los turnos A (de la manana, 6am a 2pm) y B (de
la tarde 2pm a 10pm) en un mismo dia, sino que cumplié uno de ellos por
dia.

En la misma orientacion, la prueba declarativa tampoco dio cuenta del
trabajo suplementario realizado por el actor, y menos aun que su
permanencia en el complejo minero una vez finalizado su turno
correspondiera a “disponibilidad” que le debiera ser remunerada, pues
todos fueron consistentes en indicar la programacién de turnos asi como
las labores que debian ser desarrolladas por el actor pero durante dicha
jornada, y si bien algunos de los comparfieros de éste refirieron que en
muchas ocasiones doblaron turno, lo cierto es que no supieron dar fe de
su dicho, pues con algunos simplemente se cruzaba (uno empezaba y otro
terminaba) y otros no supieron de las condiciones de tiempo, modo y lugar
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en que el senor BERNARDINO prest6 tales servicios con ocasion de la
disponibilidad, precisando el nombre del jefe, la fecha, el frente o el turno.

En efecto, tratandose de los interrogatorios de parte, el representante legal
de MTC lo unico que admitié6 es que la sociedad SEGURIDAD ORIENTAL
LTDA les presta servicios de seguridad en la mina tanto en superficie como
bajo tierra e igualmente apoya en la ciudad de Bogota, siendo que en la
mina los inspectores trabajan turnos de 8 horas (de 6 a 2 y 2 a 10 de la
noche), sin ningun tipo de trabajo extra, terminada su labor se retiran del
lugar de trabajo a su sitio de descanso, por lo normal, en la misma region
y como lo sugiere la ARL para los escoltas no pueden retirarse del complejo
permaneciendo los 20 dias ahi, luego de lo cual descansan 10 dias fuera
del mismo, es asi como una vez terminado su turno se dedican a
descansar en sus sitios de alojamiento. Entre tanto, la representante legal
de SEGURIDAD ORIENTAL LTDA, en relacién con el contrato celebrado
con el actor, acepté que durante 20 dias laboraba y pernoctaba en el
complejo minero, descansando 10 dias fuera de alli, realizando turnos
durante esos 20 dias de 8 horas diarias, recibiendo un pago especial por la
jornada especial al permanecer durante 20 dias, sin tener disponibilidad
permanente durante los 20 dias al interior del complejo sino solamente
durante el turno que le correspondia seglin la programacion asignada,
siendo que el reconocimiento de la bonificacion consignado en las
clausulas del contrato hacia relaciéon a la labor que desempena Mineria
Texas de extraccion de esmeraldas, encontrandose en una zona de alto
riesgo, donde después de terminar el turno se pueden retirar a sus
alojamientos pero, por su seguridad, no salir a los pueblos aledafios ante
un eventual riesgo de ataque por los diferentes grupos que existen en la
regién; indicando que segun la programacion otorgada por la empresa
Mineria Texas ek actor trabajé en turnos de 8 horas durante 20 dias al
mes durante el tiempo de su relacion laboral y terminadas esas 8 horas
realizaba otra actividad, existiendo 2 horarios discriminados asi: de6a 2y
de 2 a 10. Y el sefior BERNARDINO JULIAN JIMENEZ GUZMAN confesd
que la empresa SEGURIDAD ORIENTAL LIMITADA le entregdé los
elementos de proteccién personal (busos, pantalones, botas de caucho,
careta, casco, guantes), que durante toda la relacion laboral recibié una
bonificacion mensual, tomada como factor salarial para el pago de sus
aportes a la Seguridad Social, que estuvo afiliado a la ARL COLPATRIA,
que se le hacian revisiones personales por escéaner al salir de cada turno y
que les estaba prohibido realizar fotografias del complejo minero y usar el
celular durante el horario de trabajo.

Mientras tanto, los testigos narraron lo siguiente:

LUIS ELIECER PARRA MAYORAL, manifestd que trabajé para
SEGURIDAD ORIENTAL de 2015 hasta el 13 de octubre del afio 2016, con
el actor fueron escolta inspector encargados de prestar seguridad en los
frentes de trabajo en la mina, que el turno A) es de 6 am a 2 pm y el turno

B) de 2pm a 9:00 pm y el turno C) era de 10pm a 6am al interior de la
11
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mina, de domingo a domingo 20 dias continuos sin retirarse de las
instalaciones y luego en los 10 dias restantes estaban de compensatorio en
Bogota, que en el alojamiento estaban disponibles de que los llamara el
jefe encargado si tocaba hacer otro turno, en turno llegaban 15 minutos
antes de las 5 esperando la orden del jefe de operaciones para que les
indicara el punto de la mina en que laborarian, que ganaban lo mismo con
el demandante, que los alimentos les eran suministrados en el casino en
un horario determinado para no tener contacto con los obreros o con otro
personal, que la orden de cierre era hasta las 12:30 una 1:30 dependiendo,
pues esperaban a que saliera la produccién, luego los americanos y por
ultimo el personal sobre las 2:30 o 3:00 de la tarde, sin que la hora de
salida del frente fuera la de estar en superficie y después pasaban al
escaner por una hora u hora y media, que durante los 20 dias trabajaron
turnos adicionales donde habia un intervalo por ejemplo entre el turno A) y
el C), que no salian del complejo minero por seguridad de ellos mismos,
debiendo pedir permiso, alguna vez lo llamaron para hacer turno adicional,
se cruzaban en los turnos pues mientras BERNARDINO iba entrando él
iba de salida. Por su parte, JOSE ANGEL OLARTE, laboré para las
demandadas del 25 de julio de 2015 hasta el 2 de octubre de 2016, fue
companero de escuadra, de campamentos v de turnos del demandante y
por ello conté que en la mina habia tres turnos, turno A, turno B y turno
C, encargados de abrir toda la mina (17 puertas) otras veces uno iba para
un solo frente, la seguridad que prestaban era para estar pendientes de
que el obrero o el senor picador no fuera a extraer la esmeralda,
ellos tenian la tula para que echaran ahi el producto, mas o menos se
quedaban de 6 a 7 horas no pudiendo salir hasta gue los obreros lo
hicieran, al salir a la bocatoma los estaban filmando y luego al escaner y
diligenciar un formato llegando a almorzar tipo 3 de la tarde y después al
campamento, podian hacer varios turnos que el casquinero, esto es, un
supervisor de mas rango programaba, salieron el 2 de noviembre y al
otro dia los citaron a Bogotd para decirles que la MTC no los
queria alla entonces la empleadora hizo la carta de terminacion, al
contratarlos les dijeron que no podian hablar con nadie, y en sus tiempos
de ocio se recreaban jugando en pradito ya que no salian del complejo, sin
que tenga claridad sobre los turnos adicionales que hicieron, dentro del
campamento iban al casino en unas horas establecidas, habia un
coordinador que era Miguel Flores quien los llevaba en carros blindados y
a lo Ultimo en un bus de linea, muchas veces estaban en su hora de
descanso v los requisaban y sabe que BERNARDINO no tuvo ningun
llamado de atencidon ni suspendido ni nada. Por ultimo, MIGUEL ARTURO
FLORES AVELLA, relaté que fue jefe del demandante, coordinador del
provecto donde €l era escolta supervisor interno esto es, quien debia entrar
al socavén y grabar con una cdmara todos los procesos que se hacian alla,
ellos entraban en la mafiana o tarde, 8 horas o menos, el actor verificaba
qgue los obreros no se robaran las esmeraldas lo cual hacia durante 20 dias
de trabajo por 10 dias de descanso, bien en turno la manana o en la tarde
v luego se iba a su alojamiento a tomar alimentos y descansar, por temas

de su seguridad y de la ARL no era aconsejable que fueran al pueblo (como
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a 45 minutos de la mina) ya que casi todos tenian su residencia en Muzo,
ademas la MTC solicité el cambio de personal, incluido el trabajador,
porque quieren tener completo control, sin tener conocimiento del monto
real devengado por aquél, lo anterior lo sabe porque era quien recogia a los
trabajadores cuando ya se iban a descansar, asi mismo que el actor
trabajaba al ritmo de los obreros quienes podian trabajar entre 3 y S
horas, los turnos podian ser de manana o tarde para que no repitieran el
frente de trabajo y asi no tener contacto con la misma persona, por lo que
siempre eran rotados para que pasaran por todos los puestos, insistiendo
que en el alojamiento llegaban a tomar sus alimentos, almuerzo o cena,
otros lavaban sus overoles, hablaban con sus familias, podian ir a la
tienda a comprar gaseosa u otras, sabiendo que no tenia que reemplazar
otros turnos porque los trabajadores estaban completos y no se repetian
turnos porque de todas formas las temperaturas son altas, siendo que el
que programaba los turnos era Mineria Texas directamente, turnos que en
la mafnana podian comenzar tipo 5:30 o 6:00, mientras se les hacia
entrega de los precintos, candados y se sorteaba el frente, reiterando que
el turno mas o menos era de 5 horas maximo 6 horas, sin que nadie
llegara a trabajar mas de 8 horas ya que las personas que se iban a
descansar ya no se volvian a llamar para trabajar, como escolta inspector
debia grabar con una camara todos los protocolos, informando si alguien
hizo un protocolo indebido, hacer seguimiento del producto, conociendo
asi la cantidad de producto que sale, los elementos de proteccion se le
entregaban cada dos meses los filtros de la mascarilla v botas y guantes
cuando presentaran rompimiento o deterioro, sin que nadie pudiera tomar
fotos de la mina; en su funcién de transporte los llevaba de Bogota a la
mina y alli recogia a los que salian de descanso, a veces los supervisaba
haciéndoles seguimiento no permaneciendo €l los 20 dias de servicio, se
enteré del tiempo de labor diario por lo que los mismos trabajadores le
informaban, ademas la tienda quedaba como a 200 metros de la mina,
precisando que no es que no pudieran salir al pueblo sino que por
seguridad de ellos no iban al pueblo, ello teniendo en cuenta que los
inspectores eran los que cuidaban el material v por ese motivo los obreros
les hacian propuestas a ellos y como la gran cantidad de obreros vivian en
muzo podrian correr peligro sus vidas, por ejemplo si llegé a denunciar a
un obrero de encontrarse con él correria algun riesgo, aclarando que los
candados eran para la mina, pues era el mismo inspector el que entulaba
el producto y transportaba las esmeraldas las presentada y con candado
cerraba.

Corolario de lo anterior, resulta palmario para la Sala qué, si bien el
demandante contaba con alojamiento y alimentacién brindados por el
empleador en el mismo lugar donde le prestaba sus servicios en el
complejo “mina” no se probdé dentro de esta actuacién que le hubiera sido
asignado y ejecutado turno de disponibilidad fuera de su jornada laboral,
de modo tal que su permanencia en dichas instalaciones de ningtiin modo
le represento la imposibilidad de desarrollar las actividades de descanso o
recreacién que podia adelantar dentro de dicha ubicacién pese a su
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limitacién de desplazamiento por razones de su seguridad personal,
maxime cuando €l mismo confesé tal situacién, esto es, que tanto el
alojamiento como la alimentacidén quedaban dentro del mismo recinto, y de
igual manera los testimonios informaron de espacios de descanso,
recreacion v alimentacion en dichas instalaciones, no constando en el
contrato la prohibicion expresa de desplazamiento fuera del complejo, por
lo cual, acogiende la manifestacién de las partes tal limitacion obedecié a
la decision mutua de las partes, lo cual se colige ante la ausencia de
prohibiciones, la falta de permisos elevados o autorizaciones negadas,
entre otros tantos medios probatorios que podrian brindar certeza de que
dicha limitaciéon de desplazamiento era impuesta al trabajador con ocasién
de las necesidades de la empresa para la eventual prestacién de sus
servicios cuando se le requiriera y no por razones de su seguridad al punto
de traducirse en negacién de sus libertades.

Asi, dado que el promotor de esta actuacion no acreditd la efectiva
prestacion personal del servicio fuera de su jornada laboral y menos aun
que se le solicitara para que estuviera disponible ante cualquier
requerimiento de su empleador durante el tiempo de su permanencia en
las instalaciones de las demandadas, carga que le incumbia en atencion al
art. 167 del CGP8, al haber confesado que el tiempo por el efectivamente
laborado le fue reconocido, no se advierten los yverros por él aducidos en
cuanto a la apreciacién de las pruebas aportadas dentro del plenario, ya
que, del analisis de todas ellas, se arriba a la indefectible conclusion que
fuera adoptada en el fallo atacado, razén por la cual se confirmara en tal
sentido.

DE LA INDEMNIZACION MORATORIA ¥ DE LA INDEXACION

Cuestiona la parte actora que el Juzgado de origen hubiese absuelto a las
demandadas del reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria y se
abstuviera de ordenar la indexacion de todas las condenas impuestas.

Sobre el particular, habida cuenta que pretende el actor hacer énfasis en
la conducta desplegada las demandadas al cancelar de manera incompleta

¥ Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen. No obstante, segtin las particularidades del caso. el juez podrd, de oficio o a peticion de parte,
distribuir. la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de
fallar, exigiendo probar determinada hecho a la parte que se encuentre en una situacion mds favorable para
aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor posicién para
probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por
circunstancias técnicas especiales. por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al
litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras
circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision. que serd susceptible de recurso, otorgara a la parte correspondiente el
término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba. la cual se someterd a las reglas de
contradiccion previstas en este codigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.
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e inoportuna por la liquidacion final de prestaciones sociales, si bien es
cierto que al momento de finiquito del vinculo laboral omitié incluir los
dias de descanso remunerado que el senior BERNARDINO habia causado
desde el 3 y hasta el 16 de noviembre de 2016, fecha esta ultima en que le
fue entregada la carta de terminacion del contrato de trabajo, asi como los
primeros dos dias de trabajo, pues pese a haber iniciado desde el 17 de
enero en la liquidacién final contabilizé a partir del 19 de enero, lo cierto
es que durante toda la duracion del mismo le canceld lo que considerd
deber en los montos y fechas acordadas, no reflejando por tanto la omision
en la inclusién de tales dias una conducta que deje en evidencia su mala
fe.

Y es que pese a que se le reproche la no contabilizacion en la liquidacion
final de prestaciones sociales de los dos primeros dias de vigencia del
contrato en los cuales el trabajador estuvo en capacitacién (17 y 18 de
enero de 2016), no puede pasarse por alto que éstos si le fueron
reconocidos como salario oportunamente de acuerdo a lo informado por el
testigo FLOREZ AVELLA, quien era su jefe y como tal le costa que esos
dias usualmente son reconocidos, y respecto a la fecha efectiva de
finalizacion del contrato, téngase presente que fue tan sélo a través de esta
actuacion judicial que se logré determinar a cual correspondia, precisando
que si bien desde el 3 de noviembre de 2016 no hubo prestacion personal
por parte del trabajador no por ello podia terminarse el vinculo desde esa
fecha o en el lapso que estuvo disfrutando de su descanso.

En cuanto a la buena o mala fe del empleador ha de reiterarse lo precisado
por la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, como
en sentencia 46574 de fecha 19 de octubre de 2016 con ponencia del
Doctor Gerardo Botero Zuluaga, cuando en lo relacionado con éste tema
enseno:

“Conviene recordar que para definir la procedencia de la indemnizacion
moratoria, debe estudiarse en cada asunto en particular la conducta
remisa del empleador, para con ello establecer si su obrar, al
abstenerse de pagar en forma oportuna y completa salarios o
prestaciones sociales a la finalizacion del nexo contractual, estd
precedido de buena fe por encontrarse justificado en razones serias,
que pese a no resultar viables o juridicamente acertadas, si pueden
considerarse atendibles y justificables, en la medida que
razonablemente lo hubiese llevado al convencimiento de que nada
adeudaba; o que por el contrario, su proceder se encuentra revestido de
la mala fe que conduzca a fulminar una condena en su contra. De ahi
que se sostenga gue la aplicacién de esta sancién no es automadtica ni
inexorable.

Del mismo modo, debe memorarse que la rbuena fe» equivale a obrar
con lealtad, con rectitud y de manera honesta, es decir, se traduce en
la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad y honradez
del empleador frente a su trabajador, que en ningiin momento ha
querido atropellar sus derechos; lo cual estd en contraposicién con el
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obrar de «mala fe», de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin
una suficiente dosis de probidad o pulcritud (Sentencia CSJ SL, 21 abr.
2009, rad. 35414, reiterada en la SL12854-2016, 24 ag. 2016, rad.
45175); e igualmente que «a absoluciéon de esta clase de sancion
cuando se discute la existencia del vinculo contractual laboral, no
depende de la negacion del mismo por la parte convocada a juicio al
dar contestacion al escrito inaugural del proceso, negacién que incluso
puede ser corroborada con la prueba de los mismos contratos, ni la
condena de esta stiplica pende exclusivamente de la declaracién de su
existencia que efectiie el juzgader en la sentencia que ponga fin a la
instancia; habida consideracién que en ambos casos se requiere de un
riguroso examen de la conducta del empleador, a la luz de la valoracion
probatoria que hable de las circunstancias que efectivamente rodearon
el desarrollo del contrato, a fin de poder determinar si la postura de
éste resulta o no fundada» (Sentencia CSJ SL, 8 may. 2012, rad.
39.186, reiterada en la SL11436-2016, 29 jun. 2016, rad. 45536).

Por lo expresado, se confirmara la absolucién impartida en primera
instancia frente a esta sancién, generando, en consecuencia, la adicién de
dicha sentencia en relacién con el pago indexado de todas las condenas
impuestas por no haber sido objeto de reparacion en ese sentido.

Recuérdese que la indexacion para el pago actualizado de las obligaciones
monetarias procede Ginicamente en aquellos casos en que la ley laboral no
se haya ocupado de reconocer la compensacion de perjuicios causados por
la mora en su solucién o de dar a esos créditos el beneficio del reajuste
automatico vy regular en relacion con €l costo de la vida.

En tal orden de ideas, realizada la liquidacion correspondiente por esta
Sala donde se incluyen los 5 dias adicionales a los declarados por el
fallador de primera instancia se modifican los ordinales primero y tercero
de la sentencia recurrida, en el sentido de indicar que para todos los
efectos legales la fecha de terminacion del contrato de trabajo celebrado
entre las partes lo fue el 16 de noviembre de 2016 y que los conceptos por
los cuales se impone condena ascienden a las siguientes sumas de dinero,
todas ellas que deberan ser canceladas debidamente indexadas desde la
fecha su causacion y hasta la fecha de su pago efectivo:

a. Por concepto de salario correspondiente a los dias 17, 18 de enero y del
3 al 16 de noviembre de 2016: $1.065.440.

b. Por concepto de diferencias de cesantias: $83.238

c. Por concepto de diferencia de intereses a las cesantias: $16.176

d. Por concepto de diferencia de prima de servicios: $99.885

e. Por concepto de diferencia de vacaciones compensadas en dinero:
$40.000

f. Por concepto de diferencia de la indemnizacién por despido sin justa

causa: $0.

DE LAS COSTAS
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Atendiendo el resultado parcialmente favorable del recurso correran a
cargo de las demandadas. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los ordinales PRIMERO y TERCERO de la
sentencia proferida el 20 de noviembre de 2018 por el Juzgado Treinta
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por BERNARDINO JULIAN JIMENEZ GUZMAN en contra de
SEGURIDAD ORIENTAL LTDA y MINERIA TEXAS COLOMBIA SA,,
Unicamente en el sentido de indicar que para todos los efectos legales la
fecha de terminacion del contrato de trabajo celebrado entre las partes lo
fue el 16 de noviembre de 2016 y, que los conceptos por los cuales se
impone condena ascienden a las siguientes sumas de dinero, todas ellas
que deberan ser canceladas debidamente indexadas desde la fecha su
causacion v hasta la fecha de su pago efectivo:

a.) Por concepto de salario correspondiente a los dias 17, 18 de enero y del
3 al 16 de noviembre de 2016: $1.065.440.

b.) Por concepto de diferencias de cesantias: $83.238

c.) Por concepto de diferencia de intereses a las cesantias: $16.176

d.) Por concepto de diferencia de prima de servicios: $99.885

e.) Por concepto de diferencia de vacaciones compensadas en dinero:
$40.000

f.) Por concepto de diferencia de la indemnizacién por despido sin justa
causa: $0.

Lo anterior de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demés la sentencia de primera
instancia.

TERCERO: CONDENAR en costas de esta instancia a las demandadas.
Incliyanse como agencias en derecho la suma total de $1.400.000°°
($700.000.00 para cada una). Las de primera instancia se confirman.
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NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

x

JOSE WILLIA ZAIET ZULUAGA
agistrado

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

-

. TR ¥ s :
A it g% . trhse
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)
REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105038201700534-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de 2021, fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia
publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres. Miller Esquivel
Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Contrato de Trabajo — prueba de la prestacion personal del servicio.

Procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
parte demandante respecto de la sentencia proferida el 17 de julio de 2019, por
el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogotd, dentro del
proceso ordinario laboral que promovio ORMINSO LOZADA FRASSER en

contra de ORLANDO DIAZ NEME
ANTECEDENTES

ORMINSO LOZADA FRASSER instauré demanda ordinaria laboral en contra de
ORLANDO DIAZ NEME, para que previa declaratoria de la existencia de un
contrato verbal de trabajo vigente entre el 20 de febrero de 2013 vy el 21 de
febrero de 2015, el cual termino por justa causa imputable al empleador, sea
condenado al pago de las dotaciones, las vacaciones, las primas de servicios,
los aportes a la seguridad social, las cesantias, los intereses a las cesantias, la
indemnizacion por no consignacion al fondo de cesantias, la indemnizacién por
despido sin justa causa, la indemnizacién moratoria, la indexacion, lo que
resulte ultra y extra petita y las costas y gastos del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis afirmé que, se vinculd
laboralmente el dia 20 de febrero de 2013, desempeiié el cargo de oficios varios
dentro del establecimiento de comercio denominado “Formas, volumenes y
madera”, su horario de trabajo era de lunes a sabado de 8:00am a 8:00pm,
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devengaba un (1) SMLMV, no se le cancelaron las horas extras diurnas,
nocturnas, dominicales y festivas, no se le afilié al sistema de seguridad social,
y no se le canceld el valor correspondiente a los aportes a salud, pension y
riesgos profesionales (fls 1- 7).

CONTESTACION

Notificada en forma legal la demanda, por auto del 20 de marzo de 2018 (fl 35)
el Juzgado de conocimiento tuvo por contestada la demanda con el escrito
presentado de folios 26 a 31 en donde el convocado a juicio se opuso a todas y
cada una de las pretensiones, negd los hechos y propuso las excepciones de
fondo que denominé como inexistencia de la relaciéon contractual laboral e
inexistencia de las obligaciones demandadas.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 17 de julio de 2019, resolvié absolver al demandado de todas y cada
una de las pretensiones formuladas en su contra, sin costas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado de ley ninguna de las partes presento alegaciones
dentro del término concedido. :

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la instancia previa las siguientes...

CONSIDERACIONES

El litigio gira en torno a establecer si entre las partes existié una relacion
laboral regida por un verdadero contrato de trabajo verbal, en virtud del cual el
demandante prestd sus servicios personales para el demandado en el
establecimiento de comercio de propiedad de éste y, en consecuencia le asiste
derecho en el reclamo de sus acreencias laborales.

DE LA EXISTENCIA DEL CONTRATO VERBAL DE TRABAJO A TERMINO
INDEFINIDO

El Coédigo Sustantivo de Trabajo, articulo 22, define el contrato de trabajo como:
“aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a
otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion
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de la segunda y mediante remuneracién.”

A su vez, el articulo 23, subrogado por el articulo 1° de la Ley 50 de 1990,
definio que sus elementos son: a.) La actividad personal del trabajador, es
decir, realizada por si mismo; b.) La continuada subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del empleador y c.) el salario como
retribucién del servicio.

De otra parte, el articulo 24 del mismo ordenamiento, establece una ventaja
probatoria a favor del demandante, en el sentido de presumir que toda relacién
de trabajo, se encuentra regida por un contrato de trabajo, por lo que se
encuentra a cargo de la parte actora, la demostracion de la prestacion
continua del servicio, para que se traslade la obligacion al llamado a juicio de
probar con hechos contrarios a los presumidos, que la relacion laboral que lo
unio6 con la demandante, no estuvo regida por un contrato de trabajo.

En tratandose de esta presuncién ha sido criterio reiterado por la H. Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral que: “..Ciertamente, al que
invoca la existencia del contrato de trabajo le corresponde demostrar la prestacién
personal del servicio, asi se favorece de la presuncion del articulo 24 del CST.
Pero si el demandado, al oponerse a la existencia del contrato de trabajo, acredita
que aquella se presté en forma esporddica y sin continuidad, puede conllevar a
que la presuncion se dé por desvirtuada, si desaparece el segundo elemento del
contrato de trabajo, consistente en «La continuada subordinacion o dependencia
del trabajador respecto del empleador».” (CSJ SL362-2018, Radicacion N.° 53801
del 21 de febrero de 2018 M.P Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.).

Pues bien, en relacién con la prestacién personal de los servicios por parte del
sennor ORMINSO LOZADA FRASSER (qg.e.p.d), en favor del demandado ORLANDO
DIAZ NEME en su condiciéonn de propietario del establecimiento de comercio
“FORMAS VOLUMENES Y MADERA”, le correspondia al actor demostrar la
efectiva prestacion personal de sus servicios para que operara en su favor la
presuncion del articulo 24 del CST, en cuanto a las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en las que dice que desarrollo su labor en el cargo de oficios
varios.

Al respecto, se remite la Sala a la valoracion de las pruebas obrantes en el
expediente, las que en materia documental se contrajeron exclusivamente a las
dos citaciones realizadas por parte del sefior ORMINSO LOZADA al aqui
demandado ante la Inspeccion del Trabajo, a las cuales éste ultimo no asistié
(fls 11-12) y el fallo de tutela proferido el 11 de noviembre de 2016 por el
Juzgado 17 Municipal de Bogota, en el que se tutelé el derecho de peticion en
favor del demandante ordenando al sefior ORLANDO DIAZ NEME que diera
respuesta a la solicitud de la expedicién de un certificado laboral, sin que milite
constancia en el expediente del cumplimiento de dicha decision (f 14-17),
documentos que asi vistos de ningun modo brindan certeza de la prestacion
efectiva de los servicios por parte del libelista en favor del convocado a juicio.

Otro tanto acontece en relaciéon con la prueba testimonial recibida en el curso de
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la actuacion pues los declarantes tenian vinculo familiar y consanguineo con el
actor no habiendo tenido conocimiento directo de la forma en la que aquél
desarrollaba la labor, enterandose por lo que les contaba v lo que vieron cuando
lo visitaban los dias sabados en el establecimiento de comercio de propiedad del
demandado, es asi como la sefora MARTHA LUCIA SAINEA relatéo conocer al
demandante hacia 25 afnos ademas que era la novia del hijo del demandante, y
en tal condicion frecuentaba el barrio la Granja, cerca al lugar donde el aquél
trabajaba, lo visitaba cada 8 dias, los dias sabados, y por eso sabe que €l pago
era quincenal por desempenar el cargo de oficios varios entre 2013 y diciembre
de 2016, instalando puertas o cocinas integrales, lo cual le consta porque a
veces iban a buscarlo a la fabrica y los otros empleados de ORLANDO decian
que ORMINSO se habia ido a instalar, ayudaba a cargar la herramienta y a
sostener muebles, cocinas, etc., ademas ORMINSO les contaba las actividades
que hacia en el horario de lunes a sabado de 8 a 8, desconociendo cuanto
ganaba, habiendo dejado de trabajar porque ORLANDO Ie dijo que no volviera,
sin motivo alguno, sin cancelarle salud; mientras que ALEJANDRO LOZADA
UYABAN, hijo del demandante precisoé que entre febrero 2013 y diciembre 2016,
su sefior padre dedicaba a colaborarle a Orlando en la instalacién de puertas,
cocinas, closet. en el horario de 8 am hasta 8 pm, se iba con Orlando a instalar
puertas cocinas en las obras, lo cual le consta porque iba a la fabrica y alli le
contaban que ORMINSO se habia ido instalar con ORLANDO siempre andaban
juntos, los sabados trabajaba hasta las 5 de la tarde lo que sabe porque iba a
visitarlo y lo llamaba permanentemente, ademas el salario era el minimo, sin
que le pagaran prestaciones, ni horas extras, ni seguridad social, habiéndose
enterado que su papa se quedd sin empleo por lo que éste le contd, y en cuanto
a salud, como era sordo, lo atendia capital salud.

Ahora, en lo que interesa a la declaratoria de confeso del demandando de la
totalidad de los hechos de la demanda, por su inasistencia a absolver
interrogatorio de parte el dia 17 de julio de 2019, basta precisar que por
tratarse de una prueba indiciaria resulta insuficiente para declarar la
existencia de contrato en los términos solicitados en el escrito genitor, habida
cuenta que analizada en conjunto con los demas medios probatorios conforme
lo ensena el articulo 61 del CPTSS no brinda certeza de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en las que el demandante presto sus servicios personales,
maxime cuando los mismos fueron negados tajantemente al dar contestacion a
la demanda y, en todo caso, tampoco guardan coherencia, de una parte, con el
dicho de los testigos respecto al extremo final de la relacién y la forma de
terminacion y, de otra, con las pretensiones declarativas y condenatorias
formuladas, al punto que no es posible determinar si el fenecimiento fue el 21
de febrero de 2015 o el 28 de diciembre de 2016 y si obedecié a la voluntad del
presunto empleador o del trabajador, como bien lo concluyera el A quo.

Asi las cosas, dado que el promotor de esta actuacion no satisfizo el presupuesto
minimo e indispensable de prestacion de servicios al demandado en los términos
por €él indicados, para que operara en su favor la presuncién contemplada en el
articulo 24 del CST y se trasladara a aquél la obligacion de desvirtuar las
condiciones en ¢ue el contrato laboral se ejecuto, en tanto las solas
manifestaciones que en tal sentido efectué se muestran insuficientes para los
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anotados fines, al soportar la carga de la prueba de que trata el articulo 167 del
CGP, aplicable al procedimiento laboral por autorizacion de los articulos 40, 48
y 145 del CPTSS, es del caso confirmar la decisiéon absolutoria objeto de grado
jurisdiccional de consulta.

Sobre la carga probatoria se ha ocupado la doctrina asentada de la Sala de
Casacion Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, al precisar que
no debe creerse que todo aquel que se presente a alegar judicialmente el
contrato laboral como fuente de derechos o causa de obligaciones a su favor,
nada tiene que probar y le basta afirmar la prestacién de un servicio para que
se configure una relacion de trabajo, como lo serian la fecha de ingreso y retiro,
salario, cargo, jornada etc, v asi lo ha determinado el Tribunal de cierre en
decision No. 36549 de agosto 5 de 2009 MP Luis Javier Lopez Osorio, cuando
senalo: “Esta presuncidén no significa que el demandante quede relevado de otras
cargas probatorias. Le atarie acreditar otros supuestos relevantes dentro de esta
reclamacion de derechos, como por ejemplo el extremo temporal de la relacion, el
monto del salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementarios si lo
alega, el hecho del despido cuando se demanda la indemnizacién de la
terminacion del vinculo, entre otros...”

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida el 17 de julio de 2019 por el
Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso de la
referencia, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia. La absolucién de primera instancia se
confirma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

LLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105017201600246-02

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se
constituye en audiencia publica con €l fin de proferir sentencia, en asocio
de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzélez Velasquez.

SENTENCIA
TEMA: Contrato realidad- prueba subordinacion

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la parte demandante en contra de la sentencia proferida el
12 de febrero de 2019 por el Juzgado Diecisiete del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por MARCO FIDEL
RODRIGUEZ GUTIERREZ en contra de TELMEX COLOMBIA S.A

ANTECEDENTES

MARCO FIDEL RODRIGUEZ GUTIERREZ, promovié demanda ordinaria
laboral contra TELMEX COLOMBIA S.A, para que previa declaratoria de la
existencia de un contrato de trabajo vigente entre el 5 de enero de 2011 y
el 31 de mayo de 2014, cuando termino de forma unilateral y sin justa
causa imputable al empleador, se condene a dicha sociedad al pago de
cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios, vacaciones, el
valor de los aportes al sistema de seguridad social en pensiéon y salud, en
el porcentaje que correspondia efectuar a TELMEX S.A en su verdadera
condicion de empleador, las indemnizaciones por despido sin justa causa,
por la no consignacién de las cesantias a un fondo y la moratoria, y las
costas del proceso. De manera subsidiaria, al pago de la indexacion.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, manifesté que
presté sus servicios personales a TELMEX COLOMBIA S.A desde el 5 de
enero de 2011 hasta el 31 de mayo de 2014, desempend el cargo de
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asesor- disefiador grafico, realizd las funciones en la sede de la empresa,
se vinculd a través de sucesivos contratos de prestacion de servicios
personales cumpliendo un horario laboral, recibia ordenes directas, se le
exigia prestar el servicio en las instalaciones de la empresa, acataba los
reglamentos y correlativamente los Directivos de TELMEX COLOMBIA S.A
ejercian una potestad disciplinaria cuando dichos reglamentos no eran
cumplidos, prestd su servicio cumpliendo sus labores con los elementos
que TELMEX S.A le proporcionaba, devengo las siguientes sumas de
dinero: i) 2011: $1.685.000, ii) 2012: $2.500.000, iii) 2013: $2.717.523, iv)
entre enero a mayo de 2014: $2.717.523, nunca le reconocié ni pagé las
vacaciones, prima de servicios, cesantias, intereses a las cesantias,
tampoco le efectud los aportes para la seguridad social, el 31 de mayo de
2014 la relacion entre las partes termind por decision unilateral de
TELMEX S.A, razon por la cual realizd reclamacion la cual fue respondida
el 7 de noviembre de 2014. (Fls 14-13, Sub 126-134).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma la demandada dio contestacion con escrito de
folios 160 a 176 en donde se opuso a todas y cada una de las pretensiones
de la demanda, excepto que la relacion laboral terminé por decision
unilateral de TELMEX S.A y la solicitud con su respectiva respuesta.
Propuso las excepciones que denominé como: inexistencia de contrato de
trabajo, inexistencia de subordinacion laboral, falta de causa material,
inexistencia de las obligaciones, cobro de lo no debido, compensacion y
pago, prescripcion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 12 de febrero de 2019, resolvio declarar probadas las
excepciones de inexistencia del contrato de trabajo e inexistencia de
subordinacion, propuestas por la demandada TELMEX COLOMBIA S.A,
Declaré no prospera la tacha de sospecha propuesta a la testigo MARIA
DEL PILAR PARRA TIRADO, absolvid a la demandada de todas las
pretensiones incoadas en su contra por el seidor MARCO FIDEL
RODRIGUEZ GUTIERREZ, y condené en costas al demandante incluyendo
agencias en derecho por el valor de $250.000.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada del demandante,
interpuso recurso de apelacion para que se revoque y en su lugar se
concedan las pretensiones, pues si bien es consciente que hay una

presuncién ficta de los hechos que se plasmaron en la contestaciéon de la
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demanda, logré derruir esa confesion, toda vez que probo la
subordinacién, contrario a lo indicado por el Juzgado, quien valoro los
documentos en donde el demandante expone que no esta sujeto a ningun
tipo de subordinacién y que por lo tanto es auténomo en sus tareas, en su
actividad técnica o cientifica, cuando en realidad son situaciones formales
en los contratos de prestacion de servicio, tampoco esta de acuerdo con la
afirmacién de que la sefiora Maria Parra fue una testigo de oidas a la que
no le constaban los hechos, ya que la misma aprecié directamente las
ordenes, que en un tablero aparecian todas las instrucciones y el horario,
declaracion que no se desvirtia por el tiempo que durd esa persona
trabajando, ademaéas las funciones que tenia el senor Marco Fidel en
TELMEX siempre fueron las mismas (disedador grafico), renovandose bajo
las mismas condiciones, y si el Juez encontré que no eran los anos que se
plasmaron en la demanda sino unos mas cortos debid declarar la relacion
laboral de ese periodo (SL-44816 de 2015); asi mismo, el testimonio de la
sefiora Marly Jazmin tampoco presento contradicciones respecto del Jefe,
siendo que la testigo de la parte demandada no fue mas alla de indicar que
hubo una formalidad de unos contratos de prestacion de servicios.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado de ley ninguna de las partes se pronuncio.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa la siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

El mismo se circunscribe a establecer si entre las partes se verificd la
existencia de una relacion regida por un verdadero contrato de trabajo y,
en caso afirmativo, los extremos temporales del mismo, cargo y salario del
demandante, si fenecié por causa imputable al empleador y si le asiste el
derecho a éste al reconocimiento y pago de los derechos reclamados.

DE LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO
INDEFINIDO

El Codigo Sustantivo de Trabajo, articulo 22, define el contrato de trabajo
como: “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
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subordinacién de la segunda y mediante remuneracion.”

A su vez, el articulo 23, subrogado por el articulo 1° de la Ley 50 de 1990,
definié que sus elementos son: a.) La actividad personal del trabajador,
es decir, realizada por si mismo; b.) La continuada subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del empleador y c.) el salario
como retribucion del servicio.

De otra parte, el articulo 24 del mismo ordenamiento, establece una ventaja
probatoria a favor del demandante, en el sentido de presumir que toda
relacion de trabajo, se encuentra regida por un contrato de trabajo, por lo
que se encuentra a cargo de la parte actora, la demostracion de la
prestacion continua del servicio, para que se traslade la obligacion al
llamado a juicio de probar con hechos contrarios a los presumidos, que la
relacion laboral que lo unié con la demandante, no estuvo regida por un
contrato de trabajo.

En tratandose de esta presuncion ha sido criterio reiterado por la H. Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral que: “..Ciertamente,
al que invoca la existencia del contrato de trabajo le corresponde demostrar
la prestacion personal del servicio, asi se favorece de la presuncion del
articulo 24 del CST. Pero si el demandado, al oponerse a la existencia del
contrato de trabajo, acredita que aquella se presté en forma esporddica y sin
continuidad, puede conllevar a que la presuncién se dé por desvirtuada, si
desaparece el segundo elemento del contrato de trabajo, consistente en «a
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador.” (CSJ SL362-2018, Radicacion N.° 53801 del 21 de febrero de
2018 M.P Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.).

Aclarado lo anterior, toda vez que la sociedad demandada se opuso a las
pretensiones del libelista indicando que la verdadera relacién que existio
entre ellos fue de caracter civil y estuvo precedida por varios contratos de
prestacion de servicios de asesoria de disefio grafico, en el cual €l actor era
autonomo, sin ningun tipo de subordinacion, es por lo que necesario se
muestra, en primer término, determinar si aquél cumplid con su carga
probatoria de demostrar la prestacion personal de sus servicios en favor de
TELMEX COLOMBIA S.A., para luego si verificar, solo en caso afirmativo,
si ésta ultima desvirtué el elemento de la subordinacién, remitiéndose la
Sala, para el efecto, a la valoracion del elenco probatorio obrante en el
informativo.

Pues bien, de folios 23 a 54 y 180-207, obran los contratos de prestacion
de servicios junto con un otrosi, en donde el senor MARCO FIDEL
RODRIGUEZ GUTIERREZ se obligaba de manera independiente y con
plena autonomia profesional, técnica, artistica y administrativa, utilizando
sus propios medios capacidades y recursos humanos y econdmicos, sin
ningun tipo de subordinacién de caracter laboral, a prestar de forma
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independiente unos servicios de asesoria en actividades de DISENADOR
GRAFICO, para lo cual se comprometia a entregar un minimo de
programas o capitulos, contar con su equipo personal de computo, entre
otras. Contratos discriminados asi: 1.) Por doce meses desde el 1° de
marzo de 2011, 2.) Por doce meses desde el 1° de marzo de 2012 y 3.) Por
doce meses desde el 1° de marzo de 2013, prorrogado por seis meses mas.

Prestacion de servicios cuyo cumplimiento quedé acreditado con las
constancias que en tal sentido expidié la demandada las cuales eran
aportadas con las cuentas de cobro y los soportes de pago de las planillas
de seguridad social obrantes de folios 59 a 72, 88 y 208 a 240 por parte
del demandante, cuyos pagos se verifican le fueron efectuados segun
extractos bancarios de su cuenta vistos de folios 91 a 123.

Bajo tal entendido, como quiera que no existe discusion en la alzada de la
prestacion de los servicios personales del senior MARCO FIDEL
RODRIGUEZ en favor de la demandada como disefiador grafico, lo cual no
solo fue admitido en la contestacion de la demanda sino corroborado
también con la documental antes senalada, el registro fotografico de folios
74 a 80 y la prueba testimonial, correspondia a dicha sociedad desvirtuar
que en el desarrolld de tal actividad se presento el elemento de la
subordinacion.

Al respecto, advirtiendo la Sala que la censura encausd su reproche frente
a la decision absolutoria de la sentencia, a la valoracion probatoria
realizada por el A quo a los testimonios y el alcance que le otorgd a la
confesion ficta que recayd sobre el demandante por su inasistencia a
absolver interrogatorio de parte en los términos del articulo 205 del CGP,
aplicable al presente asunto por expreso reenvio del articulo 145 del
CPTSS, es por lo que se remite a la referida prueba declarativa, asi:

ANA ISABEL RAMIREZ YANEZ, indico que es Jefe de planeacion de
contenidos de la demandada, en donde maneja la parte administrativa y
financiera y por esa razéon sabe que el demandante presto sus servicios de
graficacion desde el afio 2011, que Telmex en su area de nuevos medios
maneja S canales propios una revista y mensajes, habiendo prestado del
actor sus servicios como graficador (hace las piezas graficas que salen en
la pantalla) en el area de nuevos medios, area “In House”, en canales
propios, de ahi que sepa que los contratos por el suscrito eran de
prestacion de servicios algunos prorrogados con otros si; no sabe si el
demandante cumplia horario, acataba oérdenes y si elevd reclamaciones,
pero si que el contrato termind anticipadamente razén por la que se le
pago un mes adicional conforme a la clausula alli pactada, precisando que
en In House el jefe era Jorge Concha mientras que la jefe de contenido era
la sefiora Silvia Zuluaga, ademas que para certificar si el demandante
cumplia con el objeto del contrato era el sefior Jorge Concha quien asi lo
hacia constar debiendo el actor cancelar los pagos al sistema general de

Seguridad Social, en el valor de los honorarios se le realizaban igualmente
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deducciones por retefuente y reteica, habiendo el actor presentado la
oferta para la contratacién y aceptado la modalidad del mismo antes de
suscribirlo, oportunidad en la que se lee informé sobre sus obligaciones y
derechos no teniendo que cumplir con el reglamento interno o el manejo de
datos. Entre tanto, MARIA DEL PILAR PARRA TIRADQ, manifesté que
inici6 a laborar en TELMEX en el afio 2012 donde permanecié por
alrededor de un ano como hasta marzo de 2013, habiendo conocido alli al
actor, era ella quien certificaba los 5 canales y él le hacia toda la pauta
comercial a esos canales, por tanto tuvo conocimiento que aquél se
desempefid como disefador grafico haciendo brochures en el area in
House, en la que Mario Freud era el director, quien en un tablero
coordinaba lo que tenia que hacer el equipo, tablero que veia
constantemente porque estaba cerca de su lugar de trabajo. En cuanto a
las condiciones de trabajo del libelista, sefialé que ella tenia un horario de
2 pm a 9 pm sin embargo se entero, por lo que éste y demas comparneros
le informaron, que el horario que él cumplia iniciaba maximo a las 9 am y
a veces se quedaba hasta las 6 pm, de lunes a viernes, las 6rdenes se las
impartia Mario Freud lo cual le consta porque lo vio diciéndole que tenia
que hacer una pauta un brochure y algunos cambios, sabe que Mario
Freud cambiaba a veces la programacion y por eso chocaban y discutian
con MARCO porque de pronto no tenia la tarea que necesitaba o porque
Mario le pedia otra cosa y le tocaba cambiar siempre contando con ellos,
sin haber observado que le hiciera llamados de atencion de manera
escrita, en relacion con el tablero “trafico” alli se asignaban las tareas de
cada uno de los integrantes del equipo, esto es, las estrategias con fechas,
consistiendo las ordenes en fechas para entregar el producto sin recordar
una en particular, lo veia todos los dias en el escritorio con el computador
y demas elementos de trabajo que le eran entregados por Telmex, cuando
ella llegaba a las 2:00 pm el equipo ya habia almorzado, por lo que
desconoce si existia algan horario previsto para esa actividad pues cada
cual coordinaba su trabajo y conocia su responsabilidad, tampoco cuanto
le pagaban pero si que hacia una cuenta de cobro a la cual le allegaba un
informe de lo producido durante el mes junto con los comprobantes de
pago de la Seguridad Social, menos aun si Telmex lo capacitd, si le impuso
alguna sancion economica o disciplinaria, si recursos humanos lo llamo o
lo requirié. Y finalmente, MARLY JAZMIN MALDONADO QORDUZ, comento
que es publicista, trabajo del 17 de marzo a diciembre de 2014 con Telmex
v alli conocié al actor desde que ingreso pues trabajaron juntos ya que
ellos fueron dupla (redactor y director de arte) hasta cuando terminé el
contrato de aquél el 30 de mayo de 2014, todos los que trabajaban en el
area se vinculaban mediante contrato de prestacion de servicio,
desconociendo el contenido del contrato del serior MARCO, tenian
asignado un jefe, trabajaban de lunes a viernes de 9 de la manana a 5 de
la tarde, recuerda que una vez el demandante llegd como a las 10:00 am y
el senor Fernando Solorzano lo llamo aun cuando no sabe de qué hablaron
pues las charlas eran privadas, a veces el actor se iba antes que los demas
porque terminaba sus funciones lo cual causaba desacuerdo entre los

jefes, él a veces estaba todo el tiempo dependiendo de la cantidad de
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trabajo pero si terminaba no tenia problema en irse, desconociendo
igualmente bajo qué modalidad estaba afiliado al sistema de Seguridad
Social pero si que fotocopiaba los comprobantes de pago del sistema de
Seguridad Social y junto con la cuenta de cobro los presentaba al senor
Mario, quién no era su jefe inmediato sino que lo era el sefior Fernando
Solorzano, tampoco sabe cuanto le pagaban mensualmente, aclara que en
el tablero ellos estaban ubicados por nombres y tenian unas fechas
especificas para las promos, donde estaba asignado un trafico diario de lo
gue hacian entre las 9 y las 5, es decir, las actividades eran diarias pero el
cuadro era semanal; Francisco Solorzano, Mario Freud y Jorge Concha
vigilaban el cumplimiento del contrato sin haber visto discusiones entre
Mario y MARCO, sabiendo gue Francisco Solorzano era el jefe porque era
quien supervisaba el trabajo y estaba pendiente de lo que ellos hacian, no
obstante quien firmaba la prueba del cumplimiento era la sefiora Silvia
dando un simple visto bueno no detallado de lo que él hacia, los
diseniadores graficos tenian asignado un equipo Mac el cual era
suministrado por la empresa mientras que a los redactores se les
entregaba un portatil, teniendo el demandante un puesto de trabajo, sin
que se hubiera percatado de llamados de atencion o requerimientos de
recursos humanos efectuados al senor MARCO o presenciado
conversaciones o reclamaciones de éste sobre su vinculo laboral o pago de
prestaciones sociales.

Prueba testimonial que examinada en su conjunto lejos de brindar certeza
a este Colegiado del caracter dependiente y subordinado del promotor de
esta actuacién en la ejecucion del contrato de prestacion de servicios, lleva
a concluir lo contrario, en la medida que si bien es cierto la sefiora ANA
ISABEL RAMIREZ YANEZ no fue testigo presencial de la forma en la que el
sefior MARCO FIDEL desarrollaba su labor, tanto las testigos MARIA DEL
PILAR PARRA TIRADO como MARLY JAZMIN MALDONADO ORDUZ,
durante el tiempo que compartieron sede con el demandante, fueron
coincidentes en sefialar que pese a que éste acudia todos los dias a las
instalaciones de TELMEX, donde tenia un lugar adecuado para adelantar
el objeto contractual con los elementos que dicha sociedad le proporciono
como un computador MAC, lo cierto es que la gestion que adelantaba de
manera diaria no estaba condicionada al cumplimiento de un horario, al
punto que si la acababa antes de los demas o de las 6:00pm -lo cual podia
suceder a las 5:00 pm- se retiraba sin necesidad de pedir permiso, aun
cuando ello causara malestar a quienes supervisaban su labor, no
teniendo conocimiento ninguna de ellas que tal situaciéon le hubiese
generado llamados de atencion o requerimientos, desconociendo en todo
caso lo que pudieron haber conversado las partes el dia que les consta
que llegd a las 10:00 de la manana; amén de que tampoco les consta que
hubiera tenido que solicitar permisos. En la misma orientacién el hecho de
tener un tablero en donde se programaban las actividades semanales de
ninguna manera comporta la imposicion de érdenes, si se tiene en cuenta
que, segun el mismo dicho de las deponentes, tal diligenciamiento se
adelantaba con la participacién de los integrantes del equipo, siendo
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entonces una programacion coordinada y no decidida Unicamente por la
convocada a juicio, quedando en evidencia la autonomia del contratista
cuando se informa, por parte de una de ellas, que no era su deseo atender
sin reparo alguno los cambios o solicitudes que en el transcurso del
vinculo le pudieran efectuar quienes supervisaban su contrato, ya que
controvertia y discutia de manera constante los mismos, conducta que no
es propia del poder subordinante que le asiste a los empleadores en
gjercicio del ius variandi, de ahi que al haberse adjuntado por el propio
actor certificacion del cumplimiento del contrato no quede alternativa para
esta Sala entender que lo fue en los términos pactados por ambas partes,
circunstancia que analizada en contexto con la declaratoria de confeso
sobre los hechos sustento de las excepciones de mérito descritas en la
contestacion de la demanda, a saber la inexistencia de subordinacion
laboral.

Ultimamente, en relacién con las comunicaciones via correo electrénico
vistas de folios 83 a 86, no se les puede dar credibilidad, porque el
documento por si sé6lo no se presume legal en la medida que debe
establecerse su fuente, integridad y conservacién como lo prevé la ley 527
de 1999 articulo 11, careciendo de validez, v en cuanto a los documentos
de folios 80 a 82, al no estar dirigidos al sefior MARCO sino consistir en
comunicados generales no comprometen la responsabilidad de la
demandada respecto de ordenes o requerimientos a €l impartidos.

No se trata por ende de estudiar de manera separada las pruebas
recaudadas al interior del proceso sino en todo su conjunto, por lo que no
es dable acoger el planteamiento de la parte recurrente.

Como consecuerncia de lo anterior, dado que las pruebas dan al traste con la
presuncion contemplada en el articulo 24 del CST, al desvirtuarse la
subordinacion juridica, entendida ésta como el deber de los trabajadores
de acatar las ordenes e instrucciones que le impartan sus superiores
jerarquicos dentro del marco de obligaciones del contrato, lo procedente es
confirmar la sentencia apelada

Recuérdese que la doctrina asentada de la Sala de Casacion Laboral de la
Honorable Corte Suprema de Justicia ha precisado que no debe creerse que
todo aquel que se presente a alegar judicialmente el contrato laboral como
fuente de derechos o causa de obligaciones a su favor, nada tiene que probar
vy le basta afirmar la prestacion de un servicio para que se configure una
relacion de trabajo, como lo serian la fecha de ingreso y retiro, salario, cargo,
jornada etc, asi lo determiné el Tribunal de cierre en decision No. 36549 de
agosto 5 de 2009 MP Luis Javier Lopez Osorio, cuando senalé: “Esta
presuncién no significa que el demandante quede relevado de otras cargas
probatorias. Le atanie acreditar otros supuestos relevantes dentro de esta
reclamacion de derechos, como por ejemplo el extremo temporal de la relacion,
el monto del salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementarios st
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lo alega, el hecho del despido cuando se demanda la indemnizacion de la
terminacion del vinculo, entre otros...”

Dicha corporacion tabién ha puntualizado de cara a la subordinacion, que
el mismo es el elemento diferenciador entre una relacion laboral y una civil
o comercial (SL2885-2019) pues en efecto, tanto en contratos comerciales
como en laborales, pueden estar presentes la prestacion personal del
servicio y la remuneracion, por tanto, la dependencia es el factor que
marca la diferencia entre uno y otro.

La subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, en
los términos del articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, «faculta a
éste para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la
cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del contrator. Tanta es
la relevancia de este elemento, que se puede entender como la causa
misma del contrato de trabajo, por ejemplo, en la sentencia CSJ SL4479-
2020 la Corte refirio:

“No debe olvidarse que una de las razones principales por las que los
empleadores vinculan trabajadores a su servicio es para reservarse el
derecho de controlar y dirigir la labor de sus empleados.

A diferencia de otros contratos no laborales en los que el objeto es un
resultado -entrega de un bien o un servicio- Yy, por tanto, se procura
fijar las condiciones para el logro de esa meta, en el contrato de trabajo
el empleador procura ejercer un control sobre la actividad del
trabajador o sobre su comportamiento, para adecuarlo al logro de sus
fines empresariales. Por este motivo, la ley lo autoriza para dirigir,
vigilar y sancionar su conducta, mientras que en los ordenamientos
civiles o comerciales, la ley faculta a las partes con acciones o
penalidades encaminadas a garantizar el cumplimiento del objeto
contractual.

De esta forma, la subordinacion, elemento central del conirato de
trabajo, recae sobre la actividad del trabajador como tal. Y tiene como
contracara o reverso, el poder de direcciéon y control del empleador
sobre ese comportamiento. Dicho de otro modo: poder de organizacion,
direccion y control y deber de subordinarse son dos caras de una
misma moneda. Por ello, examinar esas dos dimensiones de la relacion
juridica para formarse una imagen completa de la realidad factica,
puede arrojar bastante claridad en los casos ambiguos o de relaciones
laborales encubiertas.”.

DE LAS COSTAS

Ante el resultado desfavorable del recurso de apelacién corresponde
imponerlas a la parte recurrente. Las de primera instancia se confirman.
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En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de febrero de 2019,
por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso
ordinario instaurado por MARCO FIDEL RODRIGUEZ GUTIERREZ en
contra de TELMEX COLOMBIA $.A., de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante. Fijense
como agencias en derecho la suma de $500.000. Las de primera instancia
se confirman.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

-

JOSE WILLIA

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
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En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno
(2021), fecha y hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se
constituye en audiencia publica con el fin de proferir sentencia, en asocio
de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: PRESTACIONES SOCIALES (PAGOS REALIZADOS EN VIGENCIA
DEL VINCULO) E INDEMNIZACIONES

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandada en contra de la sentencia proferida el
29 de agosto de 2019 por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral promovido por HERNANDO
CORZO en contra de la CEKAED SECURITY LTDA

ANTECEDENTES

HERNANDO CORZO, promoviéo demanda ordinaria laboral contra CEKAED
SECURITY LTDA, para que previa declaratoria de la existencia de un
contrato laboral de obra o labor contratada vigente del 13 de junio de 2015
al 17 de marzo de 2017, el cual terminé por renuncia voluntaria, sea
condenada al reconocimiento y pago de las cesantias, los intereses a las
cesantias, las primas de servicios causadas durante toda la relacion
laboral, asi como las vacaciones del afio 2017, la sancién por no
consignacion de las cesantias, la sancién por el no pago oportuno de los
intereses a las cesantias, la indemnizacion moratoria, la indexacion, lo que
resulte ultra y extra petita y las costas y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis manifesté que,
celebré un contrato laboral de obra o labor el dia 13 de junio del 2015,
inici6 sus labores a partir de dicha fecha hasta el 17 de marzo de 2017, se
desempenio en el cargo de guarda de seguridad, tuvo como jefe inmediato
al sefior Alexander Rojas Trujillo coordinador de la zona y Graciela Alonso
Moya jefe de personal, cumplié las labores encomendadas, renuncio
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voluntariamente el 17 de marzo de 2017, su horario era de 12 horas en
jornada diurna durante 4 dias consecutivos y 12 horas en jornada
nocturna durante 4 dias consecutivos, con 2 dias de descanso, es decir
que durante el mes laboraba 24 horas extras diurnas y 24 horas extras
nocturnas, mas 96 horas con recargo nocturno, el salario promedio
devengado mensualmente para el afio 2015 era de $1.001.798, para el afio
2016 era de $1.070.472 y para el afio 2017 era de $1.145.452, su salario
se pagaba mensualmente a través de consignacion en cuenta de ahorros
de la entidad financiera BANCOLOMBIA, no le entregaron los
desprendibles de pago de nomina de tal forma que no tuvo conocimiento
de lo que devengaba por salario, horas extras, recargos nocturnos,
dominicales, festivos y las deducciones, no le pagaron las cesantias, los
intereses por cesantias y prima de servicios, no disfrutd de vacaciones ni le
fueron pagadas y no se le consignaron las cesantias a un fondo (fls 20-26)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma la demandada dio contestacion con escrito de
folios 64 a 69 en donde se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda, negd o manifesté no constarle la mayoria de los hechos salvo
los relacionados con la celebracion del contrato de trabajo, la fecha de
inicio y terminacion, el cargo, sus jefes inmediatos, el desarrollo y
cumplimiento de sus labores, la renuncia voluntaria, el horario, el salario
que devengaba y la forma de pago. Propuso la excepcion de cobro de lo no
debido.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 29 de agosto de 2019, resolvid: declarar la existencia del
contrato de trabajo de obra o labor contratada del demandante
HERNANDO CORZO y la demandada COMPANIA DE SEGURIDAD
CEKAED SECURITY LTDA entre el 13 de junio de 2015 y el 17 de marzo de
2017 el cual finalizé por renuncia del trabajador en el cargo de guarda de
seguridad, cuyos salarios mensuales fueron: afio 2015 $1.001.798, ano
2016: $1.070.472 y afno 2017 $1.145.452; condend a la demandada a
cancelar al sefior Hernando Corzo los siguientes valores: cesantias:
$1.646.222, intereses a las cesantias: $197.546, prima de servicio
$1.646.222, vacaciones: $886.134, sancion por no pago de intereses a las
cesantias: $197.546, indemnizacion del art 99 de la ley 50/90 la suma de
$13.199.095, indemnizacién art. 65 CST entre el 17 de marzo de 2017 al
17 de marzo de 2019, liquidada sobre salario de $1.145.452 con salario
diario de $38.181 corresponde a la suma de $27.490.848 y debera pagar
intereses moratorios a la tasa méxima de créditos de libre asignacion
certificados por la Superintendencia Bancaria a partir de la iniciacion del

mes veinticinco hasta cuando el pago se verifique; y, condend en costas a
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la demandada, incluyendo como agencias en derecho la suma de
$3.000.000.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacién el apoderado de la sociedad
demandada interpuso recurso de apelacion en procura de que sea revoque
integramente, por cuanto pudo demostrar los pagos realizados de buena fe
al senior Hernando Corzo, tanto con los comprobantes de nomina mes a
mes como con los extractos bancarios que no fueron tachados, asi como el
acuerdo de voluntades que se celebro entre las partes para el pago de la
liquidacion de prestaciones sociales, ademas existe una carta del 24 de
septiembre del afio 2015 donde el sefior Hernando Corzo solicité a la
empresa que su sueldo le fuera cancelado como sueldo integral, es decir,
para que su liquidacion de prestaciones sociales se le cancelara mes a mes
y no porque su salario superara o igualara los 10 SMLMV; de otra parte, si
bien hay diferencias entre los desprendibles de nomina, los de horas
extras, la programacién y los pagos que se realizaron no por ello se debe
desconocer el pago que se realizé por parte de la empresa, tratandose de
un error aritmético que no puede tomarse como un no pago de acreencias
laborales pues se quebrantaria el principio de legalidad, habiéndose
demostrado la buena fe de la empresa.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado de ley, unicamente se pronuncié la parte
demandante insistiendo en el pago de las indemnizaciones solicitadas
teniendo en cuenta que, conforme al orden cronolégico de los hechos, no
se ajustan las omisiones en el pago de las acreencias a las justificaciones
planteadas por la pasiva, concluyendo que ha de condenarsele por el pago
de las mismas.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa la siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a esta Sala establecer si habia o no lugar a fulminar
condena respecto del pago de las cesantias, los intereses a las cesantias,
las primas de servicio, las vacaciones compensadas en dinero causadas en
vigencia del vinculo laboral asi como las indemnizaciones previstas en los

articulos 99 de la ley 50 de 1990 y 65 del CST, en atencién al alcance de la
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apelacion presentado por el apoderado de la parte demandada, en virtud
del principio de limitacién y congruencia (articulo 66A del CPL y SS), .

DEL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LAS PRESTACIONES SOCIALES Y
DE LAS VACACIONES COMPENSADAS EN DINERO

Se duele la censura de las condenas que por concepto de cesantias,
intereses a las cesantias, primas de servicios y vacaciones compensadas
en dinero le fueron impuestas en la sentencia de primera instancia, ello
con el argumento que cualquier diferencia en las sumas de dinero que
canceld al demandante no dan lugar al pago de tales acreencias, sobre
todo cuando las mismas le iban siendo reconocidas mes a mes por expresa
solicitud suya, conforme lo expuso en la carta de fecha 24 de septiembre
de 2015, cuando peticiono que si era posible su sueldo le fuera
cancelado como sueldo integral.

Pues bien, toda vez que no es objeto de discusion en la alzada la existencia
del vinculo laboral entre las partes que encontré demostrado la A quo,
como tampoco los extremos temporales, el cargo desempenado y el salario
devengado durante cada anualidad (2015 a 2017), en lo que interesa al
reconocimiento y pago de las cesantias, los intereses a las cesantias, las
primas de servicios y el otorgamiento de las vacaciones, o en su defecto, el
pago compensado de las mismas, por sabido se tiene que quien soportaba
dicha carga probatoria era la sociedad empleadora, quien no la satisfizo.

En efecto, sea lo primero precisar que si bien es cierto en los
comprobantes de pago de nomina de octubre de 2015 a marzo de 2017 se
ve reflejado un pago por el concepto denominado “liquidacion del mes”,
de ningiin modo puede considerarse dicho pago como un abono de las
prestaciones sociales ya referidas causadas durante la toda la relacion
laboral, por la potisima razén que la ley expresamente es la que regula los
periodos en los que debe efectuarse el pago de las cesantias (Art. 249 CST
y ART. 99 de la Ley 50 de 1990 -12 y 4?), los intereses a las cesantias (Art
ART. 99 de la Ley 50 de 1990 -22), las primas de servicio (Art. 306 del CST)
y concederse las vacaciones (Arts. 186, 187 y 189 del CST), de ahi que al
tratarse de normas de orden publico no puedan ser desatendidas por las
partes, ni siquiera por el propio trabajador al punto de la ineficacia de
cualquier estipulacién en contrario y, por supuesto, de la renuncia que de
tales derechos éste haga (Arts. 13, 14, 16 y 340 del CST)

Bajo tal entendido, en ningtn desacierto incurrié la falladora de primera
instancia cuando dispuso el reconocimiento y pago de dichas prestaciones,
habida cuenta que no le era permitido al empleador sufragarlas en fecha
distinta a la establecida en la ley, la cual para las cesantias y sus intereses
tenia corte al 31 de diciembre de cada ano, debiendo consignarse las
cesantias al fondo antes de 15 de febrero del afo siguiente y los intereses

pagarlos directamente al 31 de diciembre de cada afio laborado, las primas
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de servicio el ultimo dia de junio y en los primeros 20 dias de diciembre a
quien trabajo todo el respectivo semestre, y en todo caso, cancelar tales
prestaciones proporcionalmente al tiempo trabajado. Pudiendo evidenciar
esta Sala que el pago realizado en diciembre de 2015 bajo el concepto
denominado “LIQUIDACION PREST.SOC JUN A SEPT/15” (fls 86 y 97),
tampoco puede ser tenido en cuenta, por idénticas razones a las ya
expuestas, esto es, no cubrio el pago que decia cancelar (3er trimestre de
2015) ni menos aun del periodo laborado hasta la fecha de la liquidacion
correspondiente al segundo semestre de 2015 como era lo debido respecto
a las primas de servicio y los intereses a las cesantias, ya que se insiste,
las cesantias debia consignarlas a un fondo so pena de perder lo pagado
(Art 254 del CST).

Asi las cosas, como quiera que la norma que faculta la posibilidad de
compensar de antemano el valor de las prestaciones, recargos y beneficios
tales como el correspondiente al trabajo nocturno, extraordinario o
dominical y festivo, primas legales, extralegales, cesantias y sus intereses,
subsidios y suministros en especie, ademas del trabajo ordinario, es el
Articulo 132 del CST, modificado por el articulo 18 de la Ley 50 de 1990, el
cual permite a las partes que en ejercicio de la autonomia negocial
acuerden un sistema mixto de pago, dicho ordenamiento también exige
que en tal evento la modalidad adoptada se ajuste a los requisitos legales
minimos, circunstancia que en el sub lite no acontece, ya que tal
compensacion solo esta contemplada para cuando el trabajador devengue
un salario ordinario superior a diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes, suma que no era la percibida por el senor
HERNANDO CORZO, de ahi que en acatamiento del principio de
inescindibilidad pueda fraccionarse el contenido de dicha norma como lo
sugiriera el recurrente en su apelacién, como para entender que las partes
pactaron tal compensacion junto con el pago mensual del salario aunque
no se tratara de un salario integral.

Y en lo que tiene que ver con las vacaciones, ninguna de las pruebas
allegadas da cuenta de su otorgamiento dentro del ano inmediatamente
posterior al inicio de labores, como tampoco de su reconocimiento
econdmico, no habiendo lugar, por consiguiente, a variar la orden de

pago.

Por lo expresado, habran de confirmarse las condenas impartidas en la
sentencia de primera instancia respecto de los pagos por concepto de
cesantias, intereses de cesantias, primas de servicios y vacaciones
compensadas en dinero; con la precision que si lo pretendido por la
sociedad demandada era que los pagos realizados de manera adicional al
salario y auxilio de transporte le fueran tenidos en cuenta o abonados a
las sumas debidas a titulo de prestaciones sociales asi ha debido
solicitarlo a través del medio exceptivo de la compensacion, lo que no hizo,
y dado que el mismo no puede ser declarado de oficio mal puede insistir en
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que dichos pagos tienen que considerarse sobre la base de un “error
aritmético”.

DE LA SANCION POR LA NO CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS A UN
FONDO DEL ARTIiCULO 99 DE LA LEY 50 DE 1990, LA SANCION POR
EL NO PAGO DE LOS INTERESES A LAS CESANTIAS Y LA SANCION
MORATORIA DEL ARTICULO 65 DEL C.S.T.

En cuanto a la primera indemnizacién dado la naturaleza juridica de las
cesantias determina que las mismas. son créditos a favor de los
trabajadores y a cargo de los empleadores, con la obligacion de hacerlos
efectivos al término del contrato de trabajo, “los patronos, en consecuencia,
no manejan el dinero correspondiente a las cesantias de sus trabajadores,
sino que adeudan a cada uno de ellos la suma equivalente a su derecho,
segun el articulo 249 del C.S.T, en proporcion al tiempo y al salario
devengado, para que las disfruten o gocen, consumiéndola o ahorrdandola,
“al termunar el contrato de trabajo”. (Anales, Tomo LXXXVI, pag. 171).

El deber de consignacion de las cesantias a un fondo de Cesantias es legal
y expreso pero su omision ha de ser estudiada bajo la perspectiva de que
se trata de una sancion, como tal, su imposicion esta condicionada, como
ocurre en la hipotesis del articulo 65 del Caodigo Sustantivo del Trabajo, al
examen o apreciacion de los elementos subjetivos relativos a la buena o
mala fe que guiaron la conducta del patrono.

Asi, en la medida que la demandada no presento argumentos que
permitan establecer las razones por las cuales no consigné las cesantias
causadas en los anos 2015 y 2016 dentro del término legal en el fondo
autorizado, su conducta no permite inferir que el incumplimiento de esta
obligacion se realizdo por peticién de su trabajador, por lo que el dicho
pacto celebrado entre las partes, no sirve como justificacion para
desvirtuar la mala fe que se presume por la falta en el pago de una
obligacion de orden publico legalmente establecida.

De lo anterior es posible afirmar que la empleadora incurridé en esta
sancion y por ello se mantendra incélume la condena impuesta.

En igual orientacion se confirma la sancion por el no pago de los intereses
sobre las cesantias, consistente en el pago doblado de las mismas por su
falta de pago al 31 de diciembre de cada anualidad en la que ha debido
liquidar las cesantias, asi como a la terminacion del contrato de trabajo.

Ultimamente, en lo que interesa a la indemnizacion moratoria del articulo
65 del CST, modificado por el art 29 de la ley 789 de 2002, dicho articulo
establece la indemnizacion por falta de pago si a la terminacion del
contrato el empleador no paga los salarios y prestaciones debidas, salvo,
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los casos de retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes,
debe pagar al asalariado como indemnizacién, una suma igual al ultimo
salario diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o
hasta cuando el pago se verifique si el periodo es menor. Si trascurrido los
24 meses contados desde la terminacion del contrato el trabajador no ha
iniciado su reclamacién por la via ordinaria o no ha habido
pronunciamiento judicial se pagaran intereses moratorios desde la
iniciaciéon del mes veinticinco hasta cuando se verifique el pago sobre las
sumas adeudadas. En el paragrafo 2 del mencionado articulo se establece
que la anterior aplicacién es para los trabajadores que devengaren mas de
un salario minimo mensual vigente para los demas seguird en plena
vigencia lo dispuesto en el Art. 65 del C.S.T.

De tal modo, como quiera que esta sancidn no opera de manera
automatica, verificando las razones por las cuales la demandada se
abstuvo de proceder al pago de las prestaciones adeudadas, dado que se
contrajeron al presunto pago mensual pactado por las partes, facil es
colegir que, contrario a lo aducido por la recurrente, no demostré los pagos
de las prestaciones sociales en vigencia ni a la terminacion del contrato de
trabajo en las oportunidades establecidas por la ley.

En relacion con la procedencia de la indemnizacién moratoria prevista en
el articulo 65 del CST, ha sido copiosa la jurisprudencia de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, entre ellas vale la pena
rememorar la sentencia de fecha 5 de marzo de 2009, radicacién No.32529
M.P Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza, en la que puntualizé: ¢ De suerte
que la indemnizacién moratoria procede cuando, después del examen del
material probatorio, el dispensador de justicia concluye que el empleador no
estuvo asistido de buena fe. Se equivoca por tanto el recurrente cuando, al
inicio del cargo, afirma que la jurisprudencia de esta Corte ha serialado que
la indemnizacién moratoria “... requiere que quien la aduce demuestre una
conducta torticera de empleador para perjudicar al trabajador”, porque,
como ha quedado visto, por el contrario, quien debe demostrar que su
conducta estuvo revestida de buena fe es el empleador; mientras que al
trabajador le basta probar la omisién o el retardo en el pago de los derechos
laborales que da lugar a la sancion.(...)”.

Por lo expresado es del caso confirmar el fallo atacado.
En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién Laboral del Tribunal

Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de agosto de 2019,
por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso
ordinario instaurado por HERNANDO CORZO en contra de CEKAED
SECURITY LTDA, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDOQ: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada.
Incluyase como agencias en derecho la suma de $908.526. Las de primera
instancia se confirman.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

TIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado

JOSE

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

e TR L
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

Proceso: 110012205000202000003-01

SUMARIO ADELANTADO POR AGROINDUSTRIA DEL RIOFRIO S.A.S
EN CONTRA DE CAFESALUD EPS S.A. Y MEDIMAS EPS S.A.S.

Bogota, D.C., alos nueve (9) dias del mes de diciembre de dos mil veintiuno
(2021).

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada CAFESALUD EPS S.A., contra de la sentencia de Primera
Instancia proferida el 11 de junio de 2019, por la Superintendencia
Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, dentro del proceso sumario laboral
promovido por AGROINDUSTRIA DEL RIOFRIO S.A.S. contra
CAFESALUD EPS S.A.y MEDIMAS EPS S.A.

ANTECEDENTES

AGROINDUSTRIA DEL RIOFRIO S.A.S., a través de su representante legal,
promovio solicitud ante la Superintendencia Nacional de Salud, para que
MEDIMAS EPS S.A. y CAFESALUD EPS S.A., procedan al pago de las

incapacidades, licencias de maternidad y paternidad, por la suma de
$.5.255.367.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalan que
las accionadas, le adeudan la suma de $5.255.367, por concepto de
incapacidades, licencias de maternidad y paternidad, que ha pagado
oportunamente a sus trabajadores, y que, esas Entidades, no han
cancelado en su totalidad a la empresa, discriminando, como a
continuacion se advierte, los trabajadores, fecha de incapacidad, dias y
valor adeudado, asi:

CEDULA NOMBRE FECHA INICIO DIAS VALOR
INCAPACIDAD
1072712998 | BERNAL CARVAJAL ANGELICA MARIA 21/04/2017 3 73.772
1072712998 BERNAL CARVAJAL ANGELICA MARIA 09/05/2017 126 3.173.757
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1072664740 | CASILIMAS XIOMARA 30/05/2017 8 196.725
1072664740 | CASILIMAS XIOMARA 09/06/2017 7 172.137
52074247 COTAMO BAUTISTA ROSA INES 10/10/2016 6 137.891
52074247 COTAMO BAUTISTA ROSA INES 18/10/2016 7 45.968
52074247 COTAMO BAUTISTA ROSA INES 25/10/2016 7 175.497
52074247 COTAMO BAUTISTA ROSA INES 01/11/2016 5 125.355
51610497 JARAMILLO MURNOZ LUZ MARINA 18/08/2016 25 298.022
1070011005 | PINAN DELGADO JENNY PAOLA 08/02/2016 1 22.982
1020750496 | RUBIANO VENEGAS NATALIA ELVIRA 24/02/2015 19 458.412
1024555420 | SANTOS PIRAVAGUEN CESAR EDUARDO 15/05/2015 11 297.734
1024555420 | SANTOS PIRAVAGUEN CESAR EDUARDO 26/05/2015 2 54.133
1129509072 | SOLIS ROJANO SINDIA ESTHER 17/11/2016 1 22.982
5.255.367

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas las demandadas, dieron oportunamente contestacion a la
demanda, en los siguientes términos:

MEDIMAS EPS S.A.S., se opuso a la totalidad de las pretensiones,
senalando no constarle ninguno de los hechos, pues, el incumplimiento
que motiva la accion, por el no pago de incapacidades reclamadas, se
causaron en vigencia de CAFESALUD EPS, como asegurador de los 8
trabajadores beneficiarios de las incapacidades otorgadas por su médicos
tratantes, razon por la cual, no esta legalmente obligada a reconocer, ni
pagar, ninguna obligacion causada cuando no habia iniciado sus
operaciones, ni hacen parte las obligaciones delegas por la
Superintendencia Nacional de Salud, a través de la Resolucion No. 2426
del 19 de julio de 2017. Propuso las excepciones de falta de legitimacion
por pasiva (CD fl. 15).

CAFESALUD EPS S.A., se opuso a la pretension, por improcedente, ya que
las prestaciones economicas reclamadas, fueron reconocidas, liquidadas y
aprobadas para pago; una no se encuentra registrada en el sistema de la
entidad, y frente a las incapacidades, las mismas estan a cargo de
MEDIMAS EPS. Propuso las excepciones de licencias de maternidad y
paternidad liquidadas y aprobadas para su pago, de Maria Angélica Bernal
Carvajal y Cesar Eduardo Santos Piravaguen, que se cancelaran una vez
se levante el embargo de las cuentas maestras de Cafesalud EPS, decretado
por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Barranquilla, dentro del
proceso ejecutivo 2016-0238; incapacidades a cargo de MEDIMAS EPS
S.A.S., en razon a la decision proferida en auto del 26 de octubre de 2017,
dentro del medio de proteccion de los derechos e intereses colectivos con
radicado 2500023410002016-01314-00, que cursa en el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A,
ordenando a esa EPS, efectuar el pago de las incapacidades reconocidas
por CAFESALUD EPS, sin exigir al usuario la realizacion de tramites
adicionales; incapacidad de Natalia Elvira Rubiano Venegas, no se
encuentra registrada en el sistema; y, la genérica (CD fl. 15).



Sumario Laboral Rad.110012205000202000003-01
AGROINDUSTRIA DEL RIOFRIO S.A.S. EN CONTRA DE CAFESALUD EPS S.A. Y MEDIMAS EPS S.A.S.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funciéon Jurisdiccional y de
Conciliacion, de la Superintendencia Nacional de Salud, mediante
sentencia del 11 de junio de 2019, accedi6 a las pretensiones de la
demandante, ordenando a MEDIMAS EPS S.A.S., cancelar el valor de las
incapacidades otorgadas a los trabajadores Angélica Maria Bernal
Carvajal, Xiomara Casilimas, Rosa Inés Cotamo Bautista, Luz Marina
Jaramillo, Solis Rojano Sindia, Pinan Delgado Jenny Paola y Natalia
Rubiano, por la suma de $2.087.236; y, a CAFESALUD EPS S.A., reconocer
y pagar, las licencias de maternidad y paternidad de Angélica Bernal
Carvajal y Cesar Eduardo Piravaguen, las cuales ascienden a $3.396.145,
al encontrarse acreditado el cumplimiento de los requisitos legales para
ordenar su pago, sin que las accionadas, acreditaran haber cancelado
oportunamente de dichas prestaciones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la demandada CAFESALUD ESP
S.A., interpuso recurso de apelacion, solicitando que se revoque la decision
de Primera Instancia y se absuelva de las pretensiones, al haber cumplido
con el pago de las prestaciones econémicas de sus usuarios, mediante
transferencia bancaria, a la compania demandante. Ademas, senala que,
debe tenerse en cuenta que, los recursos de la salud, tiene una destinacion
especifica, por lo que, esa EPS, no puede darles un uso distinto a la
atencion de sus usuarios.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se proceden a
resolver el recurso de apelacion previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

Sea lo primera senalar, que la Sala laboral de esta Corporacion tiene
competencia para dirimir el fondo del presente asunto, pues en virtud del
articulo 116 de la Constitucion Nacional, la Superintendencia Nacional de
Salud fue investida de funciones jurisdiccionales por el articulo 41 de la
Ley 1122 de 2007, modificada por la Ley 1949 de 2019 articulo 6
disponiéndose para estos efectos, el procedimiento establecido en el
articulo 148 de la Ley 446 de 1998, modificado por el articulo 52 de la Ley
510 de 19991,

Ahora bien, de acuerdo a lo establecido en el articulo 66 A del CPTSS,

1 Sobre el tema se pronuncié la Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad del citado articulo 41 por los cargos alli
estudiados, en sentencia C-119 de 2008, en la que concluyd que “..las decisiones judiciales de la Superintendencia
Nacional de Salud serdn apelables ante las Salas Laborales de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, como superiores
Jerdrquicos de los jueces que fueron desplazados por la referida entidad administrativa de su funcion de decidir en primera
instancia”.
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teniendo en cuenta la sentencia de Primera Instancia y el recurso
presentado por CAFESALUD EPS S.A., considera la Sala, que el problema
juridico se contrae a determinar si resulta acertada la decision de Primera
Instancia, en cuanto ordenod el pago de las licencias de maternidad y
paternidad, a favor de la demandante.

DE LAS LICENCIAS DE MATERNIDAD Y PATERNIDAD

El articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, que adicion6 el 41 de la Ley 1122
de 2007, adicionalmente le otorgo a la Superintendencia Nacional de Salud
facultades jurisdiccionales para conocer y resolver controversias
relacionadas con: (i) la denegacion de servicios excluidos del Plan de
Beneficios que no sean pertinentes para atender las condiciones
particulares del afiliado; (ii) los recobros entre entidades del sistema; y (iii)
el pago de prestaciones economicas a cargo de las entidades promotoras
de salud y el empleador.

De otra parte, el pago de la licencia de maternidad se encuentra
contemplada en el articulo 236 del CST, y, la de paternidad esta regulada
en el paragrafo 2 del articulo 1 de la Ley 1822 de 2017; de conformidad
con el articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012, en el caso de los
trabajadores dependientes, el tramite para su reconocimiento y pago se
encuentra a cargo del empleador. En ese sentido, el trabajador debe
informar al empleador sobre la expedicion de la licencia respectiva y sera
el empleador quien adelante la solicitud de los dineros ante la EPS a la que
se encuentra afiliado.

DEL CASO EN CONCRETO

No fue objeto de discusion en la alzada, el cumplimiento de los requisitos
legales, para el reconocimiento y pago a favor del demandante de las
licencias que, por maternidad y paternidad, le fueron otorgadas a sus
trabajadores Angélica Bernal Carvajal y Cesar Eduardo Piravaguen;
limitandose la demandada CAFESALUD EPS S.A., a indicar en su recurso,
que, ya realizo el pago de dichas licencias, razon por la que procede la
revocatoria de la sentencia y su correspondiente absolucion.

Al respecto, advierte la Sala, que, a mas de su dicho, CAFESALUD EPS
S.A., s6lo aport6é con el recurso de apelacion, una presunta relacion de
pagos, de la cual no se puede extraer con claridad, que haya cancelado
oportunamente a la demandante, las licencias de maternidad y paternidad,
a que se refiere la condena impuesta en Primera Instancia; menos aun es
posible determinar la fecha del posible desembolso, en aras de establecer
si lo fue con anterioridad a la sentencia apelada o con posterioridad a ésta,
y, en todo caso, ésta seria una prueba presentada fuera de los términos
procesales, que no podria valorarse, en la medida en que la recurrente no
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la solicito dentro de la oportunidad correspondiente, y tampoco acredito
que se estuviera frente a alguno de los presupuestos para su tramite en
Segunda Instancia; lo que conduce a la Sala a confirmar la sentencia de
Primera Instancia.

Sin costas en la Instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera De Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, SUPERINTENDENCIA
DELEGADA PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL Y DE CONCILIACION, el
11 de junio de 2019 dentro del proceso sumario laboral promovido por
AGROINDUSTRIA DEL RIOFRIO S.A.S. contra CAFESALUD EPS S.A. y
MEDIMAS ESP S.A.S., por las razones expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: En firme la sentencia, devuélvase a la Superintendencia de
origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

%ﬁ
JOSE WILLI GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
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SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

Proceso: 110012205000202000136-01

SUMARIO ADELANTADO POR MANUEL JOSE ROA GONZALEZ EN
CONTRA DE COMPENSAR EPS CON LA VINCULACION DE LA CLINICA
LOS NOGALES.

Bogota, D.C., a los nueve (9) dias del mes de diciembre de dos mil veintiuno
(2021).

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra de la sentencia de Primera Instancia proferida el 12
de junio de 2019, por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud,
dentro del proceso sumario laboral promovido por MANUEL JOSE ROA
GONZALEZ contra COMPENSAR EPS, con la vinculacién de la CLINICA
LOS NOGALES.

ANTECEDENTES

MANUEL JOSE ROA GONZALEZ, actuando en nombre propio, promovi6
solicitud ante la Superintendencia Nacional de Salud, para que
COMPENSAR EPS, le reembolsara la suma de $5.700.000,
correspondientes a los gastos quirurgicos de extraccion de calculo renal,
en que incurrio, ante la urgencia del procedimiento.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalan que
el 4 de enero de 2018, siendo las 3:00 a.m., acudi6 de urgencias a la Clinica
de la Universidad de La Sabana, con un dolor general insoportable; alli se
le detectdé un calculo renal de gran tamano, sin embargo, la médica de
turno, no le presté ninguna atencion, por lo que, se vio en la obligacion de
ingresar a su consultorio, para averiguar por su estado de salud; ella, le
indico que, el urdlogo, se habia ido sin revisar sus examenes, por lo que
decidio irse de la Clinica, y, consultar un meédico particular, quien le
recomendo realizarse una cirugia a mas tardar antes de un mes.
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Refiere que, inicio los tramites ante COMPENSAR EPS, para programar la
cirugia; la consulta con el urdlogo solo le fue autorizada hasta el 12 de
febrero de 2018, lo cual excedia lo recomendado por el médico particular,
sin embargo, luego de insistir y por recomendacion de su médico, logré que
la consulta le fuera adelantada para el 5 de febrero de 2018. No obstante,
ante la demora en la atencion meédica y el persistente dolor, que cada vez
se hacia mas insoportable, programoé la cirugia para extraer el calculo
renal, de manera particular; la cual tuvo un costo de $5.700.000, los
cuales sufrago con sus ahorros y préstamos familiares.

Indica que, reclam6é ante COMPENSAR EPS, la devolucion de los dineros
destinados a la cirugia, sin embargo, esta le nego el reembolso, alegando
que esa Entidad, en ningiiln momento, le nego la prestacion del servicio (fls.
1-2).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada COMPENSAR EPS, se opuso a las pretensiones de la demanda,
argumentando que, no existia evidencia alguna que demostrara que esa
Entidad, manifesté negacion de los servicios requeridos por el actor, por lo
que, €l decidio libremente y por voluntad propia, asumir los servicios de
forma particular. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion
de reembolso, por inexistencia de situacion de urgencia e inexistencia de
negativa injustificada o negligencia demostrada, y, las demas que se
encuentren demostradas (fl. 39).

Por su parte, la vinculada CLINICA LOS NOGALES, informo que el actor,
fue atendido en esa institucion, a través del convenio Urobosque; que dicha
Institucion, no hace parte de la red prestadora de servicios de salud de
COMPENSAR POS; que, el actor ingreso el 29 de enero de 2018, no por
urgencias, sino programado para una nefrolitotomia izquierda, la cual se
le practico ese mismo dia, sin complicaciones, con adecuada evolucion
posoperatoria, requiriendo estancia hospitalaria hasta el 30 de enero de
2018, cuando se le dio el egreso con formula médica e incapacidad (fls. 27-
31).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, de la Superintendencia Nacional de Salud, mediante
sentencia del 12 de junio de 2019, no accedi6 a la pretension formulada
por el accionante, al considerar que, el actor, no solicit6 ante COMPENSAR
EPS, orden o autorizacion para realizarse la cirugia de nefrolitotomia
percutanea izquierda y demas servicios requeridos, en una IPS de la red
prestadora de la EPS; como tampoco que, se le haya informando a
COMPENSAR EPS, de la atencién brindada a éste por la CLINICA LOS
NOGALES; por lo que, no se logro acreditar una negativa injustificada o
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negligencia de la EPS, en la atencion del actor, sino que éste,
voluntariamente hizo dejacion de los servicios que le estaba prestando su
aseguradora, desconociendo que, toda orden dada por el médico tratante,
requiere tramitar una autorizacion por el médico tratante de la EPS, en un
término prudencial para ello, mas aun, cuando el procedimiento no
requeria urgencia.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion el demandante, interpuso
recurso de apelacion, alegando que su estado de salud, requeria la
intervencion quirurgica de urgencia, insistiendo que no podia esperar ala
consulta con el urdlogo de la EPS, hasta el 5 de febrero de 2018, ya que,
esa fecha excedia el plazo que el médico particular, le habia recomendado
para operarse. Viéndose obligado, por la gravedad de su estado de salud,
a acudir de manera particular a la Clinica Los Nogales, donde fue
oportunamente programado e intervenido, no por capricho del paciente,
sino atendiendo la necesidad de dicho procedimiento de manera agil, ante
su delicado estado de salud; situacion que de manera negligente fue
ignorada por COMPENSAR EPS, pese a sus requerimientos; conducta
avalada con la decision de Primera Instancia, quien justifica la negativa a
sus pretensiones, sélo por el hecho de no haber sido una intervencion de
urgencia, cuando al haber acudido a la red prestadora de servicios de la
EPS, no se le prestoé ninguin servicio.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se proceden a
resolver el recurso de apelacion previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

Sea lo primera senalar, que la Sala laboral de esta Corporacion tiene
competencia para dirimir el fondo del presente asunto, pues en virtud del
articulo 116 de la Constitucion Nacional, la Superintendencia Nacional de
Salud fue investida de funciones jurisdiccionales por el articulo 41 de la
Ley 1122 de 2007, modificada por la Ley 1949 de 2019 articulo 6
disponiéndose para estos efectos, el procedimiento establecido en el
articulo 148 de la Ley 446 de 1998, modificado por el articulo 52 de la Ley
510 de 19991,

Ahora bien, de acuerdo a lo establecido en el articulo 66 A del CPTSS,
teniendo en cuenta la sentencia de Primera Instancia y el recurso
presentado por el demandante, considera la Sala, que el problema juridico

1 Sobre el tema se pronuncié la Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad del citado articulo 41 por los cargos alli
estudiados, en sentencia C-119 de 2008, en la que concluyd que “..las decisiones judiciales de la Superintendencia
Nacional de Salud serdn apelables ante las Salas Laborales de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, como superiores
Jerdrquicos de los jueces que fueron desplazados por la referida entidad administrativa de su funcion de decidir en primera
instancia”.
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se contrae a determinar si procede el reembolso reclamado por el actor,
respecto a los gastos quirurgicos en que incurrio, para la extraccion de un
calculo renal que lo aquejaba, o si, por el contrario, resulta acertada la
decision del Juez de Primera Instancia, que neg6 tal devolucion.

DEL REEMBOLSO DE GESTOS MEDICOS

En materia de reconocimiento de devolucion de dineros frente a los gastos
en que incurre el afiliado, el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, consagra:

“Articulo 41. Funcién Jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de
Salud. Con el fin de garantizar la efectiva prestacion del derecho a la
salud de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud
y en ejercicio del articulo 116 de la Constituciéon Politica, la
Superintendencia Nacional de Salud podrd conocer y fallar en derecho,
y con las facultades propias de un juez en los siguientes asuntos:

(...)

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

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

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

3. En los eventos de incapacidad, imposibilidad, negativa
injustificada o negligencia demostrada de la Entidad
Promotora de Salud o entidades que se le asimilen para cubrir
las obligaciones para con sus usuarios.”. (Negrilla fuera de texto)

Por su parte, el articulo 14 de la Resolucion No. 5261 de 1994, emitida por
el Ministerio de Salud “Por la cual se establece el manual de actividades,
intervenciones y procedimiento del plan obligatorio de salud en el sistema
general de seguridad social en salud”, establece que:

“ARTICULO 14. RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. Las entidades
Promotoras de Salud, a las que esté afiliado el usuario, Deberdn
reconocerle los gastos que haya hecho por su cuenta 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 atencién 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 deberd
hacerse en los quince (15) dias siguientes al alta del paciente y sera
pagada por el 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 econdémicos se hardn a las tarifas que tengas
establecidas el Ministerio de Salud para el sector publico. En ningun caso
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la Entidad Promotora de Salud hard reconocimientos econdémicos ni
asumird ninguna responsabilidad por atenciones no autorizadas o por
profesionales, personal o instituciones no contratadas o adscritas, salvo
lo aqui dispuesto.”. (Negrilla fuera de texto)

La corte Constitucional en sentencia T-460 de 2012 refiere al deber que
tienen las EPS de prestar el servicio de salud de manera, oportuna,
eficiente y de calidad, a través del principio de integralidad, asi;

“El principio de integralidad, tal y como ha sido expuesto, comprende
dos elementos: “(i) garantizar la continuidad en la prestacion del servicio
y (i) evitar a los accionantes la interposiciéon de nuevas acciones de
tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por los médicos adscritos
a la entidad, con ocasién de la misma patologia”. De igual modo, se dice
que la prestacion del servicio en salud debe ser: Oportuna: indica
que el usuario debe gozar de la prestacion del servicio en el
momento que corresponde para recuperar su salud, sin sufrir
mayores dolores y deterioros. Esta caracteristica incluye el
derecho al diagnostico del paciente, el cual es necesario para
establecer un dictamen exacto de la enfermedad que padece el
usuario, de manera que se brinde el tratamiento adecuado.
Eficiente: implica que los tramites administrativos a los que esta
sujeto el paciente sean razonables, no demoren excesivamente el
acceso y no impongan al interesado una carga que no le
corresponde asumir; lo cual incluye por ejemplo, el acceso a los
medicamentos en las IPS correspondientes a los domicilios de los
usuarios, la agilizacion en los tramites de traslado entre IPSs
para la continuacion de los tratamientos médicos de los
pacientes, la disposicion diligente de los servicios en las
diferentes IPS, entre muchos otros. De calidad: esto quiere decir
que los tratamientos, medicamentos, cirugias, procedimientos y
demas prestaciones en salud requeridas, contribuyan a la mejora
de las condiciones de vida de los pacientes. En consecuencia, la
materializacion del principio de integralidad conlleva a que toda
prestacion del servicio, dentro de los que se incluye légicamente la
entrega de los medicamentos en la IPS del domicilio de los pacientes,
debe realizarse de manera oportuna, eficiente y con calidad, sin que los
tramites administrativos dificulten o retrasen el acceso a los servicios de
salud, ya que de lo contrario se verian vulnerados los derechos
fundamentales a la dignidad humana, la vida y la salud de los usuarios
del sistema.”. (Negrilla y subrayado destacado por la Sala)

Con lo anterior, es claro que el servicio de salud, se debe prestar en un
tiempo y modo beneficioso, ello con el fin de que no se amenace gravemente
la salud de la persona que debe someterse a un intenso dolor o al deterioro
de su patologia, pues, las entidades responsables deben garantizar el
acceso a los servicios de salud que requieran los usuarios, con calidad,
eficacia y oportunidad, maxime, cuando el estado de una enfermedad este
afectando su integridad personal o su vida en condiciones dignas, de ser
necesario practicar los examenes necesarios para garantizar el diagnoéstico
y el seguimiento, para el restablecimiento de la salud del paciente o para
mitigar las dolencias que impidan llevar su vida en mejores condiciones.
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DEL CASO EN CONCRETO

Insiste el demandante, en que COMPENSAR EPS, debe reembolsarle el
valor cancelado por la cirugia de extraccion de un calculo renal, a la cual
se tuvo que someter de manera urgente, a través de un servicio médico
particular, pues, dicha Entidad, no le prestéo oportunamente la atencion
requerida para atender su patologia, ya que, al acudir a la red de urgencias
adscrita a la EPS, no fue atendido, y ante los fuertes dolores que sufria,
un meédico particular, le recomendo practicarse la cirugia en un término
maximo de un mes; sin embargo, la consulta con el especialista de
COMPENSAR EPS, le fue programado mucho tiempo después,
desconociendo la gravedad de su estado de salud, razon por la cual,
decidié no esperar mas y someterse al procedimiento en la Clinica Los
Nogales, cancelando directamente los gastos de dicho procedimiento.

Al respecto, se allegaron al plenario como pruebas, resultado de tomografia
computada de abdomen y pelvis simple, practicada el 4 de enero de 2018,
en la Clinica Universidad de La Sabana, por atencion de Urgencias, donde
se advierte €“CALCULO QUE PRODUCE EFECTO OBSTRUCTIVO
LOCALIZADO EN LA PELVIS RENAL CON URETE IZQUIERDO.
NEFROLITIASIS IZQUIERDA. LESIO FOCAL RENAL IZQUIERDA QUE
SUGIERE LA PRESENCIA DE A CORRELACIONAR CON ESTUDIOS
COMPLEMENTARIOS. ENFERMEDAD DIVERTICULAR NO COMPLICADA”
(fls. 5-6). Orden meédica y autorizacion del servicio, emitida por
COMPENSAR EPS, el 12 de enero de 2018, para consulta primera vez
urologia (fls. 16-17); historia clinica de atencion meédica particular del
demandante, en la Clinica Los Nogales, de fecha 30 de enero de 2018, por
calculo de rinon (fl. 8); orden de incapacidad otorgada por la Clinica Los
Nogales, por 20 dias, a partir del 29 de enero de 2018 (fl, 9); factura de
venta No. 174, emitida por el cirujano urélogo Javier Lee Aguirre, el 9 de
febrero de 2018, por la suma de $5.700.000 por concepto de honorarios
meédicos (fls. 10-11), y, factura de venta No. CNC 328534, del 8 de febrero
de 2018, emitida por la Clinica Los Nogales, por la suma de $1.462.175,
por concepto de derechos de sala (fl. 32).

Igualmente, obra solicitud de reembolso de gastos médicos, presentada
por el actor, ante COMPENSAR EPS (fls. 22-23), y, respuesta de esa
Entidad, negando dicha devolucion (fls. 24-25). Asi como, el informe
técnico, rendido en el curso del proceso, por el Profesional Especializado
adscrito a la Superintendencia Nacional de Salud Delegada para la
Funcion Jurisdiccional y de conciliacion, en el cual se concluye que, no se
debe ordenar el reconocimiento econémico reclamado por el demandante,
ya que, la atencion en salud prestada los dias 29 y 30 de enero de 2018
por la Clinica Los Nogales, no fue una atencion de urgencias, sino que se
debi6 a un procedimiento programado por el actor, como paciente
particular, sin que se evidencie ninguna conducta, por parte de
COMPENSAR EPS que pusiera en riesgo o amenazara la salud del usuario,

menos aun que se hayan interpuesto barreras de acceso al servicio de
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salud o se le negara la atencion de urgencias, mucho menos
incapacidades, negativas injustificadas o negligencia para cubrir sus
obligaciones con el usuario; sugiriendo simplemente aplicar una medida
de control a la EPS, por no programar la cita con el especialista, dentro de
las 48 horas siguientes a su solicitud, incumpliendo el articulo 12 de la
ley 1171 de 2007, por tratarse de un paciente adulto mayor, siendo esta
la Ginica conducta irregular que se advierte en el actuar de la demandada
(fl. 39).

Teniendo en cuenta lo anterior, considera la Sala, que, en el sub lite, no se
estructura ninguna de las causales previstas en el articulo 14 de la
Resolucion No. 5261 de 1994 para que proceda el reembolso de los gastos
particulares que reclama el actor, pues, no se traté6 de un servicio de
urgencias prestado por una I.P.S. que no tenia contrato con la EPS
accionada; tampoco existié una autorizacion expresa de la EPS para una
atencion especifica; ni se encuentra demostrada incapacidad,
imposibilidad, una negativa o negligencia por parte de COMPENSAR EPS,
en la atencion del actor; no se desconoce, como afeccion que éste
presentaba por el calculo renal que lo aquejaban, sin embargo, las pruebas
allegadas al plenario, no resultan suficientes para considerar que la
demandada, incumplié con sus obligaciones frente al actor, negandole u
omitiendo la prestacion del servicio de salud, todo lo contrario,
COMPENSAR EPS, expidi6 la orden médica y autorizacion del servicio para
la consulta con urologia, a través de su red prestadora, no obstante, el
demandante, de manera libre y auténoma, decidi6 someterse a un
tratamiento particular. Y es que, se reitera, no observa la Sala, que el actor,
ya presentado el concepto del médico particular que determiné la urgencia
del procedimiento del calculo renal, ni tampoco, prueba alguna respecto a
la negacion del servicio de salud por parte de la Clinica Universidad de La
Sabana; razon por la cual, no puede afirmarse, que se vio obligado a
contratar los servicios de forma particular, por la necesidad urgente de
practicarse dicho procedimiento, pues, no se presento concepto médico que
asi lo acreditara.

En ese orden de ideas, al no existir evidencia alguna respecto a que
COMPENSAR EPS, haya negado la prestado la atencion requerida por el
demandante, como tampoco que haya colocado en riesgo su vida y salud,
se impone confirmar la decision de Primera Instancia, por las razones aqui
esgrimidas. Sin costas de esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera De Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, SUPERINTENDENCIA
DELEGADA PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL Y DE CONCILIACION, el
12 de junio de 2019 dentro del proceso sumario laboral promovido por
MANUEL JOSE ROA GONZALEZ contra COMPENSAR EPS, con la
vinculaciéon de la CLINICA LOS NOGALES, por las razones expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: En firme la sentencia, devuélvase a la Superintendencia de
origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

‘?;
JOSE WILLI GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
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Magistrado Ponente
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SUMARIO ADELANTADO POR DORA ISABEL TORRES JARAMILLO EN
CONTRA DE SALUD TOTAL EPS-S S.A.

Bogota, D.C., alos nueve (9) dias del mes de diciembre de dos mil veintiuno
(2021).

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada SALUD TOTAL EPS-S S.A., contra de la sentencia de Primera
Instancia proferida el 21 de diciembre de 2018, por la Superintendencia
Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, dentro del proceso sumario laboral
promovido por DORA ISABEL TORRES JARAMILLO contra SALUD
TOTAL EPS-S S.A.

ANTECEDENTES

DORA ISABEL TORRES JARAMILLO, actuando en nombre propio,
promovio solicitud ante la Superintendencia Nacional de Salud, para que
SALUD TOTAL EPS-S S.A., procedan al pago de la diferencia entre el valor
de las incapacidades pagadas y lo que realmente le correspondia, junto con
los intereses moratorios, asi como las costas y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefialan que
se encuentra vinculada al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
en calidad de cotizante, como trabajadora independiente, desde el 1 de
noviembre de 2007, el estado de su afiliacion es activo, vinculada a la EPS
accionada, cotizando sobre un ingreso base de liquidacion de un (1) salario
minimo legal mensual vigente. Indica que, el 1 de febrero de 2016, le fue
autorizada y practicada, una cirugia, por enfermedad general, no
profesional, por la que se le concedi6o una incapacidad de 30 dias,
reconocida, autorizada y liquidada por la accionada, mediante documento
NAIL P6375252 del 3 de febrero de 2016, sin embargo, so6lo le pagaron 28
dias, por la suma de $465.513, razon por la cual, el 15 de febrero de 2016,
reclamé6 ante SALUD TOTAL EPS-S S.A., solicitando el detalle de la
liquidacion y su respectivo reajuste, en aplicacion de la sentencia C-543
de 2007, a lo que se nego la accionada, quien mediante comunicacion del
1 de marzo de 2016, senalé que, la mencionada jurisprudencia no se

aplicaba a los trabajadores independientes.
1
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Refiere que, nuevamente el 30 de julio de 2016, fue sometida a otro
procedimiento quiruargico, por la que se le otorgd una incapacidad de 30
dias, avalada por el médico tratante y reconocida por SALUD TOTAL EPS-
S S.A., segun comunicacion NAIL P6694657 del 2 de agosto de 2016, la
cual, también, solo fue liquidada por 28 dias, pagandole la suma de
$465.513; que, de nuevo reclamoé a la EPS, para que se reliquidaran las
dos incapacidades, alegando un trato discriminatorio y desigual, entre el
trabajador dependiente y el independiente; peticion resulta mediante
comunicacion del 16 de noviembre de 2016, donde la accionada, no accede
a lo solicitado, insistiendo en que, la normatividad vigente, refiere como
liquidacion para las incapacidades de 1 a 90 dias, sobre el 66.67% del IBC,
lo cual es parcialmente cierto, pero desconoce, que en la sentencia C-543
de 207, claramente se advirtio, que ningun auxilio monetario por
incapacidad no profesional, no podria ser inferior al salario minimo legal
mensual vigente (fls. 1-2).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demandada SALUD TOTAL EPS-S S.A., dio oportunamente
contestacion a la demanda, alegando la configuracion de un hecho
superado, por el pago de los auxilios monetarios reclamados por la actora;
extinguiéndose su obligacion al respecto. No allega prueba de su dicho, no

obstante, refiere que las misma sera allegada en su oportunidad (fls. 36-
38)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, de la Superintendencia Nacional de Salud, mediante
sentencia del 21 de diciembre de 2018, accedi6 a las pretensiones de la
demandante, ordenando a SALUD TOTAL EPS-S S.A.S., el reembolso del
valor de las diferencias entre las incapacidades canceladas y las que
realmente debia pagar a la actora, junto con las actualizaciones monetaria
e intereses moratorios correspondientes; al considerar que, una
incapacidad no puede liquidarse con un salario inferior al minimo legal
mensual vigente, en aplicacion de la sentencia C-543 de 2007, que
condicion6 la exequibilidad del articulo 227 del CST, bajo el entendido que
el pago del auxilio por enfermedad no profesional, no podria ser inferior al
salario minimo legal vigente, pagado de manera proporcional a los dias de
incapacidad otorgados. Adicionalmente, manifesté que, la accionada, no
allegdé prueba alguna que acreditara haber cancelado de manera correcta
las incapacidades reclamadas, por lo que, tampoco habia lugar a declarar
el hecho superado, como lo solicité en su escrito de contestacion.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinaciéon la demandada SALUD TOTAL
ESP-S S.A., interpuso recurso de apelacion, solicitando que se revoque la

2
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decision de Primera Instancia y se absuelva de las pretensiones,
acompanando la prueba del pago de la diferencia de las incapacidades
reclamadas por la demandante; o que, de manera subsidiaria, se ordene a
la ADRES, pagar la totalidad de los costos en que incurra la EPS por el
reconocimiento econémico de la incapacidad médica, teniendo en cuenta
que dicha Administradora, no reconoce, en la subcuenta de compensacion,
los rubros que se cancelan a aquellos afiliados que no cumplen con los
requisitos normativos y jurisprudenciales para acceder al pago de las
prestaciones economicas.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se proceden a
resolver el recurso de apelacion previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

Sea lo primera senalar, que la Sala laboral de esta Corporacion tiene
competencia para dirimir el fondo del presente asunto, pues en virtud del
articulo 116 de la Constitucion Nacional, la Superintendencia Nacional de
Salud fue investida de funciones jurisdiccionales por el articulo 41 de la
Ley 1122 de 2007, modificada por la Ley 1949 de 2019 articulo 6
disponiéndose para estos efectos, el procedimiento establecido en el
articulo 148 de la Ley 446 de 1998, modificado por el articulo 52 de la Ley
510 de 1999

Ahora bien, de acuerdo a lo establecido en el articulo 66 A del CPTSS,
teniendo en cuenta la sentencia de Primera Instancia y el recurso
presentado por la demandada, considera la Sala, que el problema juridico
se contrae a determinar si resulta acertada la decision de Primera
Instancia, en cuanto ordené el pago de la reliquidacion de las
incapacidades reclamadas por la demandante, en su condicion de
cotizante, como trabajadora independiente.

DE LAS INCAPACIDADES POR ENFERMEDAD GENERAL

El articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, que adiciono el 41 de la Ley 1122
de 2007, adicionalmente le otorgo a la Superintendencia Nacional de Salud
facultades jurisdiccionales para conocer y resolver controversias
relacionadas con: (i) la denegacion de servicios excluidos del Plan de
Beneficios que no sean pertinentes para atender las condiciones
particulares del afiliado; (ii) los recobros entre entidades del sistema; y (iii)
el pago de prestaciones economicas a cargo de las entidades promotoras
de salud y el empleador.

1 Sobre el tema se pronuncié la Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad del citado articulo 41 por los cargos alli
estudiados, en sentencia C-119 de 2008, en la que concluyd que “..las decisiones judiciales de la Superintendencia
Nacional de Salud serdan apelables ante las Salas Laborales de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, como superiores
Jerdrquicos de los jueces que fueron desplazados por la referida entidad administrativa de su funcion de decidir en primera
instancia”.
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En cuanto al reconocimiento y pago de incapacidades, oportuno resulta
traer a colacion, para mayor ilustracion, la diferenciacion que de manera
concreta y breve efectu6 la Corte Constitucional, en sentencia T-161 de
2019, en la que puntualizo, que:

“..el Sistema General de Seguridad Social contempla, a través de diferentes
disposiciones legales, la proteccién a la que tienen derecho los trabajadores que, con
ocasién a una contingencia originada por un accidente o una enfermedad comiin, se
vean limitados en su capacidad laboral para el cumplimiento de las funciones
asignadas y la consecuente obtencién de un salario que les permita una subsistencia
digna.

Respecto de la falta de capacidad laboral. La Corte ha distinguido tres tipos de
incapacidades a saber : (i) temporal, cuando se presenta una imposibilidad transitoria
de trabajar y aun no se han definido las consecuencias definitivas de una
determinada patologia; (ii) permanente parcial, cuando se presenta un disminucion
parcial pero definitiva de la capacidad laboral, en un porcentaje igual o superior al
5%, pero inferior al 50%, y (iii) permanente (o invalidez), cuando el afiliado padece una
disminucién definitiva de su capacidad laboral superior al 50%. Sobre el particular, la
propia jurisprudencia ha precisado que las referidas incapacidades pueden ser de
origen laboral o comiuin, aspecto que resulta particularmente relevante para efectos de
determinar sobre quién recae la responsabilidad del pago de las mismas, como se
explicard a continuacioén.

6.1 De las incapacidades por enfermedad de origen laboral

En cuanto a las incapacidades por enfermedad de origen laboral, el articulo 1 del
Decreto 2943 de 2013, dispone que las Administradoras de Riesgos Laborales -ARL-
seran las encargadas de asumir el pago de aquellas incapacidades generadas con
ocasion de un accidente de trabajo o enfermedades laborales, desde el dia siguiente
a la ocurrencia del hecho o diagndéstico.

{---)
6.1 De las incapacidades por enfermedad de origen comun

...en lo correspondiente a la obligacion del pago de incapacidades la misma se
encuentra distribuida de la siguiente manera:

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

ii. Si pasado el dia 2, el empleado contintia incapacitado con ocasién a su estado de
salud, es decir, a partir del dia 3 hasta el dia niumero 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 estd 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 calificacion de invalidez, cuando haya
concepto favorable de rehabilitacion por parte de la EPS.

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

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, (...),
deben ser asumidas por las entidades promotoras de salud en donde se encuentren
afiliados los reclamantes...”
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Para acceder a las prestaciones econémicas generadas por incapacidad por
enfermedad general, los trabajadores dependientes e independientes
deberan haber cotizado un minimo de 4 semanas (articulo 2.1.13.4. del
Decreto 780 de 2016). De acuerdo a lo establecido en el articulo 227 del
CST, en caso de incapacidad comprobada para desempenar sus labores,
ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador tiene derecho al
auxilio monetario, hasta por 180 dias asi: las dos terceras (2/3) partes del
salario durante los primeros 90 dias y la mitad del salario por el tiempo
restante. En el caso de salario variable, aplicable a trabajadores que no
devenguen salario fijo, se tendra como base el promedio de los 12 meses
anteriores a la fecha de inicio de la incapacidad, o todo el tiempo si este
fuere menor. No obstante, como quedo establecido en la sentencia C-543
de 2007, el auxilio monetario por enfermedad no profesional no podra ser
inferior al salario minimo legal vigente, pues, de lo contrario, se
desconoceria la garantia constitucional de todo trabajador a percibir el
salario minimo vital, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, mas aun en condiciones de afectacion de su salud que no le
permiten temporalmente trabajar.

DEL CASO EN CONCRETO

No fue objeto de discusion en la alzada, que la demandante, se encontraba
afiliada a SALUD TOTAL EPS- S.A.,, como cotizante, trabajadora
independiente, tampoco que, como consecuencia de dos intervenciones
quirargicas, por enfermedad general, fue incapacitada del 1 de febrero al 1
de marzo de 2016 y posteriormente, del 30 de julio al 28 de agosto de 2016;
ni que, la demandada, le cancel6 dichos auxilios en la suma de $465.513,
valor inferior al salario minimo legal mensual vigente para esa anualidad,
de $689.500.

Al respecto, advierte la Sala, que, si bien la demandada, alega el pago de
las diferencias que fueron objeto de condena en la sentencia de Primera
Instancia, ésta so6lo alleg6 la prueba del cumplimiento de dicha obligacion,
con el recurso de apelacion, resultando ésta, a todas luces extemporanea,
al no haberse presentado dentro del debate probatorio, ni advertir la
accionada, justificacion valida, para tenerla como tal en Segunda
Instancia; razon por la cual, la sentencia de Primer Grado, ha de
considerarse ajustada a Derecho, por haberse proferido, teniendo en
cuenta las pruebas legal y oportunamente presentadas, y, comoquiera que,
la demandada, no acredito, dentro del término legal, el pago de las
diferencias causadas entre el valor de las incapacidades canceladas y las
que realmente le correspondian a la actora; resultando coherente el
argumento alli plasmado con el contenido del expediente.

Ahora, en cuanto a la peticion subsidiaria, para que se autorice el recobro
de la totalidad de los costos en que incurra la EPS, por el reconocimiento
economico de las incapacidades médicas, basta indicar que, el mismo es
un tramite administrativo interno, que atane unica y exclusivamente a las
entidades del Sistema Integral de Salud; por lo que no es Instancia, la
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llamada a dirimir eventuales conflictos entre los agentes del Sistema de
Seguridad Social en Salud, teniendo en cuenta que, tal procedimiento
administrativo se encuentra determinado en la ley, y, a €l debera sujetarse
la accionada.

Por lo anterior, habra de confirmarse la sentencia apelada.
Sin costas en la Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera De Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, SUPERINTENDENCIA
DELEGADA PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL Y DE CONCILIACION, el
21 de diciembre de 2018 dentro del proceso sumario laboral promovido por
DORA ISABEL TORRES JARAMILLO contra SALUD TOTAL EPS-S S.A.,
por las razones expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: En firme la sentencia, devuélvase a la Superintendencia de
origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

EZ ZULUAGA

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
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SUMARIO ADELANTADO POR CINE COLOMBIA S.A. EN CONTRA DE
LA EPS Y MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A.

Bogota, D.C., a los nueve (9) dias del mes de diciembre de dos mil veintiuno
(2021).

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra de la sentencia de Primera Instancia proferida el 9 de
mayo de 2019, por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud,
dentro del proceso sumario laboral promovido por CINE COLOMBIA S.A.
contra EPS Y MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A.

ANTECEDENTES

CINE COLOMBIA S.A., por medio de su representante legal, promovio
solicitud ante la Superintendencia Nacional de Salud, para que la EPS Y
MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A., transcriba y reconozca el
valor de la incapacidad otorgada a su trabajador Miguel Angel Murcia
Sanchez.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalan que,
el senior MIGUEL ANGEL MURCIA SANCHEZ, se encuentra vinculado
laboralmente, mediante contrato de trabajo, a término indefinido, desde el
19 de agosto de 2015; que, desde el inicio de la relacion laboral, CINE
COLOMBIA S.A., ha cumplido oportunamente con el pago de los aportes al
Sistema de Seguridad Social Integral del trabajador; que, el 7 de enero de
2017, presento incapacidad médica del 14 al 18 de junio de 2016, expedida
por su meédico tratante.

Manifiesta que, el 11 de enero de 2017, CINE COLOMBIA S.A., radic6 ante
la EPS SURA, la solicitud de transcripcion y pago de la incapacidad,
aportando los soportes necesarios; sin embargo, mediante comunicacion
del 7 de febrero de 2017, la accionada, dio respuesta negativa,
argumentando que la misma estaba fuera del término de 120 dias, que esa
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Entidad, habia establecido dentro de un procedimiento interno, el cual
nunca se le notifico a la actora; por lo que, reiter6 su peticion el 23 de
marzo de 2017, ya que, se cumplia con todos los requisitos previstos en la
Resolucion 2266 de 1998 para ser aceptada, pero, nuevamente, el 17 de
abril de 2017, la EPS accionada, se nego, bajo los mismos argumentos de
la anterior comunicacion (fls. 1-2).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demandada EPS Y MEDICINA PREPAGADA
SURAMERICANA S.A., dio contestacion a la demanda, oponiéndose a las
pretensiones, pues, para el pago de incapacidades, esa Entidad, estimo el
plazo de 120 dias, a fin de tener la informacion oportuna; término éste que
se encuentra publicado en la pagina web de la EPS. No obstante, la
empleadora, solicitd la transcripcion de la incapacidad s6lo 6 meses
después de haberse expedido, sin haberla tramitado oportunamente, en el
portal web que se encuentra destinado para tal fin, circunstancia ésta que
fue puesta en conocimiento de la actora, mediante comunicacion del 17 de
abril de 2017. Indica ademas que, la demandante, presentaba mas de 2
pagos por fuera del plazo establecido, y, por ello, la EPS, solamente verifico
el cumplimiento de los requisitos para otorgar un legal la prestacion,
realizando las gestiones de cobro de los aportes por medio de correos
electronicos, sin que se configure un allanamiento a la mora, pues, se
adelantaron las gestiones pertinentes para obtener el pago de los aportes
debidos y que no fueron cancelados dentro de la fecha limite. Y, que, en
todo caso, so6lo deberia responder, por 3 dias de incapacidad, ya que, los 2
primeros, se toman como permiso remunerado que otorgan los
empleadores a los trabajadores para recuperar las fuerzas y reintegrarse a
su labor (fls. 27-32)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, de la Superintendencia Nacional de Salud, mediante
sentencia del 9 de mayo de 2019, neg6 las pretensiones de la demanda,
pues, aunque no son acertados los argumentos de defensa de la EPS
accionada, teniendo en cuenta que, el término para agotar el tramite de
transcripcion ante la EPS, es el mismo previsto para solicitar el
reconocimiento y pago de las prestaciones economicas, esto es, 3 anos a
partir de su pago; y que, en ningun aparte normativo, se establece que, el
pago por fuera de las fechas establecidas decae en la negacion del
reconocimiento de las prestaciones econémicas, salvo que el servicio de
salud, haya sido suspendido, caso en el cual no procede reconocimiento
alguno. Dentro del presente asunto, si bien procederia las pretensiones de
la actora, no fue posible terminar el pago efectivo de la incapacidad por
parte del empleador, como tampoco el salario devengado por el trabajador,
para el momento de su incapacidad, deber probatorio que no cumpli6 la

demandante, por lo que conduce a negar las pretensiones formuladas.
2
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la demandante CINE COLOMBIA
S.A., por medio de apoderado judicial, interpuso recurso de apelacion, por
encontrarse en total desacuerdo con la decision de Primera Instancia, por
no tener en cuenta las pruebas allegadas con la demanda, las cuales dan
razon no solamente del pago de la incapacidad al trabajador en la nomina
del mes de diciembre de 2016, sino también de su salario, pues, se
aportaron las planillas de aportes al Sistema de Seguridad Social, de donde
claramente pudo extraer el a-quo, el ingreso base de cotizacion del
trabajador, para el mes de junio de 2016, equivalente a $993.000; por lo
tanto, no existen las supuestas deficiencias probatorias, que sirvieron de
excusa al Juez de Instancia, para negar las pretensiones; de ahi que
solicita, revocar en su integridad la decision apelada y acceder a las
pretensiones.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se proceden a
resolver el recurso de apelacion previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

Sea lo primera sefialar, que la Sala laboral de esta Corporacion tiene
competencia para dirimir el fondo del presente asunto, pues en virtud del
articulo 116 de la Constitucion Nacional, la Superintendencia Nacional de
Salud fue investida de funciones jurisdiccionales por el articulo 41 de la
Ley 1122 de 2007, modificada por la Ley 1949 de 2019 articulo 6
disponiéndose para estos efectos, el procedimiento establecido en el
articulo 148 de la Ley 446 de 1998, modificado por el articulo 52 de la Ley
510 de 19991

Ahora bien, de acuerdo a lo establecido en el articulo 66 A del CPTSS,
teniendo en cuenta la sentencia de Primera Instancia y el recurso
presentado por la demandante considera la Sala, que el problema juridico
se contrae a determinar si procede el pago de la incapacidad médicas en
favor de la demandante CINE COLOMBIA S.A., por su trabajador Miguel
Angel Murcia Sanchez, o si, por el contrario, resulta acertada la decisiéon
de Primera Instancia, que le nego el derecho, ante la ausencia de elementos
probatorios suficientes para acreditar su pago por parte del empleador y
el salario devengado por éste al momento de su incapacidad.

DE LAS INCAPACIDADES POR ENFERMEDAD GENERAL

1 Sobre el tema se pronuncié la Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad del citado articulo 41 por los cargos alli
estudiados, en sentencia C-119 de 2008, en la que concluyd que “..las decisiones judiciales de la Superintendencia
Nacional de Salud serdn apelables ante las Salas Laborales de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, como superiores
Jerdrquicos de los jueces que fueron desplazados por la referida entidad administrativa de su funcion de decidir en primera
instancia”.
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El articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, que adicion6 el 41 de la Ley 1122
de 2007, adicionalmente le otorgo a la Superintendencia Nacional de Salud
facultades jurisdiccionales para conocer y resolver controversias
relacionadas con: (i) la denegacion de servicios excluidos del Plan de
Beneficios que no sean pertinentes para atender las condiciones
particulares del afiliado; (ii) los recobros entre entidades del sistema; y (iii)
el pago de prestaciones economicas a cargo de las entidades
promotoras de salud y el empleador.

En cuanto al reconocimiento y pago de incapacidades, oportuno resulta
traer a colacion, para mayor ilustracion, la diferenciacion que de manera
concreta y breve efectu6 la Corte Constitucional, en sentencia T-161 de
2019, en la que puntualizo, que:

“..el Sistema General de Seguridad Social contempla, a través de diferentes
disposiciones legales, la proteccion a la que tienen derecho los trabajadores que, con
ocasién a una contingencia originada por un accidente o una enfermedad comiin, se
vean limitados en su capacidad laboral para el cumplimiento de las funciones
asignadas y la consecuente obtencién de un salario que les permita una subsistencia
digna.

Respecto de la falta de capacidad laboral. La Corte ha distinguido tres tipos de
incapacidades a saber : (i) temporal, cuando se presenta una imposibilidad transitoria
de trabajar y aun no se han definido las consecuencias definitivas de una
determinada patologia; (ii) permanente parcial, cuando se presenta un disminucion
parcial pero definitiva de la capacidad laboral, en un porcentaje igual o superior al
5%, pero inferior al 50%, y (iii) permanente (o invalidez), cuando el afiliado padece una
disminucién definitiva de su capacidad laboral superior al 50%. Sobre el particular, la
propia jurisprudencia ha precisado que las referidas incapacidades pueden ser de
origen laboral o comun, aspecto que resulta particularmente relevante para efectos de
determinar sobre quién recae la responsabilidad del pago de las mismas, como se
explicard a continuacion.

6.1 De las incapacidades por enfermedad de origen laboral

En cuanto a las incapacidades por enfermedad de origen laboral, el articulo 1 del
Decreto 2943 de 2013, dispone que las Administradoras de Riesgos Laborales -ARL-
serdan las encargadas de asumir el pago de aquellas incapacidades generadas con
ocasién de un accidente de trabajo o enfermedades laborales, desde el dia siguiente
a la ocurrencia del hecho o diagnéstico.

{--.)
6.1 De las incapacidades por enfermedad de origen comin

...en lo correspondiente a la obligacién del pago de incapacidades la misma se
encuentra distribuida de la siguiente manera:

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

ii. Si pasado el dia 2, el empleado contintia incapacitado con ocasién a su estado de
salud, es decir, a partir del dia 3 hasta el dia nimero 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 estd 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.
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No obstante, existe una excepcién a la regla anterior que se concreta en el hecho de
que el concepto de rehabilitaciéon debe ser emitido por las entidades promotoras de
salud antes del dia 120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del dia
150. Si después de los 180 dias iniciales las EPS no han expedido el concepto de
rehabilitacion, serdn responsables del pago de un subsidio equivalente a la
incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto sea emitido dicho
concepto.

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, (...),
deben ser asumidas por las entidades promotoras de salud en donde se encuentren
afiliados los reclamantes...”

Para acceder a las prestaciones economicas generadas por incapacidad por
enfermedad general, los trabajadores dependientes e independientes
deberan haber cotizado un minimo de 4 semanas (articulo 2.1.13.4. del
Decreto 780 de 2016). De acuerdo a lo establecido en el articulo 227 del
CST, en caso de incapacidad comprobada para desempenar sus labores,
ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador tiene derecho al
auxilio monetario, hasta por 180 dias asi: las dos terceras (2/3) partes del
salario durante los primeros 90 dias y la mitad del salario por el tiempo
restante. En el caso de salario variable, aplicable a trabajadores que no
devenguen salario fijo, se tendra como base el promedio de los 12 meses
anteriores a la fecha de inicio de la incapacidad, o todo el tiempo si este
fuere menor. No obstante, como quedo establecido en la sentencia C-543
de 2007, el auxilio monetario por enfermedad no profesional no podra ser
inferior al salario minimo legal vigente, pues, de lo contrario, se
desconoceria la garantia constitucional de todo trabajador a percibir el
salario minimo vital, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, mas auin en condiciones de afectacion de su salud que no le
permiten temporalmente trabajar.

Ahora bien, en cuanto a la transcripcion de las incapacidades, aunque no
existe una norma que se refiera de manera concreta a este tema, le
corresponde al empleador tramitar dicha transcripciéon, una vez el
trabajador comunique su incapacidad o licencia, tomandose como término
para adelantar dicha gestion, el previsto en el articulo 28 de la Ley 1438
de 2011, correspondiente al mismo término para solicitar el reembolso de
prestaciones economicas, esto es, el término de tres (3) anos contados a
partir de la fecha en que el empleador hizo el pago correspondiente al
trabajador.

DEL CASO EN CONCRETO

Alega el demandante en su recurso, que contrario a lo senalado en la
sentencia de Primera Instancia, dentro del plenario, si obran las pruebas
suficientes para determinar el pago de la incapacidad reclamada, asi como
el salario del trabajador.
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Al respecto, se allegaron al plenario, incapacidad médica, concedida al
sefior Miguel Angel Murcia Sanchez, por la Fundacién Cardioinfantil, por
“CONTUCION DE RODILLA”, del 14 al 18 de junio de 2016 (fl. 8);
comprobante historico de pago de la segunda quincena de diciembre de
2016, del sefior Miguel Angel Murcia Sanchez (fl.7), donde se reporta como
salario, “$0.00” y como conceptos devengados, entre otros:

CONCEPTO UNIDADES DEVENGADOS
(...) (...) (...)

15 INCAPACIDAD 3DIA 61,084.00

20 GASTO DE INCAPACIDAD 2 DIA 61,084.00

21 AJUSTE DE INCAPACIDAD 0DIA 30.543.00

28 LICENCIA DE PATERNIDAD 8 DIA 257.365.00

Adicionalmente, se aportdo con la demanda, el contrato individual de
trabajo a término indefinido, con remuneracion ordinaria, horario flexible
(fls. 9-12); derecho de peticion de fecha 23 de marzo de 2017, dirigido a la
EPS SURA, solicitando el pago del auxilio por incapacidad (fls. 13-15);
respuesta de la EPS SURA, del 7 de febrero de 2017 (fls. 16-17); solicitud
del 11 de enero de 2017, para la transcripcion de incapacidad (fl. 18);
respuesta del 17 de abril de 2017 de la EPS accionada (fl. 19); y, planillas
de autoliquidacion de aportes, correspondientes al trabajador ya
mencionado, donde se reporta como IBC para el mes de junio de 2016, la
suma de $993.000 (fls. 17-19). Y, con el recurso de apelacion, la parte
actora, presento certificacion laboral de trabajador Miguel angel Murcia
Sanchez, comprobante de nomina del mes de diciembre de 2016, con un
salario de $733.000, asi como los de la primera y segunda quincena del
mes de junio de 2016, donde se reporta el mismo salario, pero no se
advierte el pago de incapacidades (fls. 61-37).

Al respecto, considera la Sala, que, si bien le asiste razon al recurrente, en
cuanto a que, de las planillas de autoliquidacion de aportes, allegada con
la demandante, se puede extraer como IBC para el riesgo de salud, en el
mes de junio de 2016, la suma de $993.000; no es menos cierto, que, como
lo senalo el Juez de Primer Grado, no se encuentra acreditado el pago de
la incapacidad del trabajador Miguel Angel Murcia Sanchez, del 14 al 18
de junio de 2016, ya que, el solo dicho de la demandante, respecto al hecho
de haber s6lo haber cancelado la incapacidad en el mes de diciembre de
2016, no permite determinar con precision y claridad, que el concepto
cancelado, en dicho mes por incapacidad, corresponde a la misma
prestacion econémica, maxime cuando, como se advierte del desprendible
de nomina de ese mes, al trabajador le fueron cancelados, otros conceptos
adicionales, también por incapacidad y licencia de paternidad.

De otra parte, tampoco es posible acudir a la documental aportada con el
recurso de apelacion, ya que la misma es extemporanea, por no
presentarse dentro de la oportunidad procesal pertinente, para que la parte

accionada, hubiese ejercer el derecho de contradiccion y defensa, y el a-
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quo, la valorara en su decision; asi las cosas, al no cumplir la parte
demandante, con la carga probatoria que le correspondia, para obtener el
reconocimiento de sus pretensiones, habra de confirmarse la sentencia
apelada.

Sin costas en la Instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera De Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, SUPERINTENDENCIA
DELEGADA PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL Y DE CONCILIACION, el
9 de mayo de 2019 dentro del proceso sumario laboral promovido por CINE
COLOMBIA S.A. contra SALUD TOTAL EPS-S S.A., por las razones
expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: En firme la sentencia, devuélvase a la Superintendencia de
origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

ON EZ ZULUAGA

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado




