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DECISION : REVOCA PARCIALMENTE, ABSUELVE Y CONFIRMA
ACTA NUMERO 1392

En la fecha, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, procede a emitir sentencia de segunda instancia en la
gue se estudia el recurso de apelacion, en el proceso de la referencia. La
Sala, previa deliberacion, adopté el proyecto presentado por el ponente,
Doctor HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, que a continuacion se traduce

en la siguiente decision:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de
junio de 2022, la providencia en segunda instancia se profiere escrita.

De conformidad con la resolucion 5561 del 30 de noviembre de 2011, por
medio del cual se delega en un Asesores de la Oficina Asesora Juridica, la
facultad de ejercer la representacion y defensa del Ministerio del Trabajo; asi
mismo, de la resolucion 0683 del 29 de marzo de 2021 del Ministerio del
Trabajo, por medio de la cual se “ ARTICULO PRIMERO: Otorgé comision
para desempefar empleo de libre nhombramiento y remocién a el servidor
publico Johnny Alberto Jiménez Pinto, quien actualmente desempefia en
encargo el empleo de Asesor Cadigo 1020 Grado 15 y del empleo de Asesor
2003 Grado 14, para desempeiiar el empleo de libre nombramiento y
remocion de Asesor Codigo 1020 Grado 15... por el término de tres (3) afios,
de conformidad con lo previsto en la parte motiva de la presente
Resolucién.(...)” y del acta de posesion del 6 de abril de 2021, del Dr. Johnny

Alberto Jiménez Pinto en el cargo de Asesor Cédigo 1020 grado 15, se
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reconoce personeria juridica para representar los intereses del Ministerio del

trabajo, por cumplir los requisitos establecidos en los articulos 75 del CGP.
ANTECEDENTES

La parte demandante en su reforma a la demanda solicita, se DECLARE
qgue entre ella y la empresa VIVELL SAS, existi0 un contrato de trabajo a
término indefinido, cuya vigencia tuvo lugar del 1° de marzo de 2016 hasta el
31 de octubre de 2017; se declare subsidiariamente, que entre la
demandante y la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION existi6 un
contrato por obra labor para desempefiar las labores para VIVELL SAS cuya
vigencia fue del 1° de marzo de 2016 al 31 de octubre de 2017. Ademas,
solicita que se declare que el contrato de trabajo de la demandante con
VIVELL SAS o con JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION, fue terminado de
manera unilateral, sin justa causa, estando incapacitada y sin el debido

permiso del Ministerio del Trabajo.

Se le ORDENE a las accionadas a pagar de manera conjunta, solidaria o
individualmente:

e Los salarios, prestaciones sociales, vacaciones y los aportes a
pensiones dejados de percibir desde la terminacion unilateral del
contrato hasta su reintegro.

e La sancion de 180 dias de salario contenida en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997.

e Lacompensacion en dinero por concepto de vacaciones que no fueron
dadas, ni compensadas a lo largo de la relacion laboral.

e La prima de servicios por el periodo comprendido entre el 1° de julio
de 2017 y el 31 de octubre de 2017 de conformidad con lo establecido
en el articulo 306 y siguientes del CST.

e El auxilio de cesantias y sus intereses, causados y no pagados entre
el 1° de enero al 31 de octubre de 2017.

De manera subsidiaria solicita, que, en caso de no ser ordenado el reintegro,
solicita se le ORDENE a las accionadas al pago conjunta, solidaria o

individualmente:

e Lacompensacion en dinero por concepto de vacaciones que no fueron

dadas, ni compensadas a lo largo de la relacion laboral.
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e La prima de servicios por el periodo comprendido entre el 1° de julio
de 2017 y el 31 de octubre de 2017 de conformidad con lo establecido
en el articulo 306 y siguientes del CST.

e El auxilio de cesantias y sus intereses, causados y no pagados entre
el 1° de enero y el 31 de octubre de 2017.

e La indemnizacion por despido sin justa causa segun lo establecido
para su liquidacion, en el articulo 64 del CST.

e Laindemnizacion moratoria del articulo 65 del CST.

e La indexacion de las sumas en aquellos casos en que no sea

excluyente con la indemnizacion moratoria.

En caso que se condene a la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION a realizar el pago de algunas de las acreencias relacionadas,
de manera individual, sin que medie solidaridad, con la sociedad VIVELL
SAS, solicita subsidiariamente se le ORDENE al Ministerio del Trabajo para
hacer efectiva la pdliza de garantia, del que habla el articulo 2.2.6.5.17 del
Decreto 1072 de 2015 a favor de la demandante, para pagar las sumas que
resulten condenadas. Consecuencialmente se solicita condenar en costas a

las entidades demandadas (fls. 10 y 11 de la reforma a la demanda).

Como fundamento factico de sus pretensiones, expone que fue vinculada por
contrato de aprendizaje tipo SENA, con la empresa VIVELL SAS, en la
especialidad de manejo de maquinas de confeccion industrial para ropa
interior y deportiva, con duracién de 3 meses, desde el 17 de noviembre de
2015 hasta el 17 de febrero de 2016.

Una vez terminado el contrato de aprendizaje, la sociedad VIVELL SAS le dijo
que habia quedado seleccionada para seguir trabajando con ellos, pero debia
permanecer un afio con una Empresa de Servicios Temporales y
posteriormente la contrataban directamente; el 1° de marzo de 2016, la
demandante firmé un contrato de trabajo por obra o labor determinada con la
empresa de servicios temporales demandada, con la finalidad de que se
prestara sus servicios en mision en la entidad VIVELL SAS, como Operaria

de Produccion.

La demandante afirma que no fue contratada en virtud de las causales del
art. 2.2.6.5.6 del Decreto 1072 de 2015, que compild el articulo 6° del Decreto
4369 de 2006, lo que quiere decir que no fue contrata para labores

ocasionales, accidentales o transitorias, ni para reemplazar personal en
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vacaciones en licencia, incapacidad por enfermedad o maternidad, ni por
motivo de aumento de productividad; que estando la demandante
incapacitada, el 23 de octubre de 2017 le fue entregada una carta de parte
de JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION enunciada como “notificacion de
acuerdo de cancelacién de contrato entre las partes”, en la cual se le
informaba que: la Empresa de Servicios Temporales se encontraba en
disolucién y liquidacion, y dicha situacion impactaria la relacion contractual,
que se enviaria copia al Ministerio del Trabajo, le seguirian pagando los
aportes a seguridad social, que supuestamente “en varias ocasiones se le ha
manifestado el interés de llegar a un acuerdo y no ha sido posible, solicito su
colaboraciéon de parte de usted y tener presente esta solicitud”, afirmacién

que segun la demandante no es cierta.

Asegura que desde el dia pactado, la demandante acudia a las instalaciones
de la VIVELL SAS, con un horario de 6:00am a 2:15pm de lunes a sabado, el
cual cambi6 posteriormente de 7:00am a 5:00pm de lunes a viernes con
sabados intercalados de 7:00am a 12:00m, durante los cuales recibia
ordenes de la entidad para la prestacion del servicio, y fue VIVELL SAS quien
le realiz6 la evaluacion de su periodo de prueba el 1° de mayo de 2016, fue
la entidad que le entregd la dotacién para trabajar, segun consta en actas del
18 de julio de 2016 y 10 de octubre de 2016.

La demandante elevo derecho de peticion a PROTECCION S.A. solicitando
informacién del pago de $680.221 y le solicité informacién a la accionada
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION del proceso de liquidacion y pago de
aportes a la seguridad social; el 19 de enero de 2018, PROTECCION S.A.
informd que fue afiliada al programa de cesantias desde el 15 de febrero
hasta el 3 de noviembre de 2017, fecha en que la empresa de servicios
temporales report6 la novedad de retiro por “terminacién del contrato” por lo
que le consigno la suma de $680.221 por concepto de auxilio de cesantia; el
representante legal de la empresa de servicios temporales dando respuesta
al derecho de peticién, después de un fallo de tutela y un desacato,
informando que no se habia procedido con la liquidacion final por el embargo

de las cuentas bancarias por la DIAN.

Por su parte, elevo derecho de peticion a VIVELL SAS el 17 de mayo de 2018,
solicitando informara los motivos de la contratacién a la demandante, el tipo
de vinculo contractual que tenia con JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION,
si existia poliza d cubrimiento, entre otros requerimientos; y en respuesta

aportada el 7 de junio de 2018, dicha sociedad acepto el inicio de labores el
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1° de marzo de 2016 por contrato que tenia vigente con JGEFECTIVOS SAS
EN LIQUIDACION sin dar més informacion.

Que teniendo en cuenta la respuesta emitida por la empresa JGEFECTIVOS
S.A.S. (EN LIQUIDACION) y la historia laboral, se tiene que el vinculo laboral
fue terminado el 31 de octubre del 2017 de manera unilateral y sin justa
causa, porque la liquidacién de la empresa no es motivo para terminar el
contrato de trabajo y mas cuando la empresa indicd que debia pedir permiso

al Ministerio del Trabajo.

La actora dirigié un derecho de peticion al Ministerio del Trabajo, solicitando
informar, si la accionada JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION contaba con
el permiso del Ministerio para operar como empresa de servicios temporales,
si presentd ante dicha entidad notificacion alguna de su liquidacion y aportar
todo lo relacionado con la pdliza de garantia de la cual trata el articulo
2.2.6.5.17 y siguientes del Decreto 1072 de 2015, suscrita por
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION para el cumplimiento de las
acreencias laborales de sus trabajadores, porque la accionada no le realizé
a la demandante el pago del auxilio de cesantia del afio 2017, intereses al
auxilio de cesantia, compensacion en dinero por sus vacaciones no
disfrutadas, la prima del segundo semestre del afio 2017 y la indemnizacion
por despido sin justa causa y hacer efectiva la poliza de garantia. El Ministerio
del Trabajo dio respuesta el 30 de agosto del 2018, en la cual se manifesto

que no tenia injerencia en los hechos por lo que no eran competentes.

En peticion del 2 de agosto del 2019, solicitd a Colpensiones el pago del
subsidio por incapacidad adeudado, el cual fue reconocidos hasta el 31 de
octubre del 2017, y segun comunicacion del 3 de septiembre de 2019, quedd
pendiente el pago de la incapacidad del 1° al 30 de noviembre del 2017

(expediente digital 01y 31).

CONTESTACIONES A LA DEMANDA

El Ministerio del Trabajo en la respuesta a la demanda dijo que no es
cierto que no se haya encontrado respuesta a través de las vias
administrativas, porque el Ministerio del Trabajo dio respuesta a la solicitud
presentada por la demandante, donde se le informé la imposibilidad de
declarar la existencia de presuntos incumplimientos laborales en atencién a
la normatividad laboral que determina que dicha declaracion de derechos le

compete exclusivamente a los Jueces, y manifestd que al validar los archivos
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de pdlizas de Empresas de Servicios Temporales que reposan en la Direccion
Territorial del Ministerio del Trabajo, se encontré6 que la empresa
JGEFECTIVOS EN LIQUIDACION tenia una pdliza vigente solo hasta el afio
2017, razén por la cual a la fecha de la contestacion no tiene una poliza que
permita ejecutar posibles condenas a favor de la demandante. Aceptd que la
demandante elevo derecho de peticion al Ministerio del Trabajo, al cual se le
dio respuesta, pero frente a los hechos constitutivos de un presunto
incumplimiento de orden laboral, lo cual bajo criterio del Ministerio solo puede
ser declarado por un operario judicial. Frente a los demas hechos dijo que no

le constan.

Se opuso a cada una de las pretensiones declarativas y de condena
formuladas por la demandante. Como excepciones propuso la falta de
legitimacion por pasiva, prescripcion de la poliza, cobro de lo no debido, la
excepcion innominada. Para concluir, solicita al Juzgador denegar las
pretensiones en la demanda y declarar probadas las excepciones propuestas

relacionadas con el Ministerio (fls. 139 al 145 del expediente digital 01).

La sociedad VIVELL SAS en la contestacion ala demanday ala reforma
a la demanda acept6 la vinculacion de la demandante por medio de un
contrato de aprendizaje del SENA con la empresa VIVELL SAS, la duracién
y los extremos; que el 1° de marzo de 2016 la demandante firmé un contrato
de trabajo por obra o labor determinada con la empresa de servicios
temporales demandada, con la finalidad de que prestara sus servicios en
mision en sociedad VIVELL SAS; el derecho de peticion elevado a la sociedad
VIVELL SAS el 17 de mayo de 2018. Que no es cierto que al terminar el
contrato de aprendizaje, VIVELL SAS le haya manifestado que acudiera a la
empresa de servicios temporales para ser contratada, expresando que una
vez finalizoé el contrato de aprendizaje con la demandante, la accionada
VIVELL S.A.S requeria suplir necesidades de personal en el area de
produccion por alta demanda, y por el desempefio de la demandante como
aprendiz se le recomendd con la empresa de servicios temporales para que
se postulara a una de las vacantes en misién existentes, porgue en ese
momento no habia vacantes para contratar personal de planta; tampoco es
cierto que la demandante no haya sido contratada en virtud de las causales
del Decreto 1072 de 2015, porque de conformidad con el objeto social de
VIVELL SAS, es comlUn que se presentaran picos pronunciados de
produccion, razén por la cual suele ser frecuente que se contrate personal
tanto operativo como administrativo a través de empresa de servicios

temporales para atender a las necesidades de la empresa; ni es cierto el
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horario de trabajo y que VIVELL SAS haya realizado las evaluaciones del
periodo de prueba; que las accionadas deban reintegrar al demandante y
realizar el pago de las pretensiones de la demanda. A los demas hechos de

la demanday la reforma a la demanda indic6é que no le constan.

Se opuso a las pretensiones de la demanda. Como excepciones, propuso la
de: inexistencia del derecho y de la obligacion, falta de causa para pedir,
buena fe y genérica (expediente digital 16 y 34).

En auto con fecha del 10 de agosto de 2022, el Juzgado Diecisiete Laboral
del Circuito de Medellin, realizando el control de legalidad, decret6 el
emplazamiento de la entidad demandada JGEFECTIVOS EN LIQUIDACION;
en auto del 14 de septiembre de 2022 designo curador Ad Litem a la sociedad

accionada en mencion (expediente digital 14y 17).

Una vez aceptado su nombramiento, la curadora ad litem de la demandada
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION, al contestar la demanda y reforma
a la demanda, dice que no es un hecho lo planteado en relacion que la
demandante no fue contratada por las causales del Decreto 1072 de 2015;
que segun la respuesta de JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION vy la
historia laboral, la terminacion del contrato se dio el 31 de octubre de 2017;
que la liquidacién de JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION no es una justa
causa para terminar el contrato; y tampoco es un hecho que las accionadas
deban reintegrar a la demandante. Frente a los demas hechos expresa que

no le constan y que deberan ser probados dentro del proceso.

De las pretensiones de la demanda asegura que en su calidad de curadora
ad litem no se puede aceptarlas o0 negarlas y se atiene a lo probado. Como
excepciones plantea la inexistencia de la obligacion, prescripcion,

compensacion y pago, excepcion genérica (expediente digital 30 y 33).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 8 de mayo de 2023 el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito
DECLARO que entre la demandante y la accionada JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION existié un contrato de trabajo a término indefinido entre el 1°

de marzo de 2016 y el 23 de octubre de 2017, el cual terminé sin justa causa.

CONDENO a la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION a

reconocer y pagar en favor de la demandante las siguientes sumas:
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Concepto Periodo Valor

Auxilio de cesantias Del 1° de enero al 23 de octubre $614.764
de 2017

Intereses cesantias Afos 2016-2017 $118.976

Prima de servicios Del 1° de julio al 23 de octubre de $340.170
2017

Vacaciones Todo el tiempo laborado $614.764

Indemnizaciéon por despido $1°'229.528

sin justa causa

Indemnizacion articulo 26 $4°426.302

Ley 361 de 1997

Las anteriores sumas se cancelaran en forma indexada a partir del 23 de

octubre de 2017 hasta su respectivo pago de la obligacion.

CONDENO a la sociedad VIVELL SAS a responder solidariamente en los
términos del articulo 34 del CST por las condenas enunciadas en el numeral
anterior. Condeno en costas a las demandadas JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION y VIVELL SAS. Absolvié al Ministerio del Trabajo de toda

suplica de la demanda (expediente digital 51).

IMPUGNACION

La apoderada de la parte demandante apela la decisibn de primera
instancia por considerar, en primer lugar, que el contrato de trabajo se dio
con la sociedad VIVELL SAS y la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION operé como un simple intermediario. Al respecto, hace la
claridad que frente al contrato de aprendizaje no se alega que sea un contrato
de trabajo, sin embargo, no hay motivo para que se dé un trato diferencial
entre la persona que trabaja en un contrato de aprendizaje para realizar un
cargo de operaria de produccion en las mismas maquinas de la sociedad
VIVELL SAS a ser contratada 16 dias después por una empresa de servicios
temporales para seguir realizando la misma funcion de operaria de
maguinaria en las mismas maquinas y con el mismo cargo. Sostiene que
VIVELL SAS podria estar evadiendo la responsabilidad de contratar
directamente a sus trabajadores dado que la demandante podia ser
contratada con un contrato de trabajo y no de aprendizaje, pues se estaba
realizando la misma labor; asegura que pese a tratarse de contratos

diferentes, los efectos practicos son las mismas, al haber subordinacion,
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remuneracion y prestacion personal del servicio para desempefar un cargo
exactamente igual que luego seria contratado con una empresa de servicios

temporales.

Sostiene que en primera instancia se paso por alto que no basta con afirmar
que la demandante fue contratada por aumento de produccién, y mas cuando
en la demanda se dijo que no era cierto que la demandante habia sido
contratada por aumento de produccion, siendo ello asi, con base en el art.
167 del CGP era a la sociedad VIVELL SAS a quien le correspondia probar
la existencia del aumento de produccion que dio lugar a que la demandante
fuera contratada y no a la demandante, plues de imponerle la carga probatoria
a ésta, lalleva a un estado de indefension y debilidad en tanto es el empleador
quien cuenta con la informacién de la produccién; destaca que la demandante
fue contratada como operaria de produccion que es del giro ordinario de
VIVELL SAS vy esta contemplada en el objeto social y por ello era dicha
sociedad quien tenia que acreditar el aumento de produccion y en virtud de
ello se dio la contratacion de la demandante; no hay prueba que demuestre
gue la demandante reemplaz6 a trabajador en vacaciones, ni que haya sido
contratada temporal o transitoriamente porque al ser operaria de produccion
es lo que la accionada VIVELL SAS hace segun su objeto social. Por lo tanto,

considera que el verdadero empleador era VIVELL SAS.

Frente a la falta de prueba de la subordinacion desde el afio 2017, que fue
reseflada en la sentencia, expone la apelante, que la demandante estaba
incapacitada y era imposible acreditarla, y dicha incapacidad fue reconocida
por la accionada en la contestacion de la demanda y en ese sentido, le
corresponderia a VIVELL SAS acreditar cuales fueron sus gestiones a fin de
determinar los términos en los que quedaria la vinculacion de la demandante
con JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION.

Por otro lado, dice que se omitio por el despacho, que para determinar si la
intermediacion fue legal o ilegal a través de la empresa de servicios
temporales, no solo se debe evaluar el contrato realizado por la demandante
sino que se debid evaluar el contrato de la empresa usuaria con la empresa
de servicios temporales, el cual no cumple con los criterios del articulo 6° del
Decreto 4369 del 2006, pues se contratdé cada que habia aumento de
personal y no por aumento de produccion, los cuales son diferentes, en tanto
puede haber aumento de produccién y no tener una actividad que sea
permanente, pero al tener solo como causal para contratar con una empresa

de servicios temporales cuando se tiene aumento de personal por no querer
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realizar la contratacion de manera directa, ello no es motivo para contratar
con una empresa de servicios temporales; asegura que VIVELL SAS cuenta
con los servicios prestados por la empresa de servicios temporales desde el
afio 2012, es decir, que mas de 5 afios duré el aumento de produccion, el
cual no fue acreditados. Considera que no existe un contrato de base por el
cual la demandante haya tenido que presentar el servicio en VIVELL SAS,
reiterando que el verdadero empleador fue esta entidad desde el 1° de marzo
de 2016 hasta la terminacion del contrato de trabajo.

Frente a lo sefialado por el despacho en cuanto a las inconsistencias de los
testigos, se aparta de dicha posicion pues no hay inconsistencia cuando al
testigo manifestd que la demandante fue a VIVELL SAS, sin que la hayan
dejado entrar y le entregaron una carta de terminacion de contrato de trabajo,

porque ambas cosas no se contradicen y pudo haber sucedido.

No hay documento en donde VIVELL SAS haya solicitado a la accionada
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION la terminacion del contrato de la
demandante y mas cuando el contrato de prestacion de servicios suscrito
entre las demandadas sefialaba que para la terminacién de los contratos a
los trabajadores era VIVELL SAS quien debia comunicar a JGEFECTIVOS
SAS EN LIQUIDACION vy ello no fue acreditado.

Dejando claro la parte demandante, que el contrato de trabajo se dio con
VIVELL SAS y que JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION se dio como un
simple intermediario, adiciona que conforme las facturas aportadas por la
accionada VIVELL SAS, el contrato con la empresa de servicios temporales
se extendié hasta octubre de 2017 o mas, sin que se pueda trasladar esa
carga de la prueba a la demandante siendo y es la empresa usuaria la que
tenia las herramientas y documentacion requerida por el despacho; se
contradice la sociedad VIVELL SAS cuando en la contestacion de la demanda
dice que el vinculo con la empresa de servicios temporales terminé en el afio
2016, mientras que se aportan unas facturas donde JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION factura el servicio prestado por todo el afio 2017. Y en ese
sentido concluye que: 1) No se acreditd que VIVELL SAS haya solicitado la
terminacion del contrato de trabajo a la demandante al momento del
accidente, 2) No se acredita que el contrato con JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION habia terminado en diciembre de 2016, sino que perduro hasta
octubre de 2017 y en esta fecha JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION
entrego la comunicacion a la demandante de la terminacion del contrato, 3)

El contrato con la demandante no se dio por una causal de contratacion con
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empresa de servicios temporales sino que se dio en el tiempo en que la
sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION perdi6 su licencia para el
funcionamiento, que en primera instancia se dijo que JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION estaba autorizada desde el afio 2012 con la licencia de
funcionamiento, pero el Ministerio de Trabajo en la contestacion aporto la
resolucion por medio del cual retira a JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION
su licencia para funcionar como empresa de servicios temporales desde abril
del 2017, época en que las demandadas no le informaron a la demandante la
terminacion del contrato o que iban a elevar solicitud al Ministerio del Trabajo
dado que la accionada JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION habia perdido
su licencia y por ello el contrato debe ser declarado con VIVELL SAS, la cual
debia responder por la estabilidad laboral de la demandante.

Con fundamento en lo expuesto, al estar acreditado que VIVELL SAS era el
verdadero empleador, le corresponde reintegrar a la demandante desde la
terminacion del contrato de trabajo.

En segundo lugar, en lo que tiene que ver con la absolucion de la
indemnizacién moratoria, expone en su recurso la apoderada, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sefiala que el hecho que la
accionada alegue gue no tiene no tener dinero para pagar en virtud de sus
capacidades econdmicas, no es motivo para no realizar el pago ni que ello
implique la buena fe. Invoca la sentencia SL 624 de 2023; sefala que si las
accionadas conocian que desde abril de 2016 estaba la situacién econémica
de JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION deteriorada, no se acreditd haber
realizado gestiones para ponerse al dia con las prestaciones sociales de la
demandante y las incapacidades temporales fueron pagadas después de una
accion de tutela; y porque la demandante le inform6 a VIVELL SAS el
incumplimiento de la empresa de servicios temporales y pese a las
actuaciones desplegadas por la demandante para obtener respuestas,
VIVELL SAS se nego0 a entregar cualquier tipo de informacion relacionada
con el contrato con la empresa de servicios temporales y demas informacion
gue le haya sido solicitada bajo el argumento de la confidencialidad de dicha

informacion.

En tercer lugar, solicita que caso de considerar que no hay lugar a la
existencia de un contrato realidad con VIVELL SAS, se mantenga la condena
la condena impuesta por el Juzgado y se adicione la sancion moratoria del
articulo 65 del CST, por las razones expresadas y porgue la demandante

despleg6 actuaciones para obtener antes de la demanda el pago de la
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obligacion y porque no estd demostrado que a la fecha de la sentencia
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION est¢ liquidado y porque al tratase de
una obligacion del primer orden, se debid acreditar que se tiene una reserva

para su pago.

La entidad demandada VIVELL SAS presenta recurso de apelacion
argumentando, en primer lugar, que en el recurso presentado por la parte
demandante, pretende una inversion total de la carga de la prueba, cuando
la demandante dispuso de todos los medios para solicitar las pruebas
adecuadas, y de una forma temeraria dice que VIVELL SAS se estad negando
sistematicamente a aportar pruebas, cuando su representada ha aportado lo
requerido siendo diferente, que no se haya pedido lo adecuado, y lo que
pretende la parte actora es que se condene a VIVELL SAS por el simple

hecho de demandar y considerar que hay unos supuestos derechos.

En segundo lugar, sefala, que, si bien el juzgado reconoce la calidad de
empleador de JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION, considera que se dio
una interpretacion extensiva a la solidaridad, porque se esta diciendo que
VIVELL SAS es responsable solidaria porque supuestamente existia un
contrato con JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION, es decir, se esta
diciendo que hay una relacion comercial que habilita una solidaridad, cuando

al momento del despido de la demandante no existia tal relacién comercial.

Que es distinto el pago de factura y acreencias comerciales, que, si esta
cuestionada, al igual que la terminacion del contrato de comercial con
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION, ello es de conocimiento de un
proceso declarativo y no a través de un proceso laboral se sefiale que existia
un contrato comercial que daba lugar a la solidaridad.

Con base en lo anterior, el analisis no es la adecuada y como no hay prueba
de la terminacion o de la existencia del contrato no hay lugar a esa decision;
considera que VIVELL SAS aporto pruebas sobre la terminaciéon del contrato
con JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION.

En tercer lugar, sostiene que se dejo de lado la confesion de la demandante
quien sefald que el contrato se termind cuando ya no se contaba con un
estado de incapacidad, que, si bien se dijo en la sentencia que la demandante
no estaba en condiciones de prestar su labor, juridicamente no hay supuesto

de hecho que diera lugar a la estabilidad laboral reforzada.
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Dice que a VIVELL SAS se le esta asignando la responsabilidad bajo el hecho
de tener la capacidad de pago y por no haber ejecutado la pdliza, pero se le
estd dando a una potestad de VIVELL SAS, la obligacion de exigir la poliza
(lo cual no esta dentro de la normativa); ademas, se esta desconociendo que
la demandante no estaba incapacitada, y no por el hecho que VIVELL SAS

tenga recursos deberéa ser condenado.

En resumen, en este caso se esta declarando la existencia o inexistencia de
un contrato comercial que no es de su competencia, en consecuencia, de ello
se le estd imputando una solidaridad cuando no habia un contrato comercial,
se le esta dando una interpretacion a la figura de la solidaridad en forma
expansiva y se parte de suposiciones y dichos de la demandante y no de
pruebas que definan que existia un contrato, que en el marco de los contratos
civiles y comerciales la demandante fue despedida y que se dé dentro de los

supuestos de la solidaridad.

Con fundamento en lo anterior, solicita se revoque la declaratoria de la
solidaridad a cargo de su representada, respecto al pago de obligaciones

pecuniarias y que se exonere de total responsabilidad.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada de la demandante reitera lo manifestado en el recurso de
apelacion, adicionando que no hay motivo para declarar el contrato laboral de
la demandante con la sociedad JGEFECTIVOS S.A.S EN LIQUIDACION,
sino con VIVELL S.A.S, la cual ejercié la subordinacion y quién debe
responder por la estabilidad laboral de la demandante, siendo VIVELL SAS
el verdadero empleador y JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION un simple
intermediario; que en ese sentido, es VIVELL SAS el que debe reintegrar a la
demandante y pagar la sancion de 180 dias de salarios, los salarios y
prestaciones sociales adeudadas desde la terminacion del contrato hasta la

reincorporacion.

En relacion a la sancion moratoria, sustenta su reconocimiento con base en
la sentencia SL 2809 de 2019 advirtiendo que, al estar en estado de
liquidacion, no es una causal de buena fe para efectos de la sancibn moratoria
del articulo 65 del CST, sino que el empleador debe acreditar verdaderas
razones de peso que le impidieron sustraerse del pago, segun sentencia SL
624 de 2023.
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Frente al recurso de apelacion de la sociedad VIVELLA SAS, se opone a la
afirmacion que la parte accionada se encuentre actuando en forma temeraria,
pues conforme el articulo 167 del CGP, al ser la accionada quien tiene la
informacion sobre la contratacion que tuvo con JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION, es quien debio aportarla y pese a los derechos de peticién
presentados por la demandante, el oficio del Juzgado y la solicitud de
insistencia presentada por esta apoderada, se negd a aportar la informacion
requerida para luego valerse de su propia negligencia e invocar el traslado de
la carga probatoria; sefiala que la demanda no se basa en suposiciones al
existir pruebas de la contratacion de VIVELL SAS a JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION desde el afio 2012 para supuestos aumentos de personal, sin
que dicha causal esté contenida en el articulo 6 del Decreto 4369 del 2006,
la prestacion del servicio de mi representada en VIVELL SAS, ademas, fue
contratada la demandante con contrato de aprendizaje y luego a través de
una empresa de servicios temporales a 16 dias de haber terminado su
practica, existe prueba del accidente de la demandante, las incapacidades
generadas, el conocimiento de VIVELL SAS del estado de salud de la
demandante, y la prestacion del servicio de JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION en VIVEL SAS hasta el 31 de octubre del 2017, fecha posterior
a que a la empresa de servicios temporales le fuera revocada la licencia para

su funcionamiento.

Por el contrario, la sociedad VIVELL SAS no aporté prueba del aumento de
produccion, de la terminacién del contrato de VIVELL con JGEFECTIVOS
SAS EN LIQUIDACION, o de la notificacion a JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION o a la demandante de la terminacion del contrato ni que hay
gestionado el permiso del Ministerio del Trabajo para prescindir de los

servicios.

En relacién con la solidaridad apelada por la accionada, asegura que el
apoderado de VIVELL SAS no tiene en cuenta que en este proceso no se
debate la existencia o no del contrato comercial entre VIVELL SAS y JG
EFECTIVOS SAS, en tanto dicha entidad no se opuso a dicha declaracion,
sino que el debate es por la ilegalidad o no de la contratacion de la
demandante a través de la empresa de servicios temporales; decir que el
Despacho no podia declarar la existencia del contrato comercial entre las
demandadas, o decir que este termin6 en octubre de 2017 es contrario a lo
demostrado, en donde reposa que el contrato comercial suscrito el 18 de abril
de 2012, en su clausula 13, expresa que VIVELL SAS debe informar por

escrito o via email a la empresa de servicios temporales el retiro del personal
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o la terminacion del contrato con un plazo no superior a 3 dias y en la misma
clausula establece la estabilidad laboral del personal incapacitado. Que
dichas condiciones no fueron acreditadas por parte de VIVELL SAS.

Acoge que la solidaridad fuera reconocida en aplicacion del art. 34 del CST,
debido a que el duefio de la obra o beneficiario del servicio solo se puede
exonerar del pago solidario si acredita que las labores hechas por el
trabajador son ajenas a su objeto social y en este caso la actividad de operaria
de produccion no era ajena a VIVELL SAS y en la sentencia no se dijo que la

condena solidaria se debiera a la capacidad financiera.

Respecto al fuero de salud, sostiene que con los anexos de la reforma a la
demanda consta la incapacidad medica de octubre de 2017 y se prorrogd

hasta noviembre de 2017.

El apoderado del Ministerio del Trabajo solicita sean negadas las
pretensiones de la demanda y se declaren probadas las excepciones
propuestas en relacién con el Ministerio que representa, aduciendo que el
Ministerio del Trabajo carece de legitimacién para responder por las
pretensiones de la demanda.

En lo que respecta a la pdliza de garantia y la vinculacién del Ministerio del
Trabajo, remite al Decreto 4369 de 2006 “Por el cual se reglamenta el
ejercicio de la actividad de las Empresas de Servicios Temporales y se dictan
otras disposiciones.” Y en su art. 17 hizo referencia a la pdliza de garantia;
gue en la demanda se indico que la notificacién de la cancelacién del acuerdo
entre las partes fue el 23 de octubre de 2017; y con base en la resolucion
5039 de 2017 se canceld la autorizacion de funcionamiento de la empresa de
servicios temporales JGEFECTIVOS S.A.S. EN LIQUIDACION previo
requerimiento de la pdliza de garantia cumplimiento de obligaciones y
constancia de pago de prima, sin embrago, la demandante en la demanda no
plantea alguna de las situaciones del art. 18 del Decreto 4369 de 2006
compilado en el art. 2.2.6.5.18 del Decreto Unico Reglamentario 1072 de
2015, que presuman en cabeza de la empresa de servicios temporales la
iliquidez. Y advirti6 que fue la Coordinacion del Gripo de Atencion al
Ciudadano y Tramites de la direccion Territorial Antioquia del Ministerio del
trabajo, la que mediante resolucion 5039 de 2017, tomo la determinacién de
cancelar la autorizacién de funcionamiento de la empresa JGEFECTIVOS
S.A.S. por verificarse la causal objetiva del articulo 22 numeral 2 del Decreto

4369 de 2006, por disolucién y liquidacion de la sociedad y no por
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incumplimiento de las causales del art. 18 de dicho Decreto, por lo que no
hay lugar a hacer efectiva la péliza de garantia. Sustenta sus alegatos en la
sentencia del 28 de enero de 1994 expediente 7091 del Consejo de Estado.

PRONUNCIAMIENTO JURIDICO

El problema juridico en esta instancia se centra en determinar: i) Si el
verdadero empleador de la demandante era VIVELL SAS y la sociedad
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION era un simple intermediario; ii) En
caso que se acceda a lo anterior, analizar si el contrato de trabajo tuvo lugar
desde el 1° de marzo de 2016 hasta la terminacion del contrato de trabajo; iii)
Si hay lugar a que VIVELL SAS reintegre a la demandante; iv) Si hay lugar al
reconocimiento de la indemnizacion moratoria del art. 65 del CST; v) En caso
de no aceptarse el contrato realidad con VIVELL SAS, si hay lugar a mantener
la decision de primera instancia y se condene al pago de la indemnizacion
moratoria del art. 65 del CST; vi) Si hay lugar a revocar la solidaridad impuesta
a la sociedad VIVELL SAS; vii) Si hay lugar a revocar la indemnizacion del

art. 26 de la Ley 361 de 1997 por no existir estabilidad laboral reforzada.

Partiendo de lo anterior el problema juridico se resolvera en el siguiente

orden:

1. Del contrato realidad que existié entre la demandante y las
sociedades JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION y VIVELL SAS

En primera instancia se declaré la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido de la demandante con la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION del 1° de marzo de 2016 y el 23 de octubre de 2017, y a la
sociedad VIVELL SAS la consider6 como una simple intermediaria (sic).
Frente al contrato de aprendizaje dijo que no haria pronunciamiento, pues en
la demanda ni en la reforma a la demanda se solicito tener como un contrato
realidad y porque con la pruebas, se evidencia que la existencia del verdadero
contrato de aprendizaje al haber cumplido las etapas electiva y de
capacitacién; ademas porque si queria atacarlo, debié presentar demanda
antes del 17 de febrero de 2016 en vista que la terminacion del contrato de
aprendizaje tuvo lugar el 17 de febrero de 2016, y el acta de reparto

demuestra la presentacion de la demanda el 6 de mayo de 2016.

Centrandose el Juzgado en la pretension de declarar como verdadero
empleador a la accionada VIVELL SAS y a JGEFECTIVOS SAS EN
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LIQUIDACION como una simple intermediaria, sostuvo que en principio se
podria llegar a esa decision porque hubo prestacion personal del servicio, el
hecho que la empresa VIVELL SAS en un principio la afilié a la ARL, realizo
controles de ausencias laborales y califico el periodo de prueba, pero por si
solo no determina que la relacién laboral fuera con dicha sociedad, en tanto
con posterioridad al 16 de diciembre de 2016 no existe prueba en donde se
acredite la continua subordinacion en cabeza de la accionada VIVELL SAS y
que ella no haya vuelto a JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION, lo que se
deriva del interrogatorio de parte, en donde la accionante manifesté que fue
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION quien le pago6 los primeros 6 meses
de incapacidad, y con posterioridad fue la EPS; y no hay prueba que la
demandante le llevara incapacidades a VIVELL SAS.

Consideré que JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION tenia autorizacion del
Ministerio del Trabajo para desempefiarse como empresa de servicios
temporales, su objeto social era el de enviar a trabajadores en mision y podia
contratarla por 6 meses prorrogable por 6 meses mas, y para el 1° de marzo
de 2016 no habia cumplido los 6 meses, el cual iria hasta el 8 de febrero de
2017 y fue aceptado que hasta el 10 de diciembre de 2016 prestd sus
servicios en mision; que no se conoce lo que sucedio entre el 10 de diciembre
de 2016 al 23 de octubre de 2017 (fecha de terminacién del contrato de
trabajo), no se sabe quien fungié como empleador, ni a quien le reclamé las

incapacidades, ni a quien le reclamo la seguridad social.

Manifestd la A Quo, que el contrato celebrado entre la demandante y la
empresa de servicios temporales no tiene determinada la obra o labor; que la
subordinacion de los enviados en mision se delega en la empresa usuaria sin
que ello las convierta en un verdadero empleador; que el empleador es
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION en tanto el derecho de peticion por
medio del cual solicité el pago de prestaciones sociales y la exigencia de la
poliza, fue elevado por la demandante a esta sociedad, en Decreto 1072 de

2015 permite que contrataran a la demandante y la enviaran en mision.

Para analizar este problema, se debe decir que las Empresas de Servicios
Temporales estan reguladas por la Ley 50 de 1990, en sus articulos 71 a 94,
y dentro de la cual se determina que se tratan de empresas que contrata la
prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar
temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor
desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la

Empresas de Servicios Temporales, la cual tiene con respecto de éstas el
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caracter de empleador. Es de importancia resaltar que sélo se puede
contratar con Empresas de Servicios Temporales por el lapso de 6 meses
prorrogables por seis meses mas, contrario sensu, la empresa usuaria se
entendera como verdadero y directo empleador de los trabajadores en
misidn, con las consecuencias econdémicas que ello conlleva, es decir, el
pago de salarios, prestaciones y eventuales indemnizaciones, cuando el
contrato excede de un (1) afio, la realidad prevalece sobre la formalidad
trayendo como consecuencia que la empresa usuaria sea declarada
judicialmente como el verdadero empleador del trabajador en mision y a las

empresa de servicio temporal como un simple intermediario.

En el articulo 77 de la ley mencionada concordada con el art. 2.2.6.5.6 del
Decreto 1072 de 2015, se especifican los servicios temporales de
colaboraciéon por los cuales una empresa usuaria podra acudir a la
contratacion de una Empresas de Servicios Temporales, que se ejecutan a

través de trabajadores en mision:

1°. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias.
2°. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de
licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad.

3°. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechasy en la
prestacion de servicios, por un término de seis meses prorrogable hasta

por seis meses mas.

Pues bien, en la sentencia, radicado 9435 del 24 abril de 1997, la Corte
Suprema de Justicia sefial6 que la responsabilidad del usuario es sui generis,
pues tiene dentro de sus instalaciones un trabajador en mision cuyo
empleador es la Empresas de Servicios Temporales, pero con ciertas

facultades de subordinacion, pues puede exigirle “... el cumplimiento de
ordenes, en cuanto al modo tiempo cantidad de trabajo. Pero esta facultad se
ejercita no por derecho propio sino en virtud de delegacion o representacion
de la E.S.T. , con el alcance previsto por el articulo 1, inciso 1 del decreto
2351 de 1965 (C.S.T. S2) esto es lo que obliga frente a los trabajadores al
paso durante estos los representantes (usuarios para el caso) no se obligan
a titulo personal, sino que su responsabilidad que contrae tan solo frente al
representado, en caso de incumplir lo estipulado en la respectivo convenio

que autoriza la representacion”
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Con base en lo anteriormente expresado, sea lo primero sefalar que no existe
discusion que la demandante celebré un contrato de aprendizaje con la
sociedad VIVELL SAS, teniendo en cuenta que existe prueba donde el Centro
de Formacion de Disefio, Confeccion y Moda del SENA, envié comunicado
de presentacion de aprendiz a la sociedad VIVELL SAS el 18 de agosto de
2015, y en la misma fecha se celebro el contrato de referencia con extremos
del 18 de agosto de 2015 al 17 de febrero de 2016, en donde se especifico
gue la etapa electiva iba del 18 de agosto al 15 de noviembre de 2015 y la
etapa productiva del 18 de noviembre de 2015 al 17 de febrero de 2016 (fls.
91 a 93, 98 a 100 del expediente digital 16 de la actuacion del Juzgado
Diecisiete Laboral), presupuesto que se encuentra acreditado con el registro
de entrenamiento realizado a la demandante el 24 de agosto de 2015 (fl. 121);
aunado a ello, acepta la demandante y la testigo Gloria Milena Escobar

Correa haber celebrado dicho contrato y haberse capacitado alli.

En ese sentido, considera la Sala que no hay lugar analizar la existencia de
un contrato realidad desde la celebracién del contrato de aprendizaje, bajo el
entendido que en la demanda y en su reforma, se solicita la existencia del
contrato desde el 1° de marzo de 2016. Por lo que se CONFIRMARA lo

manifestado en primera instancia respecto a contrato de aprendizaje.

En lo que atafie al contrato por obra o labor celebrado entre la Sra. Maria
Raquel Zuluaga Correa y la empresa de servicios temporales JGEFECTIVOS
SAS EN LIQUIDACION, el mismo tuvo lugar desde el 1° de marzo de 2016
al 23 de octubre de 2017, advirtiétndose que los extremos temporales

laborales, no fueron objeto de inconformidad de las partes.

Siendo necesario entrar a determinar, si en la contratacion enunciada, se dio
cumplimiento a los parametros de contratacion determinado por la Ley 50 de
1990 a las Empresas de Servicios Temporales y quien fungié como verdadero
empleador. En ese sentido se debe indicar, que en el contrato se enuncio,
gue el cargo contratado era de Operaria de Produccion (fl. 38 del expediente

digital 01 de la actuacion en Pequefias Causas).

Para el caso en concreto, no existe discusion y ademas, se encuentra
probado en el expediente de conformidad con las pruebas documentales

arrimadas al plenario, lo siguiente:

- Entre las sociedades JGEFECTIVOS SAS e Inversiones Magen SAS,

representada por la Sra. Yolanda Prada Bautista, se celebré contrato
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denominado “Contrato Comercial con Empresa Usuaria), el 18 de abril de
2012, donde la empresa de servicios temporales se obligaba con la
empresa usuaria a mantener trabajadores disponibles para que conforme
el art. 77 de la Ley 50 de 1993y el Decreto 4369 de 2006 fueran enviados
en misién para desarrollar “ACTIVIDADES RELACIONADAS CON EL
AUMENTO DE PERSONAL PARA COMERCIALIZACION,
DISTRIBUCION Y MANEJO DEPRENDAS DE VESTIR...” (fl. 4 a 10 del
expediente digital 47)

- La Sra. Maria Raquel Zuluaga Correa y el GRUPO VIVELL SAS,
celebraron contrato de aprendizaje del 18 de agosto de 2015 al 17 de
febrero de 2016 (fls. 91 a 93 del expediente digital 16)

- La demandante y la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION
celebraron contrato por duracién de la obra o labor contratada, el 1° de
marzo de 2016 (fls. 38-39 del expediente digital 01 de la actuacion en
Pequefias Causas);

- El 23 de octubre de 2017, la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION alleg6 a la demandante comunicacion denominada
“notificacion del acuerdo de cancelacion de contrato entre las partes”,
donde informa las condiciones que presenta la empresa JGEFECTIVOS
SAS en “LIQUIDACION Y DISOLUCION’ y los embargos, a efectos que
lo tuviera presente para la continuidad de la relacién contractual; que
dicha informacion se estaria enviando al Ministerio del Trabajo para dar
a conocer las condiciones de la empresa (fl 41 del expediente digital 01
de la actuacion en Pequefias Causas);

- En el certificado de existencia y representacion de la sociedad
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION, reposa que la sociedad en
mencién se encuentra disuelta y en proceso de liquidacién, actuacion
registrada en la Camara de Comercio el 28 de marzo de 2017 (fls. 54 a
59);

- Resolucion 5039 del 24 de abril de 2017 del Ministerio del Trabajo, por
medio de la cual se cancelo la autorizacion de funcionamiento para actuar
como empresa de servicios temporales a la sociedad JGEFECTIVOS
SAS EN LIQUIDACION (fls. 124 a 125)

- Respuesta a oficio, dada por el Ministerio del Trabajo, informa que la
sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION presenta matricula
cancelada mediante resolucion 5039 de 2017 y que la sociedad en
mencion, no adelantod solicitud de autorizacion de despido colectivo tras
su disolucion, liquidacién, cancelacion y cierre (expediente digital 46)

- Comunicacion del 30 de diciembre de 2016, donde la sociedad VIVELL
SAS le informé a JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION, que partir del
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31 de enero de 2017 se daba por terminado el contrato comercial con la
empresa usuaria suscrito el 1° de enero de 2016 (fl. 3 del expediente
digital 47)

- La sociedad VIVELL SAS dando respuesta a requerimiento del Juzgado,

emitié6 comunicacion denominada “Certificado trabajo en mision”, donde
sefala que la demandante prestd sus servicios como aprendiz del 18 de
agosto de 2015 al 17 de febrero de 2016, dividido segun su contrato de
aprendizaje con tres meses de periodo lectivo entre el 18 de agosto de
2015 hasta el 17 de noviembre del mismo afio y tres meses de practica
entre 18 de noviembre de 2015 hasta el 17 de febrero de 2016.
Y sefialdé que, al terminar el contrato de aprendizaje, se realizd contrato
por medio de la empresa temporal JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION en el periodo del 1° de marzo de 2016 hasta el 15 de
marzo de 2017 y de este periodo se realizé el pago de salarios,
prestaciones sociales, vacaciones y seguridad social, por lo que VIVELL
SAS estaba al dia en los pagos (fl. 11 del expediente digital 47).

Se extrae del interrogatorio de parte de la Sra. Maria Raquel Zuluaga
Correa, que estuvo en periodo de aprendizaje y préactica en la sociedad
VIVELL SAS y al terminar le dijeron que continuaria laborando para ellos y la
mandaron a firmar contrato con JGEFECTIVOS; no recuerda si hubo
interrupciéon entre el momento en que termind el contrato de aprendizaje y
cuando inici6 su contrato con JGEFECTIVOS; en el contrato que tuvo con
JGEFECTIVOS la jefe era la Sra. Yolanda y si debia pedir permiso se lo
solicitaba a Alejandro que era el supervisor; supone que Alejandro estaba
contratado por el grupo VIVELL SAS porque ellos decian que después de un
afo los vinculaban; en el tiempo que estuvo incapacitada el pago de la
incapacidad las pagd JGEFECTIVOS en los primeros 6 meses y después se
las pag6 la EPS; en el tiempo que estuvo incapacitada ente el 10 de diciembre
de 2016 al noviembre de 2017, se imagina que JGEFECTIVOS le pago las
prestaciones sociales; las incapacidades que le daban ella las radicaba en
Colpensiones; el grupo VIVELL SAS le suministrd la dotacion; no habia
diferencia en los carnet del personal en misién y del personal de VIVELL SAS,
todos decian grupo VIVELL SAS; la dltima incapacidad que le pagaron fu en
octubre de 2017 y no recuerda cuando la despidié JGEFECTIVOS.

La testigo Gloria Milena Escobar Correa (prima de la demandante y
compafiera de estudio en el SENA), dijo que ella también estuvo vinculada
con la VIVELL SAS por un contrato de aprendizaje y después tuvo un contrato
con JGEFECTIVOS el 1° de marzo de 2016, ese contrato fue indefinido y la
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testigo trabajo hasta abril de 2016; que la demandante firm6 el mismo
contrato que VIVELL SAS firmaba con las estudiantes del SENA; la
demandante trabajé con la empresa VIVELL SAS a partir del 1° de marzo de
2016 con un contrato indefinido y este contrato lo suscribié con la temporal
JG; los supervisores de VIVELL SAS le daba las 6rdenes a la demandante
para ejecutar su contrato; la demandante llevaba las incapacidades a la
empresa VIVELL SAS y lo sabe porque la testigo muchas veces la
acompafaba; asegura que el contrato de la demandante terminé porque
esperaron que se cumpliera la incapacidad y no la volvieron a ingresar a
laborar; los supervisores era Alejandro y Patricia y ellos estaban contratados
por VIVELL SAS y eso lo sabe porque la testigo trabaj6 con ellos; en caso de
que la demandante tuviera que pedir permiso, se pedia a la empresa VIVELL
SAS y tenia que hablar con el jefe o con los lideres; no conocio los contratos
de los supervisores; la testigo radicé con la demandante y sola,
incapacidades en VIVELL SAS; no conocié el contrato firmado por la
demandante con la empresa de servicios temporales; a la testigo le pago los
salarios y seguridad social la sociedad JG y firm6 contrato con
JGEFECTIVOS,; la testigo tuvo inconvenientes de acoso laboral estando en
VIVELL SAS con la lider y por eso renuncié; la demandante no tuvo llamados
de atencién por parte de la sociedad VIVELL SAS.

Frente a esta prueba testimonial, no se le dara credibilidad, teniendo en
cuenta que la Sra. Gloria Milena Escobar Correa acepté haber firmado
contrato con la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION y haber
laborado hasta el mes de abril de 2016, por lo tanto, los conocimientos que
tenga de los sucedido entre la fecha de su salida de la empresa de servicios
temporales y la terminacion del contrato de trabajo (ello es, de abril de 2016
a octubre de 2017) se circunscriben a informacién que no se obtuvo en forma
personal y directa; ademas de que es evidente su contradiccién con lo
manifestado por la misma demandante, cuando asegura que la Sra. Maria
Raquel Zuluaga Correa llevo incapacidades a la sociedad VIVELL SAS
mientras que la accionante confeso que las incapacidades que le daban, las
radicaba en Colpensiones sin mencionar su radicacién ante JGEFECTIVOS
SAS EN LIQUIDACION ni VIVELL SAS.

Ahora, fue aportado al plenario el formulario de evaluacién de periodo de
prueba elaborado por VIVELL SAS, con fecha del 1° de mayo de 2016; control
de ausentismos realizados por VIVELL SAS; y entrega de dotacién de
calzado y vestido de labor por parte del Grupo VIVELL SAS (fls. 41, 65 a 68

del expediente digital 16 de la actuacion del Juzgado Diecisiete Laboral).
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Frente a dichas pruebas, debe decirse, que para la Sala es evidente que el
verdadero empleador era la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION, con base en lo siguiente:

- La sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION fue autorizada en la
Resolucion 1578 del 13 de diciembre de 2011, por el Ministerio del
Trabajo, para funcionar como empresa de servicios temporales, conforme
se extrae de la Resolucion 5039 de 2017(fl. 124 del expediente digital 01
de la actuacion en Pequefias Causas)

- La parte accionada aportd contrato comercial celebrado el 18 de abril de
2012, para que la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION
enviara trabajadores en mision (fl. 4 a 10 del expediente digital 47 de la
actuacion del Juzgado Diecisiete Laboral)

- La demandante y la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION
celebraron contrato por duracién de la obra o labor para desempefiar el
cargo de operaria de produccion a partir del 1° de marzo de 2016 como
trabajadora en mision (fl. 38 del expediente digital 01 de la actuacion en
Pequefias Causas)

- Se encuentra acreditado por medio del certificado de aportes al Sistema
de Seguridad Social Integral, que la accionada JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION realizé aportes en los periodos de marzo a octubre de
2017 y planillas de pago por los periodos de febrero de 2017 (fls. 60 a 62
y 66 expediente digital 01 de la actuacion en Pequefas Causas);

- Respuesta a derecho de peticion por parte de PROTECCION S.A., donde
certifica que la demandante presentd afiliacion para el producto de
cesantias con la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION desde
el 15 de febrero al 3 de noviembre de 2017 (fls. 70 a 71)

- Historia laboral donde se reportan cotizaciones realizadas por la sociedad
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION del 1° de marzo de 2016 al 31 de
octubre de 2017 (fls. 104 a 108)

- Constancia de ARL SURA certifica la sociedad VIVELL SAS afilio a la
demandante el 24 de agosto de 2015 hasta el 2 de marzo de 2016, ello
es, en el tiempo en que se ejecutod el contrato de aprendizaje (fls 9y 11
del expediente digital 16 de la actuacion del Juzgado Diecisiete Laboral)

- Se aportd autorizacion dada por la demandante a JGEFECTIVOS SAS
EN LIQUIDACION para realizar descuento del salario para ahorro
programado (fl. 152 del expediente digital 19 de la actuacion del Juzgado

Diecinueve Laboral)
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- Solicitud realizada por la Sra. Maria Raquel Zuluaga Correa a la sociedad
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION de permiso no remunerado (fl.
156 del expediente digital 19 de la actuacion del Juzgado Diecinueve
Laboral)

- La demandante elevé derecho de peticion a la sociedad JGEFECTIVOS
SAS EN LIQUIDACION, solicitando informacién sobre la liquidacion de la
empresa, le aportaran constancia de los aportes a la seguridad social
realizados (fl. 46 del expediente digital 01 de la actuacion en Pequefas

Causas)

Asistiéndole la razén a la Juez de primera instancia cuando sefiala en su
providencia, que el verdadero empleador es la sociedad JGEFECTIVOS SAS
EN LIQUIDACION, ello teniendo en cuenta que en la sentencia SL 1906 de
2021 de la Corte Suprema de Justicia, reafirmo que las empresas de servicios
temporales son verdaderas empleadoras y que, por regla general, son estas
las responsables de todas las acreencias laborales de los trabajadores en

mision.

Ademas de evidenciarse que la sociedad VIVELL SAS podia solicitar
trabajadores en misién por incremento de la produccién o por la prestacion
de servicios por un término de seis (6) meses prorrogables hasta por seis (6)
meses mas, pues asi lo determina la norma y asi lo determiné el contrato
celebrado entre las dos empresas. Y en ese sentido, el contrato por obra o
labor celebrada por la Sra. Maria Raquel Zuluaga Correa y la sociedad
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION tuvo lugar el 1° de marzo de 2016,
finalizando los 6 meses el 31 de agosto de 2016 y la prérroga fue de 6 meses
mas, por lo tanto, iria hasta del 1° de septiembre de 2016 al 28 de febrero de
2017. Y en ese sentido, nétese que la demandante solo prestd sus servicios
hasta el 10 de diciembre de 2016 (fecha en que sufrié accidente de transito

dado que estuvo incapacitada hasta el 30 de noviembre de 2017).

Bajo ese andlisis, se cumplieron los presupuestos establecidos en la norma,
sin que se haya superado el afio en la labor desempefiada por la demandante

como trabajadora en mision.

Otra de las razones para considerar a la empresa de servicios temporales
como verdadero empleador, se genera porgue la demandante considera que
fue la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION la encargada de

realizar el pago de sus incapacidades en los primeros 6 meses, pues asi lo
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manifesto en el interrogatorio de parte, lo que ratifica la calidad de empleador
de la sociedad contratante JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION.

Y no hay fundamento para declarar a la sociedad VIVELL SAS como
verdadero empleador por haberse terminado el contrato comercial con
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION y haber continuado la demandante
prestando sus servicios a la empresa usuaria, toda vez que, en comunicacion
del 30 de diciembre de 2016 le informan a JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION que la terminacion del contrato comercial era a partir del 31
de enero de 2017 (fl. 3 del expediente digital 47 de de la actuacion del
Juzgado Diecisiete Laboral) y en Resolucion 5039 del 24 de abril de 2017
del Ministerio del Trabajo, se cancelo la autorizacion de funcionamiento para
actuar como empresa de servicios temporales a la sociedad JGEFECTIVOS
SAS EN LIQUIDACION (fls. 124 a 125), es decir, lo expuesto se dio con
posterioridad al momento en que la demandante dej6 de prestar sus servicios
el 10 de diciembre de 2016 debido al accidente de transito que la incapacité
(fl. 135 del expediente digital 31 de la actuacién del Juzgado Diecisiete

Laboral).

Finalmente, una de las razones de peso para tener como verdadero
empleador a la empresa de servicios temporales, es porque obra prueba en
el plenario de comunicacion donde VIVELL S.A puso de presente a la
sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION, la finalizacion del contrato
comercial a partir del 31 de enero de 2017 (fl. 3 del expediente digital 47) y
con posterioridad a fecha, expresamente, el 23 de octubre de 2017, la
sociedad JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION fue esta quien comunicé en
misiva a la demandante su situacion econémica precaria para que lo tuviera
en cuenta en la continuidad de su relacién contractual (fl. 41 del expediente
digital 01), siendo esta ultima fecha la que en primera instancia se adopté
como fecha de finalizacion de la relacion laboral, en efecto, se entiende que
la terminacion del contrato fue ejercida por sociedad JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION y no por la empresa usuaria VIVELL S.A.

Con fundamento en lo anterior, es por lo que se CONFIRMARA la decision
de primera instancia que declara como verdadero empleador, a la sociedad
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION.

Finalmente, frente a la inconformidad de la parte demandante por no haberse
analizado la legalidad o ilegalidad del contrato comercial celebrado entre las

sociedades demandadas, dicha solicitud no prosperara, porque con ella se
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esta sorprendiendo a la parte accionada al no haber sido objeto del litigio, y
asi lo fuera, tampoco se accederia a ello, pues le asiste razon al apoderado
de la sociedad VIVELL SAS cuando asegura que no es competencia de la
justicia ordinaria laboral. En ese sentido, el pronunciamiento que se realiza
es frente a la autorizacion que tenia la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION para ejercer labores de empresa de servicios temporales y el
cumplimiento de las causales determinadas por la ley para que una empresa

de servicios temporales envie trabajadores en mision a la empresa usuaria.

2. Delaindemnizacién moratoria del art. 65 del CST

En primera instancia se absolvid por estar acreditado que la accionada
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION tenia embargado los bienes, y

estaba en liquidacion, lo que genera que no pudiera realizar los pagos.

Al respecto, de forma reiterada ha sefialado la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencias SL 691 de 2013, SL 16.884 de 2016, SL
2175 de 2022, entre otras, que la imposicion de estas indemnizaciones, no
es automatica, por lo que debe el juez abordar en cada caso los aspectos
relacionados con la conducta que asume el empleador para sustraerse del
pago de las obligaciones laborales. En forma concreta, la Gltima de las

sentencias expreso:

“Es un tema pacifico el hecho de que en tratandose de indemnizacion
moratoria, la buena 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, de que en ningin momento ha querido atropellar sus
derechos; lo cual esta4 en contraposicion con el obrar de mala fe, de
quien pretende obtener ventajas o beneficios sin probidad o pulcritud
(CSJ SL 691 de 2013).

Y es que la indemnizaciéon moratoria obedece a una sancion por el no
pago de salarios y prestaciones sociales y no constituye una
respuesta judicial automatica frente al hecho objetivo de que el
empleador, al finiquitar el contrato de trabajo, deje de cancelar al
trabajador los salarios y prestaciones sociales adeudados o liquide
indebidamente, de ahi que la misma encuentre lugar cuando quiera
gue, en el marco del proceso, el empleador no aporte razones serias
y atendibles de su conducta, en la medida que razonablemente lo
hubiere llevado al convencimiento de que nada adeudaba por salarios
o derechos sociales, lo cual de acreditarse conlleva a ubicar el actuar
del obligado en el terreno de la buena fe, y en este caso no procederia
la sancion prevista en los preceptos legales referidos (CSJ SL3288-
2021, reiterada en CSJ SL5290-2021). (...)”

De la prueba aportada se destaca, que:
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- En el certificado de existencia y representacion de la sociedad
JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION, reposa que la sociedad en
mencion se encuentra disuelta y en proceso de liquidacion, actuacion
registrada en la Camara de Comercio el 28 de marzo de 2017 (fls. 54
a 59 fl 01 de la actuacion en Pequeiias Causas);

- En Resolucién 5039 del 24 de abril de 2017 del Ministerio del Trabajo,
cancel6 la autorizacion de funcionamiento para actuar como empresa de
servicios temporales a la sociedad JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION (fls. 124 a 125)

- En comunicacién denominada “notificacion del acuerdo de cancelacion
de contrato entre las partes” con fecha del 23 de octubre de 2017, el
empleador le informé a la demandante que se encontraba en liquidacion
y disolucidén y que presentaba embargos por dicho motivo y la requirié

para llegar a acuerdos (fl 41).

De lo anterior se puede concluir, que previo a la terminacion del contrato de
trabajo por parte de JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION, dicha sociedad
ya se encontraba disuelta y en proceso de liquidacion, siendo un
impedimento para realizar el pago adeudado a la demandante.

No obstante, la buena fe se refleja, con el pago realizado a los aportes al
Sistema de Seguridad Social Integral de los periodos de marzo a diciembre
de 2017 y de las planillas de pago por los periodos de febrero de 2017 (fls.
60 a 62 y 66); asi mismo, en el pago de aportes a pensiones del 1° de marzo
de 2016 al 31 de octubre de 2017 que se refleja en la historia laboral (fls. 104
a 108).

Por lo que se aparta esta Sala de la posicion expuesta por la apoderada de
la parte demandante, y se CONFIRMARA la decision de la sentencia

recurrida.

3. De la estabilidad laboral reforzada

En primera instancia se considerd0 que la demandante tenia estabilidad
laboral reforzada, al estar acreditado que tuvo incapacidades desde
diciembre de 2016 y las dltimas se generaron en octubre a noviembre de
2017; que no era necesaria la existencia de una calificacion y tomé como
indicio, que la demandante tenia un estado de salud que desde diciembre de

2016 no le permitia ejecutar de manera normal sus funciones, por lo que se
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requeria autorizacion del Ministerio del Trabajo para terminar el vinculo, al ser

beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada.

Pese a la anterior posicion, y al considerar que la terminacién del contrato en
principio seria ineficaz, manifest6 que lo procedente seria ordenar el reintegro
pero el mismo no fue ordenado aduciendo que no era claro que su verdadero
empleador fuera VIVELL SAS y porque JGEFECTIVOS SAS EN
LIQUIDACION estéa en liquidacion desde el 28 de marzo de 2017, asi mismo,
porque al comunicarle la terminacién del vinculo laboral, no se hizo por
razones de su estado de salud sino porque la empresa no podia seguir, y no
tenia forma de pagar, y en ese sentido considerdé que no era un despido
discriminatorio. Pero advierte que si el despido es ineficaz no hay dénde
ordenar el reintegro al ser una empresa en liquidacion, y con base en ello
indic6 que la tesis del despacho era generar la indemnizacion de 180 dias
de que trata el art. 26 de la Ley 361 de 1997.

Dicha decision fue apelada por la parte accionada VIVELL S.A por haberse
omitido la confesion de la demandante cuando aseguré que el contrato
finaliz6 cuando no estaba incapacitada; también sostiene que no existe
prueba de la que se pueda derivar que la demandante no estaba en
condiciones de laborar; considera que su representada no puede ser

condenada por el hecho de tener recursos para el pago.

Al respecto, esta Sala CONFIRMARA la calidad de sujeto de especial
proteccion de la demandante por su condicibn de estabilidad laboral
reforzada, bajo el entendido que, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997
propende por la proteccién de la contratacion que se realice frente a personas
con limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales y rechaza la posibilidad que
la persona con limitacion sea despedida “por razén de su limitacion, salvo que

medie autorizacion de la oficina de Trabajo.”

Partiendo de lo anterior conviene recordar la sentencia SL1360-2018 con
radicado 53.394 donde abandona el criterio de la sentencia 36.115 en el que
consideraba que articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no consagra una

presuncion legal o de derecho, sefialando lo siguiente:

“...Lo que atras se afirma deriva del articulo 26 de la Ley 361 de
1997, pues, claramente, en ese precepto no se prohibe el despido del
trabajador en situacién de discapacidad, lo que se sanciona es que tal
acto esté precedido de un criterio discriminatorio. ...
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Lo anterior significa que la invocacion de una justa causa legal
excluye, de suyo, que la ruptura del vinculo laboral esté basada en el
prejuicio de la discapacidad del trabajador. Aqui, a criterio de la Sala
no es obligatorio acudir al inspector del trabajo, pues, se repite, quien
alega una justa causa de despido enerva la presuncién discriminatoria;
es decir, se soporta en una razon objetiva.

Con todo, la decision tomada en tal sentido puede ser
controvertida por el trabajador, a quien le bastara demostrar su estado
de discapacidad para beneficiarse de la presuncion de discriminacion,
lo que de contera implica que el empresario tendra el deber de
acreditar en el juicio la ocurrencia de la justa causa. De no hacerlo,
el despido se reputara ineficaz (C-531-2000) y, en consecuencia,
procedera el reintegro del trabajador junto con el pago de los salarios
y prestaciones dejados de percibir, mas la sancion de 180 dias de
salarios consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. (...)".

Ahora, segun lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral entre otras en sentencia STL 3420 de 2020, para que se den los
presupuestos de la estabilidad laboral reforzada por fuero de salud se deben
cumplir 4 requisitos o condiciones tales como: i) Que el trabajador padezca
de un estado de discapacidad en grado moderado, severo o profundo,
independientemente de su origen; ii) Que el empleador tenga conocimiento
de dicho estado de discapacidad; iii) Que el patrono despida al trabajador
de manera unilateral y sin justa causa; y iv) Que el empleador no solicite

la correspondiente autorizacion del Ministerio del Trabajo.

No obstante, lo anterior, dicha exigencia de la calificacién para que opere la
estabilidad laboral reforzada ha sido morigerada por dicha corporacién en
sentencia SL 2586 de 2020, en el sentido de precisar que esta no resulta
necesaria al momento de la terminacion del contrato de trabajo y que en caso
tal, el trabajador puede demostrar a través de diferentes medios probatorios

tal situacion.

Concordado con lo anterior, debe precisarse que la Corte Constitucional ha
expresado en la reiteracion de su jurisprudencia que para que opere la
proteccion en mencion deben cumplirse los siguientes presupuestos: (i) que
se establezca que el trabajador realmente se encuentra en una condicién de
salud que le impida o dificulte significativamente el normal y adecuado
desempeiio de sus actividades; (i) que la condicién de debilidad
manifiesta sea conocida por el empleador en un momento previo al
despido; y (ii) que no exista una justificacién suficiente para la
desvinculacién, de manera que sea claro que la misma tiene origen en una
discriminacion, tal y como se ha sostenido en las sentencias SU-049 de 2017
y SU-040 de 2018, y en la SU 087 de 2022.
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Y mas recientemente han indicado las dos altas Corporaciones de forma
concordante, que corresponde al trabajador probar la condicion de salud que
le impide desarrollar sus labores en condiciones normales y el conocimiento
gue de esta tenia el empleador, para a partir del cumplimiento de estas dos
cargas, activar la presuncion de discriminacion que hace que el empleador
deba demostrar las razones objetivas para terminar el vinculo, pues de no

demostrarla procede el reintegro del trabajador, tal y como se describe en las

siguientes providencias:

Corte Suprema de Justicia

Corte Constitucional

Sentencia SL-4632-2021

Sentencia T-195-2022

Por ende, el trabajador debe
demostrar que fue despedido y que
se encontraba limitado en su salud
en los grados previstos por el
legislador, para que surja en su
favor la proteccion legal, que
conlleva a que sea el empleador
guien deba probar que las razones
invocadas para prescindir de los
servicios del trabajador no fueron las
concernientes a su limitacion y, por
consiguiente, ante esa situacion
acreditada, no se le podia exigir el
agotamiento del permiso ministerial.

(...) el juez debe constatar el
“deterioro significativo de [la] salud”
del trabajador. Esta condicién se
verifica “siempre que el sujeto sufra
de una condicion médica que limite
una funcion propia del contexto en
gue se desenvuelve, de acuerdo con
la edad, el sexo o factores sociales y
culturales”. Esta Corte ha aclarado
gue dicha condicién puede ser
probada mediante la historia clinica
y las recomendaciones del médico
tratante, no es necesario que el
accionante haya sido calificado con

una pérdida de capacidad laboral
“‘moderada, severa o profunda”, o
aporte un certificado que acredite un
porcentaje especifico de pérdida de
capacidad laboral.

De los anteriores apartes jurisprudenciales que guardan diferencia en cuanto
al criterio de identificacion de la persona beneficiada con la proteccion del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, lo destacable es la necesidad de que la
persona que reclama la proteccion demuestre que al momento en que fue
terminado su contrato de trabajo se encontraba en una condicién de salud
gue impedia realizar sus labores en condiciones regulares, siguiéndose por
esta Sala el criterio establecido por la jurisprudencia constitucional para la
identificacion de la persona titular del denominado “fuero de salud”, criterio
ampliamente reiterado y que en la actualidad se recoge en la sentencia SU-
087 de 2022 en la que de forma enunciativa se consigno una tabla para servir
de criterio orientativo a los jueces para identificar aquellos casos en los que
se esté en presencia de una estabilidad laboral reforzada por motivos de

salud, la cual se transcribe para mejor ilustracion asi:
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Supuesto

Eventos que permiten acreditarlo

Condicion de salud
gue impide
significativamente el
normal desempefo
laboral

(@) En el examen médico de retiro se advierte
sobre la enfermedad o al momento del despido
existen recomendaciones médicas o se presento
incapacidad médica durante dias antes del
despido.

(b) Existe incapacidad médica de varios dias
vigente al momento de la terminacion de la
relacion laboral.

(c) Se presenta el diagndéstico de una enfermedad
y el consecuente tratamiento médico.

(d) Existe el diagnostico meédico de una
enfermedad efectuado durante el dltimo mes del
despido, dicha enfermedad es causada por un
accidente de trabajo que genera consecuentes
incapacidades médicas anteriores a la fecha de
terminaciéon de la vinculacién, y la calificacion de
PCL tiene lugar antes del despido.

Afectacion psicolbgica
0 psiquiatrica que
impida
significativamente el
normal desempefio
laboral

(a) El estrés laboral genere quebrantos de salud
fisica y mental.

(b) Al momento de la terminacién de la relacién
laboral el actor se encuentre en tratamiento
médico y presente diferentes incapacidades, y
recomendaciones laborales. Cuando, ademas, el
accionante informe al empleador, antes del
despido, que su bajo rendimiento se debe a la
condicion de salud, y que después de la
terminacion de la vinculacion continle la
enfermedad.

(c) El estrés laboral cause quebrantos de salud
fisica y mental y, ademas, se cuente con un
porcentaje de PCL.

Inexistencia de una
condicion de salud
gue impida
significativamente el
normal desempefio
laboral

(a) No se demuestra la relacion entre el despido y
las afecciones en salud, y la PCL es de un 0%.
(b) El accionante no presenta incapacidad médica
durante el tltimo afio de trabajo, y solo debe asistir
a controles por un antecedente médico, pero no a
un tratamiento médico en sentido estricto.

Para acreditar el requisito del conocimiento del estado de Salud del trabajador

que debe tener el empleador, la Corte Constitucional en la sentencia

precitada, ha adoptado algunos criterios 0 casos a tenerse en cuenta para

acreditar este conocimiento tales como:

“1) La enfermedad presenta sintomas que la hacen notoria.

2) El empleador tramita incapacidades médicas del funcionario, quien
después del periodo de incapacidad solicita permisos para asistir a citas
médicas, y debe cumplir recomendaciones de medicina laboral.

3) EIl accionante es despedido durante un periodo de incapacidad
meédica de varios dias, por una enfermedad que genero la necesidad de
asistir a diferentes citas médicas durante la relacién laboral.
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4) El accionante prueba que tuvo un accidente de trabajo durante los
ultimos meses de la relacién, que le generd una serie de incapacidades
y la calificacion de un porcentaje de PCL antes de la terminacion del
contrato.

5) El empleador decide contratar a una persona con el conocimiento de
gue tiene una enfermedad diagnosticada, que al momento de la
terminacion del contrato estaba en tratamiento meédico y estuvo
incapacitada un mes antes del despido.

6) No se le puede imponer al trabajador la carga de soportar las
consecuencias de que en razén a un empalme entre una antigua y
nueva administracion de una empresa no sea posible establecer si esa
empresa tenia conocimiento o no del estado de salud del actor. Por
tanto, se da prevalencia a las afirmaciones y pruebas del accionante, y
no a las de la demandada en la contestacion de la tutela.

7) Los indicios probatorios evidencian que durante la ejecucion del
contrato, el trabajador tuvo que acudir en bastantes oportunidades al
médico, presentd incapacidades médicas, y en la tutela afirma que le
informé de su condicién de salud al empleador™ (Resalto de la Sala)

Precisandose que, por el contrario, este conocimiento no se acredita cuando
(i) ninguna de las partes prueba su argumentacion; (ii) la enfermedad se
presenta en una fecha posterior a la terminacion del contrato; (iii) el
diagndstico médico se da después del despido; y (iv) pese a la asistencia a
citas médicas durante la vigencia de la relacion, no se presenté incapacidad

o recomendaciones laborales como consecuencia de dichas citas médicas.

Y recientemente en sentencias SL 1152 y 1154 de 2023, consider6 necesario
tener en cuenta al momento de analizar la estabilidad laboral reforzada, los
alcances de la CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD, sefialando que el concepto de
discapacidad se genera cuando se presenta una interaccion entre ‘personas
con deficiencia y las barreras externas” que impiden al trabajador que actle
en forma igualitaria a nivel social, politico, econdmico y cultural. Determiné la
Corte Suprema de Justicia, que, para dar aplicacion a la estabilidad laboral
reforzada, deben concurrir dos elementos: “1. La deficiencia fisica, mental,
intelectual o sensorial, a mediano y largo plazo. 2. La existencia de barreras
gue puedan impedir al trabajador que sufre la deficiencia el ejercicio efectivo
de su labor, en igualdad de condiciones que los demas.”, y determina como
barreras de acceso, las actitudinales, comunicativas, y fisicas. Estas ultimas
(las fisicas) entendidas como “obstaculos materiales, tangibles o construidos
gue impiden o dificultan el acceso y el uso de espacios, objetos y servicios de

caracter publico y privado, en condiciones de igualdad por parte de las

1T-434 de 2020. Reiterando las sentencias: T-383 de 2014, T-419 de 2016, T-589 de 2017,
T-118 de 2019, T-284 de 2019, T-144 de 2017 y T-040 de 2016.
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personas con discapacidad.”. Y concluy¢ reiterando la necesidad de solicitar

permiso del Ministerio del Trabajo para despedir a una persona con una

discapacidad, de no hacerlo, se presumiria que la terminacién fue

discriminatoria, estando en cabeza del empleador demostrar lo contrario, y

en caso de iniciarse un proceso laboral sefalo:

“... a las partes les concierne lo siguiente:

e Para solicitar el amparo del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el

trabajador debe demostrar que tenia una discapacidad (deficiencia
mas barrera laboral, en los términos previamente descritos) y que el
empleador conocia tal situacion al momento del retiro o que era
notoria.

e Para desestimar la presuncion de despido discriminatorio, al

empleador le corresponde probar que realizé los ajustes razonables y,
en caso de no poder hacerlos, demostrar que eran una carga
desproporcionada o irrazonable y que se le comunicé al trabajador.
Igualmente, puede acreditar que se cumplié una causal objetiva, justa
causa, mutuo acuerdo o renuncia libre y voluntaria del trabajador.”

Para el caso bajo estudio, en atencion a las cargas procesales contenidas en

los articulos 164 y 167 del C.G.P y después de ser valorada en su conjunto

las pruebas aportadas al proceso, con base en las reglas de la sana critica

y la libre formacién del convencimiento (art. 61 del CPL), extrae de la

prueba aportada al plenario, que:

La demandante sufri6 accidente de transito el 10 de diciembre de 2016
segun reposa en el informe de policia de accidente de transito de fl. 43
del expediente digital 31, y con ocasién a dicho accidente, el diagndstico
fue el de contusion de la rodilla y fractura de la epifisis superior de la tibia
(fl. 49 del expediente digital 31)

Dentro de la historia clinica se evidencia que adicional al diagndstico de
fractura de la epifisis superior de la tibia, tenia desgarro de menisco, y
esguince y torcedura que comprometian el ligamento cruzado anterior-
posterior de la rodilla (expediente digital 31)

En la historia clinica del 16 de junio de 2017 se plasmoé “Analisis.
Accidente de Transito Conductora Lesion de LCA con lesion de menisco.
Lleva mucho tiempo con bastén, incapacitada y sin recuperacion
completa de los arcos de movimiento por lo que se observa una
restriccion de isquiotibiales cuadriceps y un dolor patelofemoral residual
asociado al trauma previo. Estas condiciones limitaran la rehabilitacion.

Ya se programdé Cx ambulatoria...” fl. 94.
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- De la historia clinica del 29 de agosto de 2017, se extrae que el 3 de
agosto de 2017 le realizaron a la demandante “Remodelacion de su
menisco y reconstruccion en LCA” (fl. 108)

- La Sra. Maria Raquel Zuluaga Correa tuvo constantes consultas de
control y seguimiento por especialista en ortopedia y traumatologia, el
cual le otorgé incapacidades laborales con ocasion del accidente de
transito que tuvo lugar el 10 de diciembre de 2016, hasta el 30 de
noviembre de 2017, tal y como reposa en la historia clinica aportada a
fls. 46 a 133 del expediente laboral 31.

- Dentro del plan de evaluacion, el médico tratante le ordend 10 sesiones
de fisioterapia el 29 de agosto de 2017 (fl. 109) y en la cita del 5 de
octubre de 2017 le ordend 10 fisioterapias mas, segun consta en la
historia clinica de fl. 112; a fl 115 se demuestra que asistio una de dichas

terapias el 19 de octubre de 2017.

Se concluye de lo anterior, que la deficiencia fisica que tenia la demandante
era una barrera fisica que limita el ejercicio efectivo de las funciones y ello
generaba una desigualdad de frente a sus demas comparieros de trabajo, lo
que genera que la demandante contara con fuero de salud a la terminacion
del contrato de trabajo que tuvo lugar el 23 de octubre de 2017, debiendo ser
CONFIRMADA la decision de la A Quo, cuando considerd la estabilidad

laboral reforzada con que contaba la accionante.

4. Respecto ala solidaridad

En primera instancia se declaré la solidaridad de la sociedad VIVELL SAS en
calidad de simple intermediaria porque era su deber hacer exigible la pdliza
si existia un incumplimiento y porque para la A Quo no es claro que el contrato
hubiera terminado con la empresa JGEFECTIVOS SAS EN LIQUIDACION
en diciembre de 2016 y porque en este caso aplica el art. 34 del CST, en tanto
que las personas juridicas o naturales se exoneran del pago, siempre que
acrediten que las labores le son ajenas al giro de sus negocios y en este caso
se demostrd que la trabajadora en misién se envié para desempeniar el cargo

de Operaria de Produccion.
Decision que sera REVOCADA, por las siguientes razones:
En el Codigo Sustantivo del Trabajo se encuentra consagrada varios tipos de

solidaridad, entre otras, la solidaridad de los contratistas independientes en

el art 34, de los simples intermediarios en el art. 35 y la responsabilidad
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solidaria de los socios de sociedades de personas en el art. 36. Esta
normatividad es de caracter restrictivo por ser sancionatoria la norma, por ello
debe ser aplicada de manera exegética, y en nuestra legislacion no quedoé
consagrada norma expresa que determine la solidaridad de los usuarios que

contraten con empresas de servicios temporales.

Ahora, no se acoge la posicion de declarar la calidad de simple intermediaria
de la sociedad VIVELL SAS, por lo siguiente:

Queda demostrado que la empresa de servicios temporales JGEFECTIVOS
SAS EN LIQUIDACION es el verdadero empleador de la hoy demandante,
pues contaba con autorizacion del Ministerio del Trabajo para funcionar como
empresa de servicios temporales, y la demandante fue enviada a la empresa
usuaria VIVELL SAS para cumplir el cargo de Operaria de Produccion, y al
haberse prestado el servicio sin sobrepasar el término de 6 meses
prorrogable por 6 meses mas, es por lo que se debe considerar que la
sociedad VIVELL SAS ciertamente fungiéo como empresa usuaria frente a la
cual no es dable aplicar la solidaridad de la simple intermediaria (art. 35 del
CST), pues la logica ensefia que si la persona prestd sus servicios en el
aumento de produccion de la misma empresa, no cabria aplicar las

definiciones previstas en el articulo 35 del CST.

A nivel jurisprudencial, se ha decantado en posicion pacifica que cuando se
incumplen los requisitos exigidos por el articulo 77 de la Ley 50 de 1990 CST,
esto es: la EST se constituy6 ilegalmente, cuando no se trate de las labores
ocasionales, accidentales o transitorias o para remplazar personal en
vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad
0 para atender incrementos en la produccion, en la prestacién de servicios o
excediendo el término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses
mas, se entiende como verdadera empleadora la usuaria y como simple
intermediaria la EST, sin que exista pronunciamiento contrario, es decir,
donde se le dé la calidad de simple intermediaria a una empresa que
efectivamente fungié como empresa usuaria, pues se repite no es légico que
la empresa usuaria contrate servicios de otras para ejecutar trabajos en

beneficio y por cuenta exclusiva de ella misma.

En conclusion, al haber cumplido la sociedad VIVELL SAS el rol de empresa
usuaria, dicho actuar no se enmarca en las solidaridades de los arts. 34 a 36
del CST, y aunado a ello, la labor ejecutada por la demandante se encuentra

dentro de los pardmetros determinados en el art. 77 de la Ley 50 de 1990, es
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por lo que se considera que la sociedad VIVELL SAS no es solidariamente
responsable de las condenas impuestas a la sociedad JGEFECTIVOS SAS
EN LIQUIDACION, debiendo ser REVOCADA PARCIALMENTE la sentencia
de primera instancia, y en su lugar se ABSOLVER a VIVELL SAS de la

solidaridad endilgada.

La anterior decisidon se sustenta en la sentencia SL 4162 de 2021 en donde

Se expuso:

1. “La solidaridad en el caso de contratistas independientes y
en el de empresas de servicios temporales

Para evitar el uso indebido de la figura de contratista independiente o
el desconocimiento o la afectacion de los derechos laborales del
personal que aquel emplea para llevar a cabo la obra contratada, el
beneficiario o duefio de esta es responsable solidariamente de dichas
obligaciones cuando se trate de labores que no sean extrafias a las
actividades normales de su empresa o0 negocio, conforme lo previsto
en el articulo 34 del Estatuto Laboral antes trascrito (CSJ SL, 12 jun.
2009, rad. 33082, CSJ SL, 1.° mar. 2010, rad. 35864, CSJ SL, 24 ag.
2011, rad. 40135y CSJ SL, 26 sep. 2000, rad. 14038). Precisamente,
en la segunda providencia referida la Corporacion explico:

Es cierto que la jurisprudencia de la Sala, al interpretar el articulo 34
del Cadigo Sustantivo del Trabajo, ha fundado la solidaridad laboral en
la relacibn que exista entre las actividades del contratista
independiente y las del beneficiario y duefio de la obra, en cuanto ese
articulo preceptua que: “Pero el beneficiario o duefio de la obra, a
menos que se trate de labores extrafias a las actividades normales de
Su empresa o negocio, sera solidariamente responsable (...).

Por manera que, como lo dijo en la sentencia en la que se apoyod el
Tribunal y ha considerado la Sala que, “para los fines del articulo 34
del Cédigo Sustantivo del Trabajo”, no basta que el ejecutor sea un
contratista independiente, sino que entre el contrato de obra y el de
trabajo medie una relacion de causalidad, la cual consiste en que la
obra o labor pertenezca a las actividades normales o corrientes de
quien encargd su ejecucion, pues si es ajena a ella, los trabajadores
del contratista independiente no tienen contra el beneficiario del
trabajo, la accidn solidaria que consagra el nombrado texto legal.

Ahora, en el caso de las empresas de servicios temporales, dada
su condicién de empleadoras, la figura de la solidaridad en
relacion con el incumplimiento de obligaciones que puede
establecerse respecto a las empresas usuarias se aplica
Unicamente por excepcion.

Por ejemplo, el articulo 35 numeral 3.° del Cddigo Sustantivo del
Trabajo dispone que en aquellos casos en que se celebre un contrato
de trabajo obrando como simple intermediaria y esta omita «declarar
esa calidad y manifestar el nombre del empleador. Si no lo hiciere asi,
responde solidariamente con el empleador de las obligaciones
respectivas».
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Asimismo, la legislacion y la jurisprudencia de la Corporacion han
establecido otras situaciones en las que también se configura la
responsabilidad solidaria entre las empresas de servicios temporales
y las usuarias, tal como ocurre en los casos de: (i) omision de la
informacion sobre afiliacion y pago de aportes al sistema de
seguridad social integral de trabajadores en misién — articulo 13
del Decreto 4369 de 2006-; (i) cuando se contrata a una empresa
de servicios temporales sin el cumplimiento de los requisitos para
su constitucion y funcionamiento -articulo 20 numeral 3.° ibidem-, y
(i) cuando la empresa usuaria ha desbordado el marco
obligacional convenido con la empresa de servicios temporales,
tal como ocurre cuando incumple las previsiones del articulo 77 de la
Ley 50 de 1990 —paréagrafo articulo 6.° del Decreto 4369 de 2006- (CSJ
SL467-2019), o cuando le ocurre un infortunio laboral por orden de la
empresa usuaria en una labor distinta a la que generé el envio de aquel
por parte de la E.S.T. (CSJ SL15195-2017).

3. Analisis del caso en concreto

Conforme al anterior marco normativo, la Sala advierte que en el
presente caso no es objeto de discusion que la relacion entre la
empleadora y las entidades respecto a las que se solicitd su condena
solidaria se dio bajo la conviccion de estar en el marco de una
intermediacion laboral entre una E.S.T. y una compafiia usuaria.

Asimismo, tampoco se discutio el contrato de trabajo por duracién de
la obra o labor contratada que acordaron el accionante y la E.S.T.
como trabajador en mision para el desempefio en funciones de
ayudante de construccién de las instalaciones en Neiva de la Clinica
Medilaser S.A.

Asi las cosas, es evidente que el ad quem confundié la institucion
del contratista independiente con la de las empresas de servicios
temporales, figuras juridicas que son auténomas e
independientes, de modo que no es posible analizar la figura de
la solidaridad conforme alo dispuesto en el articulo 34 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, pues Temporal Efectivos Ltda. no actué
como contratista independiente. (...)” (Resalto fuera del texto).

Sin costas en esta instancia.

DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia,
y en su lugar ABSOLVER a VIVELL SAS de la solidaridad endilgada, por las

razones analizadas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demés la sentencia proferida por el
Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Medellin.

TERCERQO: Sin costas en esta instancia.
CUARTO: Las anteriores decisiones se notifican por EDICTO, conforme lo
dispuesto en la providencia AL 2550, radicacion 89628 del 23 de junio de

2021 de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Los Magistrados.

HUGO XDEXAND DOYA DIAZ

/ /) | C—
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1UANTAVID GUERRA TRESPALACIOS

CARMEN HELENA CASTANO CARDONA
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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:

DEMANDANTE : MARIA RAQUEL ZULUAGA CORREA

DEMANDADO : JGEFECTIVOS SAS (EN LIQUIDACION) Y VIVELL SAS

TERCERO INTERVINIENTE: MINISTERIO DEL TRABAJO

TIPO DE PROCESO : ORDINARIO

RADICADO NACIONAL  :05-001-31-05-17-2021-0514-01

RADICADO INTERNO :141-23

DECISION : REVOCA PARCIALMENTE, ABSUELVE Y CONFIRMA
SENTENCIA

Magistrado Ponente )
HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ

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

https://www.ramajudicial.qov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-laboral/148

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 18 de diciembre de 2023 a las Se desfija el 18 de diciembre de 2023 a la
8:00am 5:00pm
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