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TRIBUNAL{¢ SUPERIOR

Medellin

SENTENCIA

PROCESO Ordinario

DEMANDANTE | Eider Patifio Martinez

Fondo Nacional del Ahorro

DEMANDADOS | Optimizar en Liquidacion

Activos S.A.

RADICADO 05-001-31-05-001-2016-00628-01
Responsabilidad solidaria, sanciones

TEMA N e .

moratorias, indemnizacion por despido

DECISION Confirma, modifica y revoca sentencia

El quince (15) de diciembre de dos mil veintidés (2022), el TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
integrada por los magistrados HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ,
CARMEN HELENA CASTANO CARDONA y GUILLERMO CARDONA
MARTINEZ, quien actiia como ponente, previa deliberacion del asunto, segin
consta en el ACTA 361 de discusion de proyectos, procede a dictar sentencia
de segunda instancia dentro del proceso ordinario promovido por EIDER
PATINO MARTINEZ contra el FONDO NACIONAL DEL AHORRO,
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN LIQUIDACION JUDICIAL
y ACTIVOS S.A. con radicado 05-001-31-05-001-2016-00628-01.

e RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA:

Con fundamento en el poder otorgado por el Fondo Nacional del Ahorro, se le
confiere personeria para actuar en este proceso en favor de los intereses de
tal entidad a la sociedad COMJURIDICA ASESORES S.A.S. A su vez, en los
términos de la sustitucion de poder presentada por esta Ultima sociedad, se le
reconoce personeria para actuar en favor del Fondo Nacional del Ahorro al
abogado GABRIEL JAIME MARTINEZ CARDENAS identificado con cédula de
ciudadania 2.775.741 y tarjeta profesional 31301 del Consejo Superior de la
Judicatura.
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e PRETENSIONES:

Aspira el demandante se declare que con Optimizar S.A. existio una relacion
laboral y que el Fondo Nacional del Ahorro es solidariamente responsable del
pago de la cesantia, sus intereses, vacaciones, prima de servicios, sanciones
moratorias de los articulos 99 de la ley 50 de 1990 y 65 del Codigo Sustantivo
del Trabajo e indemnizacion por despido sin justa causa. Asimismo, se declare
gue con Activos S.A. existio una relacion laboral y que el Fondo Nacional del
Ahorro es solidariamente responsable de las acreencias laborales adeudadas
por concepto de indemnizacion por despido injusto.

e HECHOS:

Las anteriores pretensiones las fundamenta el demandante en los hechos
siguientes: que labord para la Empresa de Servicios Temporales Optimizar
S.A. como trabajador en mision para el Fondo Nacional del Ahorro, en el cargo
de Director Comercial, con una asignacion salarial basica de $4.000.000 mas
un promedio de comisiones de $1.645.105, desde 12 diciembre de 2014 hasta
el 30 de septiembre de 2015. Que Optimizar S.A. dio por terminada la relacion
laboral sin justa causa, aduciendo la finalizacion del contrato comercial con la
empresa usuaria Fondo Nacional del Ahorro e invocandose la causal
consagrada en el articulo 61 literal d), aunque no se refiere la norma. Que a
los 4 dias de finalizar la relacion laboral, fue vinculado con la también Empresa
de Servicios Temporales Activos S.A. para continuar prestando sus servicios
en el mismo cargo y remuneracion en el Fondo Nacional del Ahorro, con una
asignacion basica de $4.000.000 desde el 1° al 5 de octubre de 2015,
aduciéndose la terminacién de la obra o labor determinada. Que Optimizar
S.A. no le ha pagado las acreencias laborales causadas durante la relacion

laboral.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Fondo Nacional del Ahorro: se opuso a la prosperidad de la totalidad de las
pretensiones al indicar que el demandante fue vinculado por las Empresas de

Servicios Temporales. Como excepciones de mérito propuso las que
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denomind: prescripcion, cobro de lo no debido, ausencia de nexo causal entre
los hechos alegados por el demandante y la calidad de usuaria del Fondo
Nacional del Ahorro respecto de las empresas Optimizar Servicios Temporales

S.A. y Activos S.A. e inexistencia de solidaridad.

Activos S.A.: reconoce la relacion laboral que sostuvo con el demandante del
1 al 5 de octubre de 2015, en donde fue enviado en misién al Fondo Nacional
del Ahorro. Que no le adeuda concepto laboral alguno al demandante. Como
excepciones propuso: falta de causa para pedir, inexistencia de las

obligaciones demandadas, buena fe, pago y prescripcion.

Optimizar S.A.: también acepté la relacion laboral que lo uni6 con el
demandante, advirtiendo que envié a este en misién al Fondo Nacional del
Ahorro. Que no han pagado las acreencias laborales porque este pago esta
sujeto a las reglas del concurso, por expresa disposicion del articulo 50.5 de
la Ley 1116 de 2006, advirtiendo que seran pagado dentro del proceso de
liquidacion judicial en curso. Como excepciones propuso: existencia de
procedimiento concursal especial, preferente y prevalente en curso para el
pago de las prestaciones sociales pretendidas por el demandante, existencia
de afectacién de pdliza para pago de prestaciones sociales objeto de la

demanda y la excepcidn genérica.

e SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

Mediante sentencia del 7 de octubre de 2021, el Juzgado Primero Laboral del

Circuito de Medellin resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que la relacion laboral entre el trabajador EIDER PATINO
MARTINEZ, con CC 71.315.583, y el empleador ACTIVOS S.A.S., con NIT
860.090.915-9 y representado legalmente por JUAN PABLO PASTRANA ALZATE,
termind durante el periodo de prueba.

SEGUNDO: ABSOLVER a ACTIVOS S.A.S. del pago de INDEMNIZACION POR
TERMINACION INJUSTA DEL CONTRATO DE TRABAJO.

TERCERO: DECLARAR que la relacion laboral entre el trabajador EIDER PATINO
MARTINEZ, con CC 71.315.583, y el empleador OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. EN LIQUIDACION JUDICIAL, con NIT 900.128.018-8 y
representada legalmente por MARIA CLAUDIA ECHANDIA BAUTISTA entre el 12
de diciembre de 2014 y el 30 de septiembre de 2015 finalizé por la duracion de la
obra o labor contratada.
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CUARTO: CONDENAR a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN
LIQUIDACION JUDICIAL, a pagar al sefior EIDER PATINO MARTINEZ la
indemnizacion por falta de pago a la terminacién del contrato prevista en el ar t 65
del C.S.T. en el siguiente valor:

A) La suma de $96.000.000) por concepto de indemnizacion por falta de pago,
liquidada entre el 1 ° de octubre de 2015 y el 30 de septiembre de 2017.

B) Entre el 1° de octubre y el 5 de octubre de 2017 se causaron intereses a la tasa
maéaxima de créditos de libre asignacion la suma de $28.645

QUINTO: DECLARAR que FONDO NACIONAL DEL AHORRO, con NIT
899.999.284-4 y representado legalmente por MARIA CRISTINA LONDONO JUAN,
es solidariamente responsable de la indemnizacién por falta de pago.

SEXTO: CONDENAR en costas a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN
LIQUIDACION JUDICIAL, y al FONDO NACIONAL DEL AHORRO en un 50% a
cargo de cada uno, y a favor de EIDER PATINO MARTINEZ. Se sefialan agencias
en derecho en la suma de $3.840.000. se condena en costas al demandante a favor
de ACTIVOS S.A.S,, se fijan agencias en derecho en la suma $908.526 para que
sean incluidas en la liquidacidn que haga la secretaria del Despacho.

SEPTIMO: DECLARAR prospera, de oficio, la excepcion de FALTA DE CAUSA
PARA PEDIR e improspera la de PRESCRIPCION propuesta por el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO las demas excepciones implicitamente resueltas con los
fundamentos de la presente decisién.”

e APELACION:

La decision anterior fue recurrida en apelacion por las partes en los siguientes

términos:

Demandante: mientras su inconformidad frente a dos aspectos de la
sentencia. i) sancion moratoria por no consignacion de la cesantia al
fondo. Que en la sentencia se advirti6 que no hubo buena fe por parte de
Optimizar S.A., toda vez que a la ley de lo consagrado en el articulo 99.3 de la
ley 50 de 1990, es deber de las empresas consignar la cesantia en un fondo,
y que al no hacerse dentro del término legal da lugar a la causaciéon de la
indemnizacién moratoria. ii) Indemnizacion por despido injusto por parte
de Activos S.A. Advierte que en la carta de terminacion del contrato no se
hace mencion que este termind por periodo de prueba, ademas de que este
no fue un planteamiento presentado con la contestacion de la demanda. Y que
esta claro que una vez le fue terminado el contrato fue reemplazado por otra
trabajadora. Solicita que la sentencia sea revocada en tal sentido y que se
condene en costas procesales a Activos S.A.
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Optimizar S.A.: gue desde el momento en que la empresa entré en proceso
de reorganizacion quedd limitada para efectuar cualquier pago a los
acreedores, entre ellos los laborales, por expresa disposicion del articulo 17
de la ley 1116. Solicita que se tenga en cuenta la situacion por la que esta
pasando la empresa desde el momento de ser admitida en proceso de
reorganizacion y que desde este momento tuvo una limitacion para el manejo
de dineros que tenia en su momento, por lo que considera que no puede
cuantificarse la sanciobn moratoria hasta la fecha en que recibio el demandante
el pago de las acreencias laborales, sino que esta debi6 ser tasada hasta el
15 de febrero de 2016. Hizo alusion a sentencia proferida por la Sala Laboral
del Tribunal Superior de Bogota el 12 de marzo de 2016, radicado 2016-00503
y a la de radicado 20764 del 10 de octubre de 2003, aunque no menciono la
corporacion que la profirid. Solicita como consecuencia se modifique la cuantia

de la tasacion de la sancién moratoria.

Fondo Nacional del Ahorro: que el vinculo laboral del demandante se dio con
las empresas de servicios temporales y no con el FNA, por lo que aquellas son
las verdaderas empleadoras. Acerca de la responsabilidad solidaria
menciono la sentencia del 24 de abril de 1997 de la Corte Suprema de Justicia,
radicado 9435. Con relacion a la responsabilidad solidaria, advierte que la ley
laboral califica a las empresas de servicios temporales como empleadoras de
los trabajadores en mision. Que el FNA cumplié con todas las obligaciones
pactadas con las empresas de servicios temporales, por lo que se encuentra
exenta de asumir alguna responsabilidad, solicitando como consecuencia se

revoque la sentencia en su contra.

e ALEGATOS:

Activos S.A.: “Como lo dijo la sefiora Juez, la terminacion del contrato de trabajo entre
ACTIVOS y el demandante se terminé dentro del periodo de prueba, por lo que conforme a la
norma legal y a lo convenido en el mismo contrato, la empresa no tenia que invocar causal
alguna para terminarlo (...) Entre el sefior PATINO y ACTIVOS S.A., empresa de servicios
temporales, en calidad de empleador, se celebré un solo contrato de trabajo, en la modalidad
de escrito, contrato de trabajador en mision por el término estipulado en el contrato tipo, cuya
clausula regulatoria del plazo y periodo de prueba fue del siguiente tenor (...) No le asiste
razon a la apoderada del demandante en su apelacién sobre este punto, cuando aduce que
la decision de la sefiora Juez no es valida porque ACTIVOS no lo dijo asi en la carta de

terminacién del contrato, sin que hubiere expuesto una razoén legal ni juridica para sustentar
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la apelacion y fundamentar su punto de vista. En atencién a que el 05 de octubre de 2015 se
le notici6 al demandante la terminacion del contrato, en raz6n de la terminacion del incremento
de tareas administrativas para la cual habia sido contratado, en aplicacion a lo establecido en
los articulos 45 y 61 literal d) del Cédigo Sustantivo del Trabajo y la Seguridad Social, previa
orden de la empresa USUARIA, se puso término al contrato suscrito entre las partes, en
armonia con la clausula segunda del mismo acuerdo contractual, razén por la cual se le
efectud al sefior PATINO el pago de sus acreencias laborales, como lo reconocio el actor en
su interrogatorio de parte. En razén del advenimiento de la causal de terminacién del contrato
de trabajo de que, trata el articulo 61 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y la Seguridad Social,
subrogado por el articulo 5 numeral 1, literal d) de la Ley 50 de 1990, no puede hablarse de
terminacion unilateral e injusta del contrato, como lo sostiene la parte actora y, por ende, el
supuesto basico de sus pretensiones es inexistente. Ademas, en el interrogatorio de parte que
se le formul6 al demandante, el mismo informé haber suscrito contrato de obra y labor con
ACTIVOS, como empresa usuaria el FNA, manifesté igualmente el conocimiento y existencia
de la clausula de la finalizacién de contrato por periodo de prueba sin lugar a indemnizacion.
En consecuencia, no procede pue la pretension de indemnizacion por la terminacion del
contrato que se reclama en el escrito de demanda en contra de mi representada, tal como lo

consideré la sefiora Juez, por lo que reitero la solicitud para que se confirme la sentencia en

cuanto se absolvié a ACTIVOS de las pretensiones de la demanda”

Demandante: “De acuerdo con la referenciada disposicion las empresas usuarias son

solidariamente responsables con las EST cuando las primeras contraten el suministro de
personal de forma ilegal, lo cual, se configura en cualquiera de los 4 casos sefialados en el
articulo 20 del decreto 4369 de 2006, dentro de los que se destaca el numeral 3, que habla de
aguellos eventos en los que se solicita trabajadores en misién indiscriminadamente, es decir,
en aquellos casos distintos a labores ocasionales o transitorias, licencias, incapacidades,
vacaciones o incrementos en la produccién, el transporte o las ventas. Con base en el
argumento expuesto se tiene que el presente asunto el Fondo Nacional del Ahorro abuso de
la figura de intermediacidn laboral, a través de las Empresas de Servicios Temporales, toda
vez que, mi mandante presto en calidad de trabajador en misén, sus servicios a favor del FNA,
inicialmente por medio de optimizar S.A. y posteriormente con Activos S.A, sin que tales
solicitudes por parte de esa entidad estuviera sustentada en alguna de las causales que
habilitan el uso de trabajadores en misién, segun se dispone en el articulo 6 del Decreto 4369
de 2006 y el articulo 7 de la ley 50 de 1990. Nétese que el sefior PATINO fue contratado por
un periodo de 10 meses con las temporales OPTIMIZAR y posteriormente continuo con la
temporal ACTIVOS, sin embargo, a pesar de haberse finalizado el vinculo, el cargo que el
demandante desempefiaba (director Comercial), siguio siendo ejercido por otra persona, como
trabajadora en Mision de la temporal ACTIVOS S.A., en este caso la sefiora PEREZ
RESTREPO. Lo anterior, demuestra que el Fondo Nacional del Ahorro, esta abusando de la
figura de intermediacién laboral, al contratar trabajadores que necesita permanentemente, a
través de empresas de servicios temporales, disfrazando las posibilidades contempladas en
laley, al reemplazar el personal, esto es cambiando a las personas, pero manteniendo el cargo
de director Comercial, solo que lo ejecuta siempre a través de personal en mision con

empresas de servicios temporales. Para el caso particular, tenemos que el sefior PATINO,
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laboro 10 meses en el cargo de director Comercial como trabajador en mision, y
seguidamente, el mismo cargo fue provisto con la sefiora SANDRA CATALINA PEREZ
RESTREPO, dentro de los 10 dias siguientes al retiro de mi mandante. Lo anterior demuestra
gue se tratd de un simple cambio de un trabajador en misién por otro, siendo dicha maniobra
demostrativa que la obra o labor para mi poderdante no habia finalizado. Las circunstancias
mencionadas, claramente demuestra un abuso del derecho por parte del fondo nacional del
ahorro, y por tanto un evidente incumplimiento de las alternativas de intermediacion laboral a
través de empresas de servicios temporales, razén por la cual, al no sujetarse a dicha reglas
de derechos, tal entidad (FNA) se hace solidariamente responsable de las acreencias
adeudadas en favor de mi mandante por las temporales OPTIMIZAR S.A y ACTIVOS S.A,,
Articulo 20 Decreto 4369 de 2006 (...) Asi mismo, manifiestan que el sefior Eider fue
reemplazado a los pocos dias de haberse terminado su contrato con la EST Activos SA, por
la sefiora Sandra Pérez, quien a su vez desempefio el mismo cargo de mi mandate, y esta
tltima fue jefe del sefior Alejandro Ocampo, debido a ello se encuentra demostrado que, la
finalizacién del contrato de trabajo entre el sefior Eider y la temporal Activos SA no obedeci6
verdaderamente a la terminacion de la obra o labor, pues como ya se dijo, este fue
reemplazado a los pocos dias por la persona ya referenciada, quien se encargaria de continuar
realizando las funciones de director comercial que ejecutaba el sefior Patifio, por lo tanto la
mencionada EST debera reconocer la respectiva indemnizacién por despido sin justa causa.
Obsérvese que en el contrato adjunto por activos SA con el FNA confirma que los servicios
contratados no tenian una destinacion temporal si no una necesidad permanente de
suministrar mano de obra a favor del FNA para actividades que implicaban un prolongacion
indefinida en el tiempo. Finalmente, de acuerdo al actuar abusivo y fraudulento del FNA, y las
temporales al suministrar trabajadores en misidn sin apego a la ley, esto es, en alguna de las
alternativa contemplada en los articulos 77 de laley 50 de 1990 y 6 del Decreto 4369 de 2006,
es gue se hacen solidariamente responsables, es decir, la usuaria con las EST , segun se
establece de forma expresa en el articulo 20 paragrafo primero del decreto 4369 de 2006 en
concordancia con el articulo 1568 del Cédigo Civil (...) En conclusion, con el actuar de las
demandadas esta claro que han obrado de mala fe, por lo tanto solicito de manera respetuosa
al Tribunal Superior de Medellin, se sirva confirmar la condena impuesta por el aquo a las
demandadas por el pago de la indemnizacién moratoria. Al respecto es necesario destacar
que la iliquidez o insolvencia de la EST no puede ser una limitante ni una justificacion véalida
para desconocer los derechos laborales de mi mandante, tal y como asi lo pretende la EST
Optimizar SA al pretender que la indemnizacion moratorio sea Unicamente hasta la fecha en
gue fue decretado el proceso de reorganizacién, ni mucho menos ello constituye un argumento
vélido para acreditar buena fe, toda vez, como ya se ha sefialado a lo largo de los alegatos el
actuar de la temporal y la usuaria fue fraudulento al usar los servicios de trabajadores en
mision sin apoyo en algunas de la causales sefialadas por la normatividad que regula esta
actividad ni las demandadas desvirtuaron probatoriamente tal afirmacién negativa indefinida
sobre la que se basaron los hechos de la demanda. Frente a la iliquidez del empleador como
argumento para desconocer la indemnizaciéon moratoria, la CSJ sala de casacion laboral ha

manifestado que tal argumento no es de recibo, pues con ello se estaria trasladando los

riesgos del negocio a los trabajadores.”
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CONSIDERACIONES:

Teniendo en cuenta que la sentencia fue recurrida en apelacion por el
demandante, Optimizar S.A. y el Fondo Nacional del Ahorro, resulta claro que
el Tribunal apenas tiene competencia para revisar los puntos de inconformidad
expuestos por los mandatarios judiciales conforme a lo regulado en los

articulos 66 y 66A del Cdodigo Procesal Trabajo y de la Seguridad Social.

No es objeto de discusién por las partes que el demandante fue contratado por
Optimizar S.A. y Activos S.A., y a su vez enviado en mision para prestar su

servicio en el Fondo Nacional del Ahorro.

De conformidad con la apelacion formulada por las partes, el problema juridico
para resolver por esta Sala abarcara los siguientes temas: i) procedencia o no
de la indemnizacion moratoria consagrada en el articulo 99.3 de la ley 50 de
1990; ii) indemnizacién por despido injusto a cargo de Activos S.A.; iii)
extremos de la condena por indemnizacion moratoria del articulo 65 del Codigo
Sustantivo del Trabajo en atencion al proceso de reorganizaciéon de la
sociedad Optimizar S.A.; iv) responsabilidad solidaria del Fondo Nacional del

Ahorro; y, v) costas procesales.

Procede en consecuencia esta Sala del Tribunal a resolver los problemas

planteados.

) Indemnizacion moratoria consagrada en el articulo 99.3 de la
ley 50 de 1990

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha sido pacifica en lo que se refiere a la imposicion de las sanciones
moratorias de que tratan los articulos 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo y
99.3 de la ley 50 de 1990, advirtiendo que por tratarse de disposiciones de
naturaleza eminentemente sancionadora su imposicion no procede de manera
automatica, sino que debe analizarse las razones por las cuales el empleador
incumplié con sus obligaciones, presumiéndose en todo caso la buena fe como
principio constitucional, y en ese caso la imposicion de la sancion solo procede

si se acredita que el actuar estuvo prevalido de una intencion fraudulenta.
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También advirtio la Corte que para la imposicion de la indemnizacién moratoria
no se presume la mala fe del empleador; sin embargo, es este quien debe
asumir la carga de demostrar que actud sin intencion fraudulenta. Véase al

respecto la sentencia SL2258-2022:

“Adviértase en este punto, que es el empleador quien debe asumir la carga de
demostrar que actué sin intencion fraudulenta, situacion delimitada por esta
Corporacion en la sentencia CSJ SL3288-2021, donde se expuso:

[...] cabe anotar que si bien es cierto en algin momento del desarrollo de su
jurisprudencia esta Sala de la Corte consideré que, de cara a la imposicion de la
sancion por mora en el empleador incumplido existia una presuncion de mala fe,
ese discernimiento no es el que en la actualidad orienta sus decisiones, porque,
pese a que mantiene su inveterado y pacifico criterio sobre la carga del empleador
para exonerarse de la sancién por mora, de probar que su conducta omisiva en el
pago de salarios y prestaciones sociales al terminar el contrato estuvo asistida de
buena fe, considera que ello en modo alguno supone la existencia de una
presuncion de mala fe, porque de las normas que regulan la sefialada sancion
moratoria no es dable extraer una presuncién concebida en tales términos, postura

que, ha dicho, se acompasa con el articulo 83 de la Carta Politica.”

Asimismo, ha indicado la Corte que esta sancion moratoria tiene lugar cuando
no se realiza la consignacién plena del auxilio o cuando este es parcial. Asi se
lee en sentencia SL2886-2022, en la que también explico la forma como debe

realizarse su liquidacion:

“Asi, en sentencia CSJ SL403-2013 esta Corporacion sefialdé que la sancion
moratoria se causa tanto por la falta de consignacion del valor pleno del auxilio de
cesantia, como por su aporte deficitario o parcial. Por lo tanto, al demostrarse que,
en los afios 2007, 2008 y 2009 el empleador pago al fondo de cesantias un valor
inferior al debido, resulta procedente la imposicién de la sancién en cita.

Y, en fallo CSJ SL3614-2020, se precis6 que:
2.- De la sancién moratoria por no consignacion de cesantias

Segun el numeral 3.° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 el empleador que
incumpla el plazo sefialado para la consignacion de cesantias «debera pagar
un dia de salario por cada dia de retardo».

Asimismo, en sentencia CSJ SL403-2013 esta Corporacion sefialdé que la
sancién moratoria se causa tanto por la falta de consignacién del valor pleno
del auxilio de cesantia, como por su aporte deficitario o parcial. Por lo tanto, al
demostrarse que en los afios 2007, 2008 y 2009 el empleador pagé al fondo
de cesantias un valor inferior al debido, resulta procedente la imposicion de la
sancion en cita.

Ahora bien, esta Sala ha explicado que la sancién analizada se causa desde el
15 de febrero de cada afio hasta el 14 de febrero siguiente, cuando inicia la
otra mora y, en todo caso, hasta cuando finaliza la relacion laboral, ademas el
parametro para su cémputo es el salario con el cual se liquida la cesantia (CSJ
SL, 3 jul. 2013, rad. 40509; CSJ SL665-2013 y CSJ SL912-2013). (Subrayas
de la Sala).”
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Atendiendo a los principios que conforman la carga de la prueba, segun lo
sefalado en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen; asimismo, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 164 de la misma codificacion, toda decision judicial debe fundarse en
las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Los postulados
anteriores, de la mano con la jurisprudencia citada, aplicados a este proceso
significan que Optimizar S.A. estaba en la obligacion de mostrar que actuo sin
intencién fraudulenta con relacién a la consignacion de la cesantia causada en

el afio 2014 a un fondo.

En el presente caso, Optimizar S.A. ampara su falta de pago en el hecho de
haber entrado en proceso de reorganizacién empresarial; sin embargo, en esta
clase de reorganizacion entré el 15 de febrero de 2016 y para el 17 de
noviembre del mismo afo la Superintendencia de Sociedades dio inicio al
proceso de liquidacion judicial, sin que pueda desconocerse que el limite
temporal con el que contaba para consignar la cesantia causada del 12 al 31

de diciembre de 2014 era hasta el 14 de febrero del afio siguiente.

Esta Sala no encuentra que el actuar de dicha sociedad esté revestido de
buena fe, toda vez que ninguna justificacion valida demostr6 la demandada en
el transcurso del proceso para desconocer la consignacion de la cesantia,
pues el proceso de reorganizacion empresarial inicié un afio después de que
surgiera a su cargo la mencionada obligacion de consignar el auxilio. Ademas,
el hecho que el 6 de octubre de 2017 le fueran pagada la liquidacion al
demandante, en la que se incluyo el auxilio de cesantia, ello no justifica en
parte alguna la negligencia de Optimizar S.A. de consignar la cesantia en un

fondo.

En tales términos, la sentencia serA& REVOCADA. En su lugar, se
CONDENARA a Optimizar Servicios Temporales S.A. en Liquidacion Judicial
al pago de la indemnizacién de que trata el articulo 99.3 de la ley 50 de 1990
por la no consignacion del auxilio de cesantia causada en el afio 2014 a un
fondo, condena que asciende a $30.133.333, a razén de 226 dias de mora
contabilizados del 15 de febrero al 30 de septiembre de 2015, y un salario
mensual de $4.000.000, que equivale a un salario diario de $133.333,3s.
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i) Indemnizacion por despido injusto a cargo de Activos S.A.

Los extremos de la relacion laboral que unio a las partes del 1° al 5 de octubre
de 2015 no es objeto de discusion; no obstante, el juzgado del conocimiento
absolvié a Activos S.A. del pago de la indemnizacién por despido injusto al
considerar que el vinculo entre las partes finalizé en aplicacion del periodo de

prueba.

El escrito por el cual Activos S.A. le comunica al demandante la finalizacion
del vinculo laboral se encuentra visible en la pagina 127 del PDF

“‘O1ExpedienteDigitalizado”. En esta se lee lo siguiente: “Atentamente nos
permitimos comunicarle que la labor para la cual fue contratado(a), finaliza el dia 05 de octubre

del 2015 inclusive”

La apelacion del demandante se dirigio a que en el escrito anterior la empresa

no se invoco como causal de terminacion del contrato el periodo de prueba.

Pues bien, el paragrafo del articulo 62 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo

sefala lo siguiente: “La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe
manifestar a la otra, en el momento de la extincién, la causal o motivo de esa determinacion.

Posteriormente no pueden alegarse validamente causales o motivos distintos”

Lo anterior permite concluir que Activos S.A. se encontraba en la obligacion
de comunicarle al demandante que el contrato finalizaba en virtud del periodo

de prueba, hecho que no ocurrié.

No se puede pasar por alto que la causal invocada por la empresa para dar
por terminado el vinculo laboral es que la labor para la que fue contratado el
sefior Patifio Martinez finaliza el 5 de octubre de 2015; sin embargo, la
empresa no aporta prueba alguna que permita concluir que efectivamente la
labor contratada habia finalizado con el Fondo Nacional del Ahorro. No hay
claridad entonces de cual es la vigencia del contrato, debido a que este se
pacté por duracion de la obra o labor; no obstante, no hay elementos que
permitan definir cuales son los extremos de la relacion laboral, lo que genera,
como consecuencia, que no haya claridad de cudl es el término que se puede
pactar como periodo de prueba a la luz de lo consagrado en el articulo 78 del

Caodigo Sustantivo del Trabajo.
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Conforme a los argumentos precedentes, la sentencia en tal sentido merece
ser REVOCADA. En su lugar se CONDENARA a Activos S.A. a pagar la

indemnizacion por despido injusto en favor del demandante.

Ahora bien, para determinar la cuantia de dicha condena se debe partir de lo
consagrado en el articulo 62 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, norma que
establece que sera equivalente a los salarios “del lapso determinado por la duracién
de la obra o la labor contratada, caso en el cual la indemnizacion no sera inferior a quince (15)
dias”; sin embargo, como se dijo anteriormente, al no discutirse que el contrato
es por obra o labor y que no hay forma de determinar la vigencia de este, la
indemnizacién sera equivalente a 15 dias de salario. Teniendo en cuenta un
salario mensual de $4.000.000, la indemnizacion asciende a $2.000.000, suma
que debera ser indexada con base en la certificacion mensual del indice de
Precios al Consumidor —IPC-, expedida por el DANE, entre el 5 de octubre de

2015 y hasta el momento efectivo del pago.

i) Indemnizacion moratoria del articulo 65 del Codigo Sustantivo
del Trabajo

Optimizar S.A. en su recurso no desconoce la obligacién a su cargo por
concepto de indemnizacion moratoria; sin embargo, su inconformidad se dirige
Unicamente a cuestionar los extremos temporales en los que se debe imponer
esta, al advertir que ante su entrada en proceso de reorganizacion empresarial

guedo limitada para efectuar cualquier pago a los acreedores.

Con relacion a dicha indemnizacion, de conformidad con la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia no entrafia un actuar de buena fe el hecho de
gue una sociedad se encuentra atravesando una crisis financiera, pues ello
implicaria trasladarle al trabajador la consecuencia de las pérdidas en su
gestion, conducta claramente prohibida en el articulo 28 del Cédigo Sustantivo

del Trabajo cuando establece el principio de ajenidad del riesgo.

Sobre este punto existe un nutrido precedente jurisprudencial del que se cita

la Sentencia SL845-2021, en la que al respecto se dijo:

“Por anticipado, se advierte que la censura tiene razén cuando asevera que el ad
guem desacert6 al concluir que la crisis financiera de la empresa constituye por si
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sola una conducta justificante del impago de los salarios y prestaciones. En efecto,
esta Corporacién tiene adoctrinado que dichas situaciones no exoneran de la de la
sancion moratoria prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, dado
gue es necesario que el empleador demuestre que esa circunstancia le produjo una
insolvencia o iliquidez tal que le impidié cumplir con sus obligaciones laborales.

Bien puede ocurrir que, a pesar de encontrarse en crisis, la empresa tenga
alternativas para cumplir con sus responsabilidades, por ejemplo, porque aun tiene
caja para pagar salarios y prestaciones, valores en cuentas bancarias o recursos
disponibles. Pero también puede suceder que la debacle econémica le impida por
completo y sin salidas posibles, satisfacer las deudas laborales.”

En lo que respecta a este caso en concreto, se advierte que el retardo en el
pago de salarios y prestaciones data de cuatro meses y medio antes de la
presentacion del tramite de reorganizacion, no demostrandose que en este
periodo se emprendiera actuacion alguna para satisfacer las acreencias

laborales de su trabajador por lo que se encuentra configurara la mala fe.

Ahora, se debe resolver qué pasa en el segundo momento, el cual debe ser
contabilizado a partir del 15 de febrero de 2016, y en el cual ante la existencia
de un tramite de la reorganizacion empresarial el manejo econémico de la

sociedad fue asumido por un agente estatal.

A partir de lo expuesto no encuentra la Sala una conducta de mala fe del
empleador, puesto que en desarrollo del proceso de reorganizacion
empresarial reconocié sus deudas, sin que pudiera el promotor del
procedimiento a su libre arbitrio proceder a pagar las acreencias laborales que
reclama el demandante, pues ello implicaria disponer de los recursos
destinados a conservar el equilibrio de la compafia y la igualdad de los

acreedores, conforme a los fines propios de la reorganizacion empresarial.

En este punto bien vale la pena replicar el precedente contenido en la
sentencia SL16280-2014, reiterado de forma mas reciente en la sentencia

SL1595-2020, en el que se expreso:

“Pese a lo anterior, se limitar4 el reconocimiento de la indemnizacion sélo hasta el
17 de octubre de 2012, fecha en que la Superintendencia de Sociedades admiti6 el
tramite de reorganizacién empresarial y nombré promotor, debido a que, desde
entonces, dicho agente estatal desplazé al empleador y entré a dirigir los destinos
econémicos de la sociedad intervenida, sin que pudiera a su arbitrio, cancelar las
acreencias del accionante, utilizando los recursos destinados a conservar el
equilibrio de la compafiia y la igualdad entre los acreedores, conforme a los fines
propios de la reactivacion empresarial”
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Asi las cosas, se MODIFICARA la decision emitida en la primera instancia. En
su lugar, se CONDENARA a Optimizar S.A. Servicios Temporales S.A. — en
Liguidacién Judicial a pagar al demandante la suma de $17.866.667 por
concepto de la indemnizacion moratoria del articulo 65 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, a razén de 134 dias de mora contabilizados del 1° de octubre de
2015 al 14 de febrero de 2016, dia anterior al momento en que la
Superintendencia de Sociedades la admiti6 en proceso de reorganizacion
empresarial y le nombré un promotor, segun se desprende del certificado de
Camara de Comercio visible en la pagina 228 del PDF
“O1ExpedienteDigitalizado”, teniendo en cuenta un salario mensual de
$4.000.000, que equivale a un salario diario de $133.333,33. Aquella suma
deber& ser INDEXADA con base en la certificaciéon mensual del indice de
Precios al Consumidor —IPC-, expedida por el DANE, entre el 15 de febrero de
2016 y hasta el momento efectivo del pago, atendiendo a que los efectos de
la inflacion son quiza mas significativos en el campo laboral y de la seguridad
social, dado el caracter alimentario de las prestaciones que el empleador o la
entidad de seguridad social debe al trabajador o pensionado, y por lo tanto la
doctrina y la jurisprudencia acuden a la correccion monetaria con el fin de
procurar que el pago de lo debido sea cabal, integro o completo, o dicho en

otros términos que el deudor cubra la prestacion en su valor real.

iv) Responsabilidad solidaria del Fondo Nacional del Ahorro

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha advertido que en aquellos casos en que una empresa de servicios
temporales envia trabajadores en misién a una empresa usuaria, el verdadero
empleador es la primera, quien es la encargada de responder por los salarios,
prestaciones e indemnizaciones en favor del trabajador; no obstante, sefiald
gue en determinadas circunstancias es viable considerar a la empresa usuaria
como verdadera empleadora y a la empresa de servicios temporales como
simple intermediaria, operando la solidaridad de las obligaciones laborales
contraidas por la primera. Al respecto véase la sentencia SL4538-2021:

“Conviene ademas recordar que ya la Corte ha dicho que, en los casos de los
trabajadores en mision, para todos los efectos, la verdadera empleadora es la
Empresa de Servicios Temporales, de suerte que ésta es responsable de los
salarios, prestaciones e indemnizaciones a que tenga derecho el trabajador o sus
causahabientes, tal como lo sefal6 la Sala en sentencia CSJ SL, 24 abr. 1997,
radicacion 9435, reiterada en la CSJ SL,18 may. 2009, radicacion 32198, en
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sentencia CSJ SL, 4 sept. 2009, rad. 34806, CSJ SL2797-2020, CSJ SL1906-2021
entre otras.

Solo en determinadas circunstancias es viable considerar a la empresa usuaria
como verdadera empleadora y a la EST como simple intermediaria, responsable
solidaria de las obligaciones laborales contraidas por la primera, cuando la empresa
de servicios temporales no esta autorizada para prestar ese servicio o cuando en
desarrollo del mismo infringe las normas que regulan el servicio temporal, como es
el caso en que la contratacion para la atencion de incrementos en la produccion o
la prestacion de servicios exceda el término de un afio.”

En el presente asunto no se discute que quienes fungieron como empleadores
del sefior Patifio Martinez fueron Optimizar Servicios Temporales S.A. en
Liquidacion Judicial y Activos S.A., quienes enviaron en mision al demandante
para prestar sus servicios en favor del Fondo Nacional del Ahorro, de
conformidad con lo consagrado en los articulos 71 y siguientes de la ley 50 de
1990.

De conformidad con lo expuesto por la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, son las empresas de servicios
temporales las llamadas a responder por las acreencias laborales causadas
en favor del actor, sin que pueda considerarse que la empresa usuaria es
solidariamente responsable de las obligaciones de la primera, toda vez que la
usuaria se encuentra facultada legalmente para recibir trabajadores en misién
segun lo dispuesto en los articulos ya mencionados de la ley 50 de 1990.
Notese ademas que la jurisprudencia ha sido clara al predicar la solidaridad
solo en aquellos casos en que se declara a la empresa usuaria como la
verdadera empleadora y a la empresa de servicios temporales como simple
intermediaria, respondiendo esta Ultima solidariamente por las obligaciones

laborales contraidas por la primera.

En el presente asunto, el Fondo Nacional del Ahorro actué anicamente como
usuaria de los servicios prestados por las empresas de servicios temporales,
situacién que se ajusta a derecho, toda vez que no se cuestiono cual fue la
empresa que fungio como verdadero empleador, aceptandose que fueron las

empresas de servicios temporales.

En tales condiciones, la solidaridad de que trata el articulo 34 del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo no es aplicable al caso concreto por no tratarse de
contratistas independientes. Asimismo, la solidaridad del articulo 35 de la

misma codificacién tampoco es aplicable al asunto bajo estudio, pues como se
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ha advertido en varias ocasiones, no hay duda de quienes fueron los
verdaderos empleadores del demandante, por lo que no puede predicarse que
tales empresas actuaron como simples intermediarias y que el Fondo nacional

del Ahorro era la verdadera empleadora.

En los términos anteriores, la sentencia en tal sentido merece ser
REVOCADA. En su lugar se ABSOLVERA al Fondo Nacional del Ahorro de

todas las condenas impuestas en su contra.

Con los argumentos anteriores y atendiendo al principio de consonancia de
que trata el articulo 66A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, modificado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, esta Sala hizo un
pronunciamiento implicito de las alegaciones presentadas por Activos S.A. y

el demandante.

V) Costas procesales

La condena por concepto de costas procesales impuesta en la primera
instancia a cargo del Fondo Nacional del Ahorro merece ser REVOCADA,
atendiendo a que tal entidad fue absuelta de la totalidad de las pretensiones
incoadas en su contra. En su lugar se CONDENARA al demandante a pagar

a esta entidad las costas procesales.

También se REVOCARA la imposicion de costas procesales a cargo del
demandante y en favor de Activos S.A. En su lugar, al haber salido avante la
pretension por indemnizacién por despido injusto, las costas procesales de la
primera instancia quedaran a cargo de dicha empresa y en favor del

demandante.

En la segunda instancia no se impondran costas procesales por el hecho de

haber salido avante la apelacion formulada por las partes.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE:
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PRIMERO: Se REVOCA el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia que se revisa por via de apelacion. En su lugar, se CONDENA a
ACTIVOS S.A. a pagar al sefior EIDER PATINO MARTINEZ la suma de
$2.000.000 por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa, con
su respectiva INDEXACION, conforme se dejé sentado en la motivacion de

esta providencia.

SEGUNDO: Se MODIFICA el numeral cuarto de la sentencia. En su lugar se
CONDENA a OPTIMIZAR S.A. SERVICIOS TEMPORALES S.A. — EN
LIQUIDACION JUDICIAL a pagar al demandante la suma de $17.866.667 por
concepto de la indemnizacion moratoria del articulo 65 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo con su respectiva INDEXACION, conforme se dijo en la motivacion

de esta providencia.

TERCERO: Se CONDENA a OPTIMIZAR S.A. SERVICIOS TEMPORALES
S.A. — EN LIQUIDACION JUDICIAL a pagar al demandante la suma de
$30.133.333 por concepto de la indemnizacion de que trata el articulo 99.3 de
la ley 50 de 1990.

CUARTO: Se REVOCA el numeral quinto de la sentencia. En su lugar se
absuelve al FONDO NACIONAL DEL AHORRO de la totalidad de las

pretensiones incoadas en su contra.

QUINTO: Las costas procesales y agencias en derecho quedan como se dijo

en la motivacién de esta providencia.

Se notifica lo resuelto por EDICTO. De no ser susceptible del recurso
extraordinario de casacion se ordena devolver el expediente al juzgado de

origen.

Los Magistrados,
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(Sin firma por ausencia justificada)
CARMEN HELENA CASTANO CARDONA

HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ
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TRIBUNAL? SUPERIOR

Medellin

SECRETARIA SALA LABORAL

EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Medellin notifica a las partes la sentencia que a continuacion se relaciona:

PROCESO Ordinario
DEMANDANTE Eider Patifio Martinez

Fondo Nacional del Ahorro
DEMANDADOS Optimizar en Liguidacion

Activos S.A.
PROCESO Ordinario
DECISION Confirma, modifica y revoca sentencia
MAGISTRADO PONENTE Guillermo Cardona Martinez

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial

https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-

laboral/131 por el término de un (01) dia habil. La notificacion se entendera

surtida al vencimiento del término de fijacion del edicto.

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION
Fijado el 16 de diciembre de 2022 a las Se desfija el 16 de diciembre de 2022 a
8:00am la 5:00 pm

SECRETARIO
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