Soluciones Laborales
Integradas C.T.A.__

Senores

Honorables Magistrados

SALA PENAL CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
E. S. D.

REF.- Acciéon de tutela promovida por la Sociedad ORGANIZACION
GLOBALDENT S.A.S. contra la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA y la SALA DE DESCONGESTION
LABORAL No. 3 DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, tramite al que debe
vincularse como terceros interesados el JUZGADO CATORCE LABORAL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA y JHONY ALEJANDRO BARBOSA SILVA.

CESAR HUMBERTO GONZALEZ RODRIGUEZ identificado con CC No 80.039.849
de Bogota y portando la TP No. 151.867 del C S de la J obrando en calidad
de APODERADO JUDICIAL de la Sociedad ORGANIZACION GLOBALDENT
S.A.S., tal como se acredita con el poder adjunto, respetuosamente instauro ante
su Honorable Despacho ACCION DE TUTELA contra la SALA LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA y la SALA DE
DESCONGESTION LABORAL No. 3 DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
conformada por los H. Magistrados JORGE PRADA SANCHEZ, DONALD JOSE DIX
PONNEFZ y JIMENA ISABEL GODOY FAJARDO, toda vez que se reunen los
requisitos de procedibilidad en las sentencias que se identifican CSJ SL4163-2020
y SL5009-2020 del veintiocho (28) de octubre y nueve (9) diciembre de dos mil
veinte (2020) al haberse expedido adoleciendo de defectos sustantivos y
procedimentales, que violan los derechos fundamentales al debido proceso, a la
defensa de mi representada y a la igualdad en concordancia con el principio de
seguridad juridica. Lo anterior, con sustento en las siguientes razones, que se pasan
a explicar:

Tanto es asi que, en efecto, en un caso similar al caso que nos ocupa, la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia STC 7678 de 2018 MP.: Margarita
Cabello Blanco, concedié el amparo y dejo sin efectos la sentencia expedida por la
Sala de Descongestion Laboral en su caso, en tanto considero, que:

“4. Analizadas transversalmente las actuaciones desplegadas en el sub lite,
advierte la Corte que la solicitud de amparo constitucional debe prosperar,
comoquiera que la Sala de Descongestion acusada incurrié en anomalia al
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proferir la sentencia SL19998 — 2017 de 28 de noviembre de 2017, habida
cuenta que infringié el articulo 2° de la Ley 781 de 2016 {(...)".

El anterior mandato, que se refiere al cumplimiento de las funciones de laSalas de
Descongestion de la Corte Suprema de Justicia, y en especial de las Salas de ese
tipo en materia laboral fue transgredido radicalmente, porque la Sala de
Descongestion acusada, careciendo de competencia, cambié el precedente de la
Sala Laboral Permanente de Casacion Laboral en lo que se refiere a:

(i) Las reglas para determinar la existencia del contrato de trabajo.

(ii) Las reglas para la procedencia de condena por indemnizacion moratoria.

(iii) Las reglas para la liquidacion en la condena de indemnizacion moratoria en
casos de despido injusto.

Si la Sala Tercera de Descongestion Laboral consideraba que en el caso bajo estudio
se debia cambiar el precedente jurisprudencial por alguna razén excepcionalisima,
asi debio justificarlo o motivarlo y devolver el expediente a la Sala de Casacion
Laboral para que ésta decidiera sobre el particular, tal como lo senala la norma
anteriormente resenada. Sin embargo, la Sala Tercera de Descongestion Laboral
no actué de conformidad con ello, incurriendo asi en un defecto procedimental y
organico, que hacen procedente la presente tutela contra providencia judicial. De
ahi, que esta tutela sea procedente a la luz de la jurisdiccion constitucional, aun
tratandose de una sentencia de casacion, pues la misma desconoce las garantias
plenas y fundamentales de la Sociedad ORGANIZACION GLOBALDENT S.A.S.
(sentencias CC C- 590 de la Corte Constitucional y CSJ STP6577 de 2016 MP: José
Luis Barcel6 Camacho).

Ante la configuracion de los defectos descritos, es que se hace inminente la
intervencion en este asunto y rogamos se nos conceda la siguiente:

I. SOLICITUD DE MEDIDA PROVISIONAL

La suspension de los efectos de las sentencias que resolvieron el recurso
extraordinario de casacion, estas son las proferidas por la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota y la Sala Tercera de Descongestion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia hasta tanto se resuelva de fondo y en todas sus instancias esta accion
de tutela.

El anterior interrogante, lo formulo fundamentado en los siguientes:
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II. HECHOS

PRIMERO. El senor Jhony Alejandro Barbosa Silva y la Organizacion Globaldent
S.A. suscribieron contratos de naturaleza civil de prestacion de servicios desde
octubre de 2011 para desempenar la actividad de ortodoncista en diferentes
establecimientos de comercio de propiedad de la contratante, sin que existiera
subordinaciéon, dependencia, ni continuidad laboral; y que las labores que
desempeno el senor Barbosa Silva se enmarcaban en las propias de una profesion
liberal.

SEGUNDO. Mediante apoderado judicial, el senor Jhony Alejandro Barbosa Silva
promovié proceso ordinario laboral contra la sociedad ORGANIZACION
GLOBALDENT S.A.S. v sus accionistas RAQUEL ANGELICA PARADA CABALLERO
y JUAN PABLO ROJAS MORENO, con el fin que se declarara la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido desde el primero (1) de octubre de 2011
hasta el treinta (30) de abril de 2016, cuando la persona juridica demandada le dio
por terminado su relacion laboral sin justa causa; que a la terminacion de la
vinculacion devengaba un salario de tres millones ciento cincuenta mil pesos
($3.150.000) mensuales y la solidaridad entre la compania y sus accionistas, de
todas las obligaciones laborales contraidas con el senor Jhony Alejandro Barbosa
Silva y, en consecuencia, se condenara al pago del auxilio de cesantias, sus
intereses, primas legales, vacaciones causadas por el periodo referido; los salarios
de marzo y abril de 2016; las indemnizaciones establecidas en los articulo 64 y 65
del CST; lo ultra y extra petita, y las costas del proceso.

TERCERO. Del proceso ordinario laboral, conocié en primera instancia el Juzgado
Catorce Laboral del Circuito de Bogota.

CUARTO. Luego del tramite de rigor, el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de
Bogota mediante fallo de 12 de julio de 2017, resolvio absolver a la sociedad
ORGANIZACION GLOBALDENT S.A.S. y sus accionistas Raquel Angélica Parada
Caballero y Juan Pablo Rojas Moreno de todas las pretensiones, se abstuvo de
pronunciarse sobre las excepciones.

QUINTO. El senor Jhony Alejandro Barbosa Silva, presento recurso de apelacion
contra la providencia mencionada en el numeral anterior, argumentando que se
configuraba un contrato realidad a término indefinido el cual inicio desde el 14 de
octubre de 2011 y el 30 de abril de 2016, recurso que fue concedido por el A — Quo
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y el expediente fue remitido a la Sala Laboral del Honorable Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, en donde le fue repartido al Magistrado Luis Agustin
Vega Carvajal.

SEXTO. La Sala Laboral del Honorable Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota, al resolver el recurso de apelacion interpuesto, mediante sentencia proferida
el dia veintiséis (26) abril de dos mil dieciocho (2018) resolvio REVOCAR la sentencia
y declar6 que entre el senor Jhony Alejandro Barbosa Silva y la sociedad demandada
existio un contrato trabajo a término indefinido entre el 14 de octubre de 2011 y el
30 de abril de 2016, en virtud del cual desempeno el cargo de ortodoncista, con un
salario promedio de $3.138.100, finalizado por decisién unilateral de la hoy
accionante, sin justa causa.

En consecuencia, condené a la Organizacion Globaldent S.A.S en costas, y a pagar
a favor del senor Barbosa Silva las siguientes sumas:

a) Cesantias, la suma de $14.269.638.

b) Intereses a las cesantias $3.424.713.

c) Primas de servicios $14.269.638.

d) Vacaciones, la suma de $7.134.819.

e) INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTIFICADO ART.64 CST, la suma
de $10.542.936,37.

f) INDEMNIZACION MORATORIA ART. 65 del CST: la suma de $104.603
diarios, por cada dia de mora, en el pago de las prestaciones sociales,
objeto de condena a partir del 30 de 2016 y hasta cuando se verifique
su pago.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota consider6 como problema
juridico, resolver si entre las partes existio un contrato de trabajo y si, en virtud del
mismo, le asiste a mi representada la obligacion de reconocer y pagar la totalidad de
las pretensiones incoadas por el senor Jhony Alejandro Barbosa Silva.

Recordo lo establecido en los articulos 22, 23, 24, 55, 62, 64, 65 y 132 del Codigo
Sustantivo del Trabajo; 164 del Codigo General del Proceso.

Afirmé que de la prueba documental, testimonial y los interrogatorios de parte
absueltos por las partes, la Organizacion Globaldent S.A.S. no desvirtuo la
presuncion que «prohija los servicios personales del demandante bajo el amparo de
las normas que, rigen el contrato de trabajo», asi como tampoco acredito que el senor
Jhony Alejandro Barbosa Silva ejercio su servicio para la hoy accionante con
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autonomia e independencia técnica, administrativa y juridica, porque de las
declaraciones Libia Natalia Hernandez Castro, Marla Johana Pérez Mecon y Jhon
Ricardo Cardenas, establecio que el senor Jhony Alejandro Barbosa Silva no ejercia
sus labores con plena autonomia, pues debia ejecutarlas en la sede de Globaldent
S.A.S. quien era la encargada de agendar sus pacientes y cobrar el valor de sus
servicios, con el instrumental que esta le suministraba, debia portar dentro de las
instalaciones de la institucion los uniformes con el logotipo, las que controvirtieron
lo inscrito en los contratos de prestacion de servicio, bajo las reglas establecidas por
la empresa y que se acredité un salario de promedio mensual de tres millones ciento
treinta y ocho cien mil pesos ($3.138.100), en el cargo de ortodoncista desde el 14
de octubre de 2011 y el 30 de abril de 2016.

Luego de realizar las operaciones aritméticas para determinar acreencias laborales,
considero que el despido surgié de forma injustificado y condeno a la accionante de
dicha acreencia laboral.

Respecto de la indemnizacion moratoria considero:

“Como quiera que con el sistema de contratacion que utilizé6 la demandada,
contrato de prestacion de servicios de caracter independiente, se buscaba
desconocer los derechos laborales que prohijan al demandante, denotando
con ello mala fe de la demandada en la contratacion de los servicios
personales del actor configurandose los presupuestos del articulo sesenta y
cinco (65) del Codigo Sustantivo del Trabajo, se condenara a pagar a titulo
de indemnizacion moratoria un dia de salario equivalente a la suma de ciento
cuatro mil seiscientos tres pesos ($104.603,00) por cada dia de mora en el
pago de las prestaciones sociales objeto de condena de a partir del 30 de abril
del 2016 fecha de terminacion del contrato que existio entre las partes y
hasta cuando se verifique su correspondiente pago”

Finalmente, absolviéo a los demandados Raquel Angélica Parada Caballero y Juan
Pablo Rojas Moreno, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 1° de la Ley
1258 de 2008.

SEPTIMO. la Sociedad ORGANIZACION GLOBALDENT S.A.S. mediante
apoderado judicial interpuso el recurso extraordinario de casacion contra la
sentencia de segunda instancia.

OCTAVO. El recurso extraordinario por reparto correspondio a SALA LABORAL No.
3° DE DESCONGESTION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, conformada por
los H. Magistrados JORGE PRADA SANCHEZ, DONALD JOSE DIX PONNEFZ y
JIMENA ISABEL GODOY FAJARDO.
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NOVENO. Mediante sentencia del veintiocho (28) de octubre de dos mil veinte (2020),
la Sala de Descongestion Laboral No. 3 de la Corte Suprema de Justicia, con
ponencia del doctor JORGE PRADA SANCHEZ, CAMBIO LA JURISPRUDENCIA
ESTABLECIDA POR LA SALA PERMANENTE DE CASACION LABORAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA y decidio no casar la sentencia de segunda
instancia dictada el veintiséis (26) abril de dos mil dieciocho (2018), al considerar
equivocadamente, que:

Los contratos de prestacion de servicios no denotan, que senor Barbosa Silva
ejecutara sus funciones autonomamente, en tanto encontré en dicha documental
que: “de la clausula 10¢ referida por el recurrente (fl. 180), se desprende que la
accionada en el documento reconoce que las labores desarrolladas por el actor eran
«trabajo», vocablo que al igual que «empleo» es propio de las relaciones laborales (CSJ
SL13020-2017) y, asi mismo, que estaba compelido a ejecutarlo en cualquier sede de
la entidad, y que si lo hacia fuera de Bogota D.C., debia tramitar los permisos
correspondientes ante las autoridades de salud”; que en la clausula segunda, “se
estipulé que el contratista debia respetar las «normas, reglamentos y directrices
impartidos (sic) por El CONTRATANTE»; en el numeral 10), que al actor incumbia
«diligenciar y suscribir las historias clinicas conforme al manual de procedimiento para
el diligenciamiento de historia clinica y anexo de protocolos, elaborado por Inversiones
Rojas Parada y exigidos por la secretaria de Salud»;, en el 12), se pacté: «rendir
informes escritos sobre los pacientes tratados dentro de las 72 horas siguientes a que
EL CONTRATANTE los solicite, este o no en vigencia el presente contrato»”; que en la
clausula séptima se dijo: «(...) siendo entendido que los pacientes contactados por el
CONTRATANTE a quienes el CONTRATISTA presta sus servicios son de reserva
exclusiva del primero, asi como las dotaciones, materiales, implementos y equipos
odontolégicos».

Refirio lo expuesto para colegir que “en la ejecucion de sus actividades, el
demandante estaba obligado a atender los parametros establecidos por la
demandada para diligenciar las historias clinicas, allende el aspecto meramente legal
que corresponde cumplir al personal de la salud” y que “estaba obligado a acatar las
directrices trazadas, en cuanto a la presentacién de informes escritos en el término de
72 horas posteriores a la atencién de los pacientes. Tampoco, puede dejarse de lado
que solo le era posible atender a los pacientes de la empresa y bajo la agenda que
esta programaba, asi como la utilizacion de los elementos que le facilitaba la
compania’.
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Considero que el instructivo para el diligenciamiento de papeleria de ortodoncia (fls.
36-38), se indicaba los parametros bajo los cuales debia proceder para el
diligenciamiento de las consultas con «etra legible sin dejar espacios, sin
enmendaduras y demds parametros indicados {(...). Es importante recalcar que cada
uno de los documentos que contengan espacio para firma y huella de paciente adulto,
firma y sello del profesional, se deben diligenciar desde la primera consultar.

La Sala Tercera de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, a pesar
de encontrar en el interrogatorio del senior Barbosa Silva la aceptacion respecto
que él era quien finalmente ejecutaba los procedimientos odontologicos y tenia
algin margen de maniobra para desarrollarlos, no encontr6 configurada la
confesion respecto de la autonomia alegada por GLOBALDENT S.A.S. y resalté que
en dicha diligencia, “fue enfdtico al expresar la constante subordinacién a la que fue
sometido; tanto, que insistié que unicamente podia atender los pacientes de la
organizacion, misma que manejaba la agenda. Asi mismo, resalté que debia portar
durante sus labores un uniforme”, sin embargo a reglon seguido, dice que no puede
ser estudiada por no ser una probanza calificada para el recurso extraordinario.

Finalmente alega que el Tribunal coligié que “no cometié un desatino fdctico de
caracter manifiesto u ostensible, en tanto el estudio del material probatorio obrante en
el expediente, se atuvo al parametro que impone el articulo 61 del Cédigo Procesal del
Trabajo.

No se advierte un ejercicio inapropiado de la libertad de valoracién probatoria del que
estan investidos los falladores en las instancias, tal cual lo ha reiterado la Corte en
innumerables oportunidades, recientemente en el fallo CSJ SL3824-2020.

DECIMO. La Sala de Descongestién Laboral No. 3 de la Corte Suprema de Justicia,
con ponencia del doctor JORGE PRADA SANCHEZ, CAMBIO LA JURISPRUDENCIA
ESTABLECIDA POR LA SALA PERMANENTE DE CASACION LABORAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA y mediante providencia SL5009-2020 del nueve
(9) diciembre de dos mil veinte (2020) complemento la sentencia SL4163-2020, y se
pronuncié “sobre el contenido de la prueba denominada «anexos a las cuentas de
cobro», denunciada como mal valorada por la Organizacién Globaldent S.A.S”, en la
que consider6 que las cuentas de cobro, dan cuenta de que el actor presté sus
servicios en jornadas y horarios especificos, que no respondian a una periodicidad
diaria o continua, “eso no traduce automdticamente que fuera aquel quien
determinara tal regularidad en forma auténoma e inconsulta”.

Labor Solutions Colombia SAS. // Soluciones Laborales Integradas
CTA.Carrera 7 No 17-01 Oficina 732.
+57 031 2835295
www.lsc.com.co // www.sli-cta.com



http://www.lsc.com.co/
http://www.sli-cta.com/

Soluciones Laborales
Integradas C.T.A.__

III. PRETENSIONES

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, solicito:

PRIMERO. TUTELAR los derechos fundamentales de ORGANIZACION
GLOBALDENT S.A.S. derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa de mi
representada y a la igualdad en concordancia con el principio de seguridad juridica.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, DEJAR SIN EFECTO las sentencias
y su complementaria, estas son las CSJ SL4163-2020 y SL5009-2020 del veintiocho
(28) de octubre y nueve (9) diciembre de dos mil veinte (2020), respectivamente
proferidas por la Sala Tercera de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, hasta tanto se resuelva de fondo y en todas sus instancias esta accion de
tutela, proferida por la SALA No. 3° DE DESCONGESTION DE CASACION LABORAL
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, conformada por los H. Magistrados, dentro
del proceso ordinario laboral instaurado por JHONY ALEJANDRO BARBOSA SILVA
contra la ORGANIZACION GLOBALDENT S.A.S. y sus accionistas RAQUEL
ANGELICA PARADA CABALLERO y JUAN PABLO ROJAS MORENO, radicado con el
numero 11001310501420160026401.

TERCERO. Como consecuencia de lo anterior, ordenar a la SALA LABORAL No. 3°
DE DESCONGESTION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, conformada por los
H. Magistrados JORGE PRADA SANCHEZ, DONALD JOSE DIX PONNEFZ y JIMENA
ISABEL GODOY FAJARDO, a expedir una nueva sentencia, la que debe tener en
cuenta el material probatorio recaudado y el precedente judicial establecido en las
sentencias CSJ SL4652-2020, CSJ SL1389-2020 y CSJ SL SL6621-2017 de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y ordene CASAR la sentencia proferida por
la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota y en su lugar del CONFIRMAR el
fallo de primera instancia.

CUARTO. De forma Subsidiaria, ordenar a la SALA LABORAL No. 3° DE
DESCONGESTION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, conformada por los H.
Magistrados JORGE PRADA SANCHEZ, DONALD JOSE DIX PONNEFZ y JIMENA
ISABEL GODOY FAJARDO, a expedir una nueva sentencia, la que debe tener en
cuenta el material probatorio recaudado y el precedente judicial establecido en las
sentencias CSJ SL 39186, 8 may. 2012, CSJ SL665-2013, CSJ SL9641-2014, CSJ
SL8216-2016, CSJ-SL11436-2016, CSJ SL6621-2017, CSJ SL 2478-2018 y
CSJSL5291-2018 de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y ordene
CASAR la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota y
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en su lugar del REVOCAR el fallo de primera instancia en cuanto a la imposicion de
la indemnizacion moratoria y absuelva a mi representada de dicha condena.

QUINTO. De forma Subsidiaria, ordenar a la SALA LABORAL No. 3° DE
DESCONGESTION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, conformada por los H.
Magistrados JORGE PRADA SANCHEZ, DONALD JOSE DIX PONNEFZ y JIMENA
ISABEL GODOY FAJARDO, a expedir una nueva sentencia la que debe tener en
cuenta el material probatorio recaudado y el precedente judicial establecido en las
sentencias CSJ STL 6 de may. de 2010, rad. 36577, reiterado por sentencia CSJ
STL4454-2013, CSJ SL3936-2018 y CSJ STL6494-2019, CSJ SL1315-2017, CSJ
SL5913-2020, CSJ SL6494-2019, CSJ SL6936-2015, CSJ SL8707-2020, CSJ
SL17159-2014, CSJ y STP2239-2020 y ordene CASAR la sentencia proferida por la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota y en su lugar del REVOCAR la el fallo
de primera instancia en cuanto a la imposicion de la indemnizacién moratoria y
modificar dicha condena.

IV. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO QUE SUTENTAN ESTA ViA
DE HECHO

La accion de tutela, prevista en el articulo 86 de la Constitucion Politica, preceptua:
“Articulo 86 de la Constitucion Politica.

Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

(...)

La ley establecerd los casos en los que la accién de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension”. (Se subraya y
resalta).

La Corte Constitucional ha senalado de manera reiterada que las personas
juridicastambién ostentan la titularidad de los derechos fundamentales.

Sobre el particular en la sentencia T- 627 de 2017 se senalo:
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“Esta Corporacion ha senialado que las personas juridicas gozan de la titularidad
dederechos fundamentales, y en esa medida, se encuentran legitimadas para
formular acciones de tutela. Esta Corte, desde sus inicios, ha defendido la
titularidad de los derechos fundamentales de las personas juridicas y, en tal
sentido, en la sentencia T-411 de 1992, por primera vez, se indicé que dichos
entesficticios poseen derechos constitucionales fundamentales por dos vias:

i) Indirecta, se presenta cuando la esencialidad de la proteccién gira alrededor de
la tutela de los derechos constitucionales fundamentales de las personas
naturalesasociadas.

ii) Directa, se presenta cuando las personas juridicas son titulares de derechos
fundamentales no porque actuan en sustitucion de sus miembros, sino que lo son
por si mismas, Siempre, claro estd, que esos derechos por su naturaleza sean
ejercitables por ellas mismas.

35. A su turno, la sentencia T-201 de 1993 senalé que las personas juridicas
tienen sus propios derechos fundamentales, tales como, debido proceso,
igualdad, buen nombre, inviolabilidad de la correspondencia, domicilio y los
papeles privados, acceso a la administracion de justicia y habeas data, ademds,
en la mencionada providencia se consideré que los entes ficticios son una
proyeccion del ser humano; surgen de acuerdo con una serie de acciones que
provienen de las personasnaturales; cuentan con patrimonio, autonomia propia
y un "good will" que graciasa sus realizaciones ha adquirido, los cuales son
distintos a los de sus miembros, pues esa persona juridica por si misma es
poseedora de unos derechos y correlativamente de unas obligaciones”.

En cuanto a la accion de tutela contra providencias judiciales, excepcionalmente se
ha admitido su procedencia en los eventos en que el que operador juridico ha
incurrido enlo que se denomina vias de hecho, siempre y cuando se verifiquen los
requisitos generales y alguno de los requisitos especificos decantados en la
jurisprudencia constitucional.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia SU-659 de 2015 reitero:

“A la Corte le correspondié definir la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales cuando realizé control abstracto a varias disposiciones
del decreto 2591 de 1991. En la sentencia C-543 de 1992 se declaré la
inexequibilidad de los articulos 11, 12 y 40 reglamentario de la accién de amparo,
Yy precis6 que existe la posibilidad excepcional de controvertir decisiones
judiciales, a través de lamencionada acciéon publica cuando ellas la autoridad
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judicial, en lugar de actuar enderecho, lo hace a través de vias de hecho.

Esta Corporacion acudié asi, al concepto de via de hecho para determinar la
procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias judiciales,
cuando una decision viola de forma flagrante y grosera la Constitucion
y por tanto, al ser caprichosa y arbitraria, ya no se encuentra en el
ambito de lo juridico, sino en el campo de las via de hecho judicial.

La jurisprudencia constitucional determiné que el concepto de via de hecho hace
parte de un esquema mas amplio de requisitos de procedibilidad de la accién de
tutela contra providencias judiciales, unos de cardcter general (referidos a la
procedibilidad de la accion de tutela) y otros especificos (relativos a la
tipificacion de las situaciones que conducen al desconocimiento de
derechos fundamentales, principalmente el derecho al debido proceso).

De este modo, la posibilidad de adelantar el examen en sede de tutela de la
providencia judicial senalada de quebrantar derechos fundamentales, conforme
lo ha establecido de manera reiterada y pacifica la jurisprudencia constitucional,
en particular desde la Sentencia C-590 de 2005, se encuentra supeditada al
cumplimiento de unos requisitos generales [...]” (resaltado fuera de texto).

adelante en la misma sentencia se indico:

“Cuando se trata de acciones de tutela contra providencias judiciales, con el fin
depreservar la seguridad juridica y respetar la independencia de los funcionarios
queadministran justicia, ademds de establecer la procedibilidad de la accién de
tutelaconforme a los presupuestos antes indicados, es necesario examinar si
la decisionjudicial cuestionada esta afectada por alguna de las causales
especificas de procedencia.” (Se resalta y subraya).

Procedo a demostrar los requisitos generales yespecificos de procedencia de la accion
de tutela contra providencias judiciales:

a.

V. REQUISITOS GENERALES DE PROCEDIBILIDAD:

LA CUESTION QUE SE DISCUTE ES DE RELEVANCIA CONSTITUCIONAL,

AL INVOLUCRAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL DEBIDO
PROCESO y DE DEFENSA DE MI REPRESENTADA, SEGURIDAD
JURIDICA, IGUALDAD, DE MI MANDANTE.
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Nuestra Carta Politica, consagra en el articulo 29 el derecho fundamental al
debido proceso que le asiste a todas las personas, tanto naturales como juridicas
ya sean estas publicas o privadas.

De esta norma constitucional se derivan con claridad, ademas del derecho
fundamental al debido proceso, el principio constitucional de seguridad juridica,
los cuales fueron transgredidos, en detrimento de mi representada, por la Sala
Tercera de Descongestion pues decidi6o el asunto de marras careciendo de
competencia absoluta para ello y desconociendo de forma grave el tramite
dispuesto en el articulo 2° de la Ley 1781 de 2016.

Por tanto, el problema juridico que se plantea con la presente accion es que la
Sala de Descongestion accionada, incurrio en graves errores, vulnerando el
principio de seguridad juridica, el derecho al debido proceso, entre otros
principios y derechos de rango constitucional, asi como el acceso a la
administracion de justicia de mi representada.

En cuanto al principio de seguridad juridica la Corte Constitucional, mediante
sentencia T 502 de 2002, ha expuesto lo siguiente:

“3. La seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos juridicos
occidentales. La Corte ha senalado que este principio ostenta rango
constitucional y lo ha derivado del preambulo de la Constitucion y de los
articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Carta // La seguridad juridica es un principio que
atraviesa la estructura del Estado de Derecho y abarca varias dimensiones. En
términos generales supone una garantia de certeza. Esta garantia acompana

otros principios y derechos en el ordenamiento. 2

Y es que, debe revisarse la sentencia que se acusa de via de hecho, pues la misma
no puede afectar el interés general ni mucho menos pasar por alto los
preceptos constitucionales y jurisprudenciales que obviéo el Despacho
acusado, asi como que fue proferida en completo desconocimiento del
precedente jurisprudencial.

Lo anterior, se constituye como un claro un perjuicio en el sentido en que se
cambid el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, lo que va en contravia del principio de seguridad juridica
que se basa en la certeza del derecho y que garantiza que una situacion juridica
no sea modificada sino por procedimientos regulares o los conductos establecidos
en la ley de manera previa, lo que NO sucede en el presente caso en que la Sala 32
de Descongestion desconocio lo reglado en el articulo 2° de la Ley 1781 de 2016
respecto al cambio del precedente, con lo que incurrio en claros defectos
desarrollados en los hechos de esta tutela y que resumimos de la forma siguiente:
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b. QUE EL ACTOR HAYA AGOTADO LOS RECURSOS JUDICIALES
ORDINARIOS Y EXTRAORDINARIOS ANTES DE ACUDIR AL JUEZ DE
TUTELA.

La sentencia y su complementaria, estas son las CSJ SL4163-2020 y SL5009-
2020 del veintiocho (28) de octubre y nueve (9) diciembre de dos mil veinte (2020),
respectivamente proferidas por la Sala Tercera de Descongestion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, no puede ser cuestionada por ningun medio judicial,
a excepcion de la Accion de Tutela.

En relacion con el recurso extraordinario de revision cabe advertir que la
interposicion del mismo esta supeditado a la comprobacion de las causales
taxativas establecidas en la ley y, por lo tanto, este mecanismo no resulta idéneo
para la proteccion de los derechos fundamentales invocados.

Sobre el particular, en la sentencia SU-659 de 2015, la Corte Constitucional
advirtio:

“Frente al recurso de revisién, como mecanismo idéneo y eficaz, la Corte ha
decantado las reglas a partir de las cuales se puede identificar, cuando el recurso
extraordinario no es exigible. La Sala Plena ha expuesto que este mecanismo
judicial, prima facie, es un espacio de proteccion de derechos fundamentales; su
finalidad es revertir decisiones que hacen transito a cosa juzgadas al vulnerar la
justicia material; asi como eventos en los que nuevoshechos evidencian que una
providencia se tomé a partir de evidencia ilegal.

El recurso extraordinario de revision puede presentar dificultades en casos
concretos, en virtud a que su procedencia esta prevista en causales taxativasy
regladas. En ocasiones, las mismas no se adecuan a los defectos que se senialan
de una sentencia ejecutoriada. De esta manera, puede ocurrir que nos
encontremos ante una sentencia injusta y violatoria de derechos fundamentales,
pero no exista manera de atacarla a través de las causales del recurso
extraordinario de revision.”

QUE LA PETICION CUMPLA CON EL REQUISITO DE INMEDIATEZ
ATENDIENDO A CRITERIOS DERAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD.

El requisito de inmediatez se cumple en el presente caso porque no ha
transcurrido un lapso superior a seis (6) meses desde el momento de la
notificacion de la providencia judicial a través de la cual se vulneraron los
derechos fundamentales cuyo amparo se depreca.
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d. QUE EN EL EVENTO DE FUNDAMENTARSE LA SOLICITUD DE TUTELA
EN UNA IRREGULARIDAD PROCESAL, ESTA TENGA INCIDENCIA
DIRECTA EN LA DECISION.

La irregularidad procesal esta fundamentada en un defecto factico y el
desconocimiento del precedente judicial sobre: i) las reglas para determinar la
existencia del contrato de trabajo; ii) las reglas para la procedencia de condena
por indemnizacion moratoria y iii) las reglas para la liquidacion en la condena
de indemnizacion moratoria en casos de despido injusto.

En efecto, si la ACCIONADA hubiese aplicado el referido precedente judicial y
valorado las pruebas oportuna y regularmente aportadas, la decision adoptada
seria totalmente diferente, toda vez que la sentencia habria arribado a la
conclusion sobre: la inexistencia del contrato de trabajo; la negacion en la
imposicion de la indemnizaciéon moratoria asi como su inadecuada tasacion.

e. QUE EL ACCIONANTE IDENTIFIQUE EN FORMA RAZONABLE LOS
HECHOS QUE GENERAN LA VULNERACION DE SUS DERECHOS Y QUE,
DE SER POSIBLE, HAYAN SIDO CUESTIONADOS AL INTERIOR DEL
PROCESO JUDICIAL.

A lo largo del presente escrito, se han descrito los hechos y omisiones en los
quese configura la vulneracion de los derechos fundamentales que se alega.

f. QUE EL FALLO CENSURADO NO SEA DE TUTELA.

La decision judicial mediante la cual se vulneraron los derechos fundamentales
dela EMPRESA se profiri6 en el curso de un proceso ordinario.

g. REQUISITOS ESPECIALES DE PROCEDIBILIDAD:

Los requisitos especiales de procedibilidad pueden ser (i) el defecto organico, (ii)
el defecto sustantivo, (iii) el defecto procedimental, (iv) el defecto factico, (v)
el error inducido, (vi) 1a decision sin motivacion, (vi) el desconocimiento del
precedente judicialy (vii) la violacion directa de la constitucion.
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En el presente caso en las sentencias CSJ SL4163-2020 y SL5009-2020 del
veintiocho (28) de octubre y nueve (9) diciembre de dos mil veinte (2020),
respectivamente, proferidas por la Sala Tercera de Descongestion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia se configuraron los siguientes defectos como se
explica a continuacion:

a. DEFECTO FACTICO

El defecto factico como causal de procedencia de la accion de tutela contra
sentencias judiciales se configura cuando la autoridad juridicial en la decision
judicial carece del apoyo probatorio suficiente para aplicar el supuesto legal que le
sirvié de fundamento porque omiti6é valorar una prueba o la valoracion no se realiza
dentro de un marco racional.!

Sobre el defecto factico, la sentencia de la Corte Constitucional SU — 448 de 2016
preciso:

“[EJl defecto factico “[s|]e estructura, entonces, siempre que existan fallas
sustanciales en la decisiéon, que sean atribuibles a deficiencias probatorias del
proceso. (...) el fundamento de la intervencion del juez de tutela por deficiencias
probatorias en el proceso, radica en que, no obstante las amplias facultades
discrecionales con que cuenta el juez del proceso para el analisis del
material probatorio, éste debe actuar de acuerdo con los principios de la
sana critica, esdecir, con base en criterios objetivos y racionales.”

La Corte Constitucional establecié ya en su jurisprudencia las varias modalidades
en que puede presentarse este defecto que pueden resumirse en dos dimensiones,
positiva y negativa. La positiva se refiere a las acciones valorativas o acciones
inadecuadas que el juez hace sobre las pruebas, y la negativa hace referencia a las
omisiones del decreto, practica o en la valoracion de las mismas. En la Sentencia T-
102 de 2006, la Sala Séptima de Revision afirmo lo siguiente:

“La Corte ha identificado dos dimensiones en las que se presentan defectos
facticos: Una dimension negativa que ocurre cuando el juez niega o valora
la prueba de manera arbitraria, irracional y caprichosa u omite su
valoracion y sin razon valedera da por no probado el hecho o la
circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente. Esta
dimension comprende las omisiones en la valoracion de pruebas
determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados por
eljuez.
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Y una dimensioén positiva, que se presenta generalmente cuando el juezaprecia
pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia cuestionada
que no ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueronindebidamente
recaudadas (articulo 29 C. P.) o cuando da por establecidas circunstancias sin
que exista material probatorio que respalde su decision, yde esta manera vulnere
la Constitucion”.

[...]

No obstante, el operador judicial ostente un amplio margen de valoracion
probatoria sobre el cual fundamentara su decision y formara libremente
su convencimiento, “inspirandose en los principios cientificos de la sana
critica (Arts. 187 CPC y 61 CPL)”, esta facultad nunca podra ser ejercida
de manera arbitraria, pues dicha valoracion lleva intrinseca “la
adopcion de criterios objetivos, no simplemente supuestos por el juez,
racionales, es decir, que ponderen la magnitud y el impacto de cada una
de las pruebas allegadas, y rigurosos, esto es, que materialicen la funcién
de administracion de justicia que se les encomienda a los funcionarios
judiciales sobre la base de pruebas debidamente recaudadas.”

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible concluir que cuando en el defecto
factico se habla, por un lado, de la dimension positiva se pueden presentar dos
hipotesis: (i) por aceptacion de prueba ilicita por ilegal o por inconstitucional,
y (ii) por dar como probados hechos sin que realmente exista prueba de los
mismos; y por otro lado, la dimension negativa puede dar lugar a tres
circunstancias: (i) por omision o negacion del decreto o la practica de pruebas
determinantes, (ii) por valoracion defectuosa del material probatorio y

(iii) por omitir la valoracionde la prueba y dar por no probado el hecho que
emerge claramente de ella”.

Defecto organico, en tanto que, conforme fue explicado en los hechos de este

escrito, el competente para conocer de este tramite era la Sala Permanente Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en virtud del articulo 2° de la Ley 1781 de 2016,
comoquiera que la Sala de Descongestion accionada incurrié en anomalia al
proferir la sentencia y cambiar de forma radical el precedente jurisprudencial
horizontal vinculante.

Defecto procedimental, absoluto en tanto que el articulo 2° de la Ley 1781 de

2016 claramente senala que las Salas de Descongestion Laboral actuaran
independiente de la Sala de Casacion Laboral, salvo cuando se considere
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procedente cambiar la jurisprudencia sobre un determinado asunto o crear una
nueva, para en cuyos casos, estas deberan DEVOLVER el expediente a la Sala de
Casacion Laboral para que esta decida.

Defecto material o sustantivo, porque la Sala Tercera de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia se aparto abiertamente de las normas laborales
que contienen las reglas para determinar la existencia de una relaciéon laboral, asi
como la imposicion automatica de la indemnizacion moratoria y su liquidacion,
como se explicara a continuacion.

Defecto por expedir decision sin motivacion, porque la Sala Tercera de
Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia NO cumpli6é con su carga
de fundar rigurosamente su posicion y expresar las razones contundentes para
distanciarse validamente del precedente.

En ese sentido, se tiene que la decision cuestionada en esta tutela quebrantoé el
derecho fundamental al debido proceso de mi mandante, asi como al de la igualdad
y el principio de la seguridad juridica.

Las sentencias las sentencias CSJ SL4163-2020 y SL5009-2020 del veintiocho (28)
de octubre y nueve (9) diciembre de dos mil veinte (2020), respectivamente,
proferidas por Sala Tercera de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, incurrio en el defecto factico enunciado por las siguientes razones:

b. DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL

El desconocimiento del precedente judicial se configura cuando el operador juridico
no tiene en cuenta u omite las decisiones judiciales emitidas por las altas cortes o
por ellasmismas para resolver casos que guardan identidad factica y juridica.

Respecto del desconocimiento del precedente judicial, la Corte Constitucional en
sentencia T- 459 de 2017 indico:

“El precedente judicial ha sido definido por el Alto Tribunal Constitucional como
“aquel conjunto de sentencias previas al caso que se habra de resolver que por
su pertinencia para la resolucion de un problema juridico constitucional, debe
considerar necesariamente un juez o una autoridad determinada, al momento
de dictar sentencia”.
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La aplicabilidad del precedente por parte del juez es de caracter obligatorio,
siempre que la ratio decidendi de la sentencia antecedente (i) establezca una
reglarelacionada con el caso a resolver posteriormente; (ii) haya servido de base
para solucionar un problema juridico semejante, o una cuestion constitucional
similar ala que se estudia en el caso posterior; y (iii) los hechos del caso o las
normas juzgadas en la providencia anterior sean semejantes o planteen un
punto de derecho parecido al que se debe resolverse posteriormente.

La Corte Constitucional ha sostenido que la importancia de seguir el precedente
radica en dos razones, a saber:

La primera, en la necesidad de garantizar el derecho a la igualdad y los principios
de seguridad juridica, cosa juzgada, buena fe, confianza legitima y de
racionabilidad, pues la actividad judicial se encuentra regida por estos
principios constitucionales:

[.]

La segunda, en el cardcter vinculante de las decisiones judiciales en la medida
en que “el Derecho no es una aplicacion mecanica de consecuencias juridicas
previstas en preceptos generales, (...), sino una practica argumentativa
racional”. En este sentido, y dado que los fallos de las autoridades judiciales
delimitan parte del engranaje del ordenamiento juridico, se le otorga a la
sentencia precedente la categoria de fuente de derecho aplicable al caso
concreto.

No obstante, el precedente no constituye una obligatoriedad absoluta, pues en
razon del principio de la autonomia judicial, el juez puede apartarse de
aquellos, siempre y cuando presente (i) de forma explicita las razones por las
cuales sesepara de aquellos, y (ii) demuestre con suficiencia que su interpretacion
aporta unmejor desarrollo a los derechos y principios constitucionales.

El desconocimiento del precedente se configura cuando el funcionario judicial se
aparta de las sentencias emitidos por los tribunales de cierre (precedente vertical) o
los dictados por ellos mismos (precedente horizontal) al momento de resolver
asuntos que presentan una situacion factica similar a los decididos en aquellas
providencias, sin exponer las razones juridicas que justifique el cambio de
jurisprudencia.”
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Ahora bien, para que se configure el defecto por el desconocimiento del precedente
judicial es necesario demostrar la existencia de una o multiples decisiones aplicables
al caso concreto y que la decision judicial cuestionada es contraria a dichas
decisiones judiciales, sin que se haya presentado una justificacion razonable por
parte de la autoridad judicial para apartarse del precedente.

I. EN RELACION CON LA DECLARACION DEL CONTRATO DE TRABAJO
CUANDO REALMENTE FUE UNO DE PRESTACION DE SERVICIOS.

La Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver el topico respecto de
la existencia de un contrato de trabajo entre Jhony Alejandro Barbosa Silva y la
Organizacion Globaldent S.A.S., desde el 14 de octubre de 2011 hasta el 30 de abril
de 2016, consider6 que:

De la “prueba documental, testimonial y los interrogatorios de parte absueltos por las
partes”, la Organizacion Globaldent S.A.S. no desvirtué la presunciéon que
«prohija los servicios personales del demandante bajo el amparo de las
normas que, rigen el contrato de trabajo», asi como tampoco acredité que el
seiior Jhony Alejandro Barbosa Silva ejercié su servicio para la hoy accionante
con autonomia e independencia técnica, administrativa y juridica, porque de
las declaraciones Libia Natalia Hernandez Castro, Marla Johana Pérez Mecon y Jhon
Ricardo Cardenas, establecid que el sennor Jhony Alejandro Barbosa Silva no ejercia
sus labores con plena autonomia, pues debia ejecutarlas en la sede de Globaldent
S.A.S. quien era la encargada de agendar sus pacientes y cobrar el valor de sus
servicios, con el instrumental que esta le suministraba, debia portar dentro de las
instalaciones de la institucion los uniformes con el logotipo, las que controvirtieron
lo inscrito en los contratos de prestacion de servicio, bajo las reglas establecidas por
la empresa y que se acredito un salario de promedio mensual de tres millones ciento
treinta y ocho cien mil pesos ($3.138.100), en el cargo de ortodoncista desde el 14
de octubre de 2011 y el 30 de abril de 2016.

De otro lado, la Sala Tercera de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia mediante providencias SL5009-2020 y SL4163-2020, respecto de los
elementos del contrato de trabajo se limité a analizar las clausulas 22, 7% y 10* del
contrato de prestaciones de servicios, el diligenciamiento de papeleria de ortodoncia,
el interrogatorio del senor Barbosa Silva quien acepto que él era quien finalmente
ejecutaba los procedimientos odontologicos y tenia algiin margen de maniobra para
desarrollarlos, para considerar que:
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“Por manera que, Sin que sea necesario un mayor esfuerzo, antes que revelar la
independencia que alega la enjuiciada, lo transcrito da cuenta de que, en la
ejecucion de sus actividades, el demandante estaba obligado a atender los
parametros establecidos por la demandada para diligenciar las historias
clinicas, allende el aspecto meramente legal que corresponde cumplir al
personal de la salud.

“Igualmente, estaba obligado a acatar las directrices trazadas, en cuanto a la
presentacion de informes escritos en el término de 72 horas posteriores a la
atencion de los pacientes. Tampoco, puede dejarse de lado que solo le era
posible atender a los pacientes de la empresa y bajo la agenda que esta
programaba, asi como la utilizacion de los elementos que le facilitaba la

comparia.

Y finalmente coligio que,

“no cometio un desatino factico de caracter manifiesto u ostensible, en tanto
el estudio del material probatorio obrante en el expediente, se atuvo al
parametro que impone el articulo 61 del Codigo Procesal del Trabajo. No se
advierte un ejercicio inapropiado de la libertad de valoracion probatoria del
que estan investidos los falladores en las instancias, tal cual lo ha reiterado
la Corte en innumerables oportunidades, recientemente en el fallo CSJ
SL3824-2020".

Se hace necesario recordar que el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo
dispone que toda relacion de trabajo personal se presume regida por un contrato de
trabajo, regla que le otorga un alivio probatorio al trabajador puesto que le basta
demostrar la ejecucion personal de un servicio para que se presuma en su favor la
existencia de un vinculo laboral. En contraste, al empleador le incumbe desvirtuar
el hecho presumido a través de elementos de conviccion que acrediten que el servicio
se ejecutdo de manera independiente y auténoma.

Se rememora lo anterior, pues la Sala 3% de Descongestion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sus sentencias SL5009-2020 y SL4163-2020 valoro
erroneamente los elementos de juicio que permiten colegir que la relacion personal
que ligé la accionante con Jhony Alejandro Barbosa Silva se desarrollé de manera
autonoma e independiente.
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En efecto, los contratos de prestacion de servicio suscritos por el senor Jhony
Alejandro Barbosa Silva en su calidad de persona natural, se comprometio a prestar
los servicios profesionales, significa que el senor Barbosa Silva se oblig6 a satisfacer
una necesidad especifica de la Organizacion Globaldent S.A.S., para lo cual podia
inclusive dejar de asistir a los turnos y designar a otro profesional, lo que acontecio
y confeso el senor Barbosa Silva , lo que se evidencioé en la demanda de casacion
pero la Sala 3% Laboral de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
no observo ni se pronuncié al respecto. Claro esta, el compromiso de cubrir el
servicio, presuponia que el senor Barbosa Silva podia dejar de asistir a su turno,
pues humanamente era imposible prestarlo personalmente.

En ese orden, el elemento intuito personae que caracteriza a los contratos de trabajo,
“en virtud del cual la identidad del sujeto encargado de la prestacién del servicio es
fundamental, se rompe al acordarse y verificarse la posibilidad real de satisfacer el
servicio a través de terceros” (CSJ SL SL6621-2017).

Este hecho, por lo demas, fue aceptado por el senor Barbosa Silva en su
interrogatorio de parte, donde relatéo que no habia asistido a varios de los turnos
asignados, debiendo la Organizacion Globaldent S.A.S., asignar a otro profesional
para la ejecucion de dichos turnos.

Naturalmente, estos deberes de diligenciar y suscribir las historias clinicas conforme
al manual de procedimiento para el diligenciamiento de historia clinica y anexo de
protocolos, elaborado por Inversiones Rojas Parada y exigidos por la secretaria de
Salud, rendir informes escritos sobre los pacientes tratados dentro de las 72 horas
siguientes a que la Organizacion Globaldent S.A.S. los solicite, estipulados en los
distintos contratos de prestacion de servicios suscritos con senor Jhony Alejandro
Barbosa Silva como persona natural no son sintomas concluyentes de
subordinacion, dada la naturaleza del servicio requerido.

Se evidencia entonces, que la empresa contratante debia asegurarse que el personal
vinculado por el contratista para la atencion del servicio de ortodoncia, tuviese las
calidades y requisitos estipulados, esto es, que en verdad fuesen profesionales
especialistas en ortodoncia, pues como institucion prestadora de servicios de salud,
también le cabe responsabilidad ante los usuarios por la idoneidad del equipo
humano a través del cual realiza intervenciones de dicho tipo.

La Sala 3* Laboral de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, omitio
valorar el interrogatorio de parte del senor Barbosa Silva, que fue denunciado por la
Organizacion Globaldent S.A.S., el senor Barbosa Silva manifestd que su
especialidad era la ortodoncia y, «de manera clara y categéricar, apunto que ¢€l
determinaba los movimientos ortodoncisticos, y llevaba su propio instrumental, lo
cual es congruente con los formatos de ingreso y retiro de los equipos, fueron
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suscritos por el profesional, por ello, no resulta ser cierto «que desemperniara su labor
bajo la autonomia técnica y administrativa de la demandada», sin embargo este
argumento no fue objeto de pronunciamiento.

En este orden de ideas, si bien los documentos enunciados por la Organizacion
Globaldent S.A.S., demuestran inequivocamente la prestacion del servicio a cargo
del senor Barbosa Silva durante el trayecto objeto de estudio, paralelamente también
estan acreditadas las condiciones de independencia y autonomia en que se ejecuto,
en consecuencia erro ostensiblemente la la Sala 3* Laboral de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia.

Y es que se evidencia tan palpariamente el error cometido por la Sala 3* Laboral de
Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que iinicamente de la lectura
de la sentencia CSJ SL SL6621-2017 y que me permito trascribir se encuentra los
protuberantes errores que cometio la Sala, pues los fundamentos facticos que
rodearon la sentencia referida son idénticos a los que nos entretiene, asi la Sala
Laboral Permanente de la Corte Suprema considero:

Le corresponde a la Sala dilucidar si entre las partes existié un contrato de
trabajo, o si, por el contrario, el vinculo que las até fue de otra naturaleza, como
lo dedujo el Tribunal.

Vale la pena recordar, al igual que lo hizo el juez plural, que como expresion de
la finalidad protectora del derecho del trabajo, el articulo 24 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo dispone que toda relacién de trabajo personal se presume
regida por un contrato de trabajo, regla que le otorga un alivio probatorio al
trabajador puesto que le basta demostrar la ejecucion personal de un servicio
para que se presuma en su favor la existencia de un vinculo laboral. En contraste,
al empleador le incumbe desvirtuar el hecho presumido a través de elementos de
conviccion que acrediten que el servicio se ejecutéo de manera independiente y
autonoma.

En este asunto, como lo senald el recurrente, se evidencia la prestaciéon personal
del servicio, a través de las certificaciones laborales de folios 9 y 10, emitidas
por el Gerente General de la Clinica Federman, Doctor Gabriel Pardo Mejia, de
fechas 12 de abril y 14 de septiembre de 2005, en las que se certifica que el
demandante laboraba, desde hacia «25 anos», en dicha institucién, en el cargo
de Coordinador de la Unidad de Cuidados Intensivos, con un salario mensual de
$5.000.000. Estas constancias no solo tienen la firma del Gerente General de la
clinica, sino que también vienen respaldadas con el sello de Médicos Asociados
S.A. y el membrete de la compania.
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Adicionalmente, milita a folio 52, certificado laboral suscrito el 25 de febrero de
2003 por el Jefe de Talento Humano de SB Salud Bogota S.A., en el cual se
asegura que Héctor Manuel Galindo Rangel «dabora con la Clinica Federmadn
desde el 1 de Noviembre de 1979 con la Empresa Médicos Asociados S.A. y por
sustituciéon patronal desde el 1 de Enero del presente ano, con la SOCIEDAD SB
SALUD BOGOTA S.A. quien actualmente estd vinculado prestando servicios como
MEDICO INTERNISTA ADSCRITO y COMO JEFE DE LA UNIDAD DE CUIDADOS
INTENSIVOS». Es importante clarificar que si bien este documento fue expedido
por SB Salud Bogota S.A., empresa distinta a la accionada, no por esta
circunstancia debe desconocerse su mérito probatorio, en la medida en que
corresponde a un documento suscrito por quien para esa época tenia la condicion
de usufructuaria y empleadora de los trabajadores del establecimiento de
comercio Clinica Federman.

En efecto, es un hecho admitido por ambas partes y asi esta probado con el
acuerdo visible a folios 99 a 104, que entre Médicos Asociados S.A. y SB Salud
Bogota S.A., se suscribié un contrato de usufructo parcial en virtud del cual la
ultima empresa asumié el uso y goce del establecimiento de comercio
denominado Clinica Federman, al igual que «todas las obligaciones laborales
producto de la sustitucion patronal, situacién que tuvo lugar en el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2003 y el 1 de julio de 2004, fecha ultima en
que Médicos Asociados S.A. retomé el negocio.

De manera que el citado documento no fue emitido por un sujeto extrarnio a la
relacion de trabajo personal, considerada en su real dimensién, sino por quien
para esa época tenia la calidad de usufructuaria y empleadora de los
trabajadores del establecimiento de comercio Clinica Federmdn, de donde habria
que concluir que se trata de un documento que goza de pleno valor probatorio,
mds aun cuando se limita a dejar constancia de un hecho objetivo relacionado
con la situaciéon de trabajo del promotor del proceso.

Y si bien es cierto que existe una diferencia de fechas entre los certificados
laborales de folios 9 y 10, y el de folio 52, en tanto que los dos primeros indican
que la relacién de trabajo personal empezé en 1980 y el segundo informa que
inicié en 1979, al final de cuentas, todos tienen un patrén légico en comun: que
cuando menos en el anio de 1980, mds precisamente, el 31 de diciembre de esa
anualidad, el promotor del proceso estaba vinculado al servicio de la empresa
accionada.

En cuanto al extremo final, obra a folio 49 escrito a través del cual la CTA
Coopsanar, da por terminado el convenio asociativo de trabajo del actor, a partir
del 28 de febrero de 2006, en virtud del cual este venia «desemperniando el cargo
de Coordinador Intensivista en la Clinica Federman (f.° 48).
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En este orden de consideraciones, esta fehacientemente probado que el
demandante puso a disposiciéon de la demandada, desde el 31 de diciembre de
1980 hasta el 28 de febrero de 2006, su fuerza de trabajo personal, por lo que
en virtud de lo consagrado en el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, se
presume en su favor, la existencia de un contrato laboral.

Si lo anterior es asi, el eje fundamental del andlisis consiste en determinar si la
empresa demandada derruyé esa presuncion, mediante la prueba de que el
servicio contratado, en realidad, se ejecuté con libertad y autonomia técnica,
cientifica y directiva.

Para ello, hay que tener en cuenta que la relacion juridica que até a las partes y
no se ejecuté bajo un solo modelo contractual, lo que, desde luego, dificulta la
tarea. En efecto, en uno de sus tramos, la prestacion del servicio se hizo a través
de la figura del contratista independiente y, en otro, se redimensioné hacia un
esquema de trabajado cooperado, de modo que el devenir del vinculo juridico tuvo
momentos fuertes de inflexion.

Asi las cosas, el esclarecimiento de la naturaleza de la relaciéon juridica que ligé
a las partes se realizard por compartimientos, en aras de verificar si en cada uno
de ellos el demandado honré su deber de desvirtuar la presuncion de existencia
de contrato de trabajo que obraba a favor del demandante.

Asimismo, la sentencia CSJ SL1021-2018, bajo similares fundamentos facticos y
juridicos que considero:

Aunque el inciso 2 del articulo 2 de la Ley 50 de 1990, intenté modificar tal
figuracién juridica, al introducirle una modificacion al anterior precepto, segun
la cual «quien habitualmente preste sus servicios personales remunerados en el
ejercicio de una profesion liberal o en desarrollo de un contrato civil o
comercial, pretenda alegar el cardcter laboral de su relacién, deberd probar que
la subordinacion juridica fue la prevista en el literal b) del articulo 1 de esta ley
y no la propia para el cumplimiento de la labor o actividad contratada», lo cierto
es que fue apartado del ordenamiento, a través de la sentencia de
inexequibilidad CC C-665/1998, al estimarse que tal contenido quebrantaba el
criterio de igualdad, angular en la estructura constitucional que irradia a la ley
del trabajo y que por tanto era inadmisible.

Esa determinacién, no obstante, no implica que en el estudio del caso se
desconozcan los propios matices que se presentan cuando se debate un contrato
en el que esta inmersa una profesion liberal, no para exonerarlos de tal
presuncién, sino por el contrario para incorporar en su andlisis las
particularidades que aquellas presentan.
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En efecto, si se les denomind profesiones liberales es justamente por la libertad
e independencia de que gozan quienes las ejercen y en las que media la
autonomia técnica, una organizacion profesional y una marcada
autodeterminacion en la forma en la que la tarea se lleva a cabo, que esta
estrechamente ligada con la propia responsabilidad personal de los sujetos por
los actos profesionales y a las que se anade que todas ellas se someten a un
coédigo moral profesional que va a guiar su ejercicio, sin que ello implique que se
presente la subordinacion.

Asi puede articularse la idea de profesion liberal como aquella que tiene un
contenido estrictamente intelectual, para la que se precisa una titulacion,
reconocida por el Estado, y amparada en el articulo 26 constitucional, en la que
rige la lex artis, entendida como un contenido ético y técnico cientifico que dirige
la labor, la cual tiene especial trascendencia social y que esta marcada por la
autonomia.

También puede destacarse que tales profesiones se enmarcan bajo la idea de
una libertad externa, esto es la que permite su ejercicio, y una libertad interna,
que es la que identifica que la persona pueda organizar la manera en la que
llevara a cabo su tarea, y aunque es cierto que, en el caso de los odontdélogos,
tanto la socializacion de los servicios de salud, como la salarizacién de este tipo
de profesionales hacen mas dificil su estudio, lo cierto es que el mismo no puede
escapar a la judicatura, en tanto hacerlo preserva este tipo de relaciones
juridicas especiales y por ello no pueden resolverse bajo la idea genérica de
estar ante el mismo prototipo, sino que imponen identificar Si existe o no
insuficiencia juridica y probatoria para declarar el contrato de trabajo.

Tanto la ajenidad, como la dependencia van a constituirse en conceptos
juridicos que, en todos los casos de aplicacion del principio de primacia de la
realidad sobre las formas, van a requerir de valoracion judicial y, en el caso de
las profesiones liberales van a servir de indicadores para establecer cuando es
posible que se concrete una relacién de trabajo, en una actividad a la que por
esencia se le va a dificultar imponer las reglas laborales ante la marcada
autonomia intelectual que se requiere ,que pueden hacerlas incompatibles con
el poder de direccion empresarial.

El examen que de ellas se realice, se insiste, debe atender una rigurosidad que
es la que va a permitir tener certeza sobre si, pese a la prestaciéon personal, esta
se ejecuta con plena independencia y para ello seran concluyentes, indicadores
como los de si el ejercicio de esa profesion libre se hace compatible con otras
tareas, si la persona tomé a otros profesionales a sus servicios, cudles fueron
las incidencias de las directrices en la forma en que se ejecutd la tarea
contratada, como por ejemplo, en una actividad médica, si esta se limité en la
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escogencia del tipo de medicamentos que debid utilizar o tratamientos a los que
acudir, cudles intervenciones realizar, que van a la par con el propio régimen de
responsabilidad, dado que no serd igual adscribirselo a la entidad, que a quien
lo ejecuta.

El prisma tradicional varia porque, como se anotd, debe tener en cuenta mayores
variables cuando se esta ante una profesion liberal, como la que aqui se discute
y con ella se busca remontar la dificultad de diferenciar el trabajo auténomo del
subordinado, lo que tiene clara e importante incidencia en la vida social. Se trata,
como ya se dijo al inicio, no de desconocer que opera la presunciéon del articulo
24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, sino de que esta se desvirtia con mayor
intensidad cuando se demuestra estar frente a una profesion liberal, porque ello
parte de reconocer que la Constitucion econémica habilita el ejercicio profesional
auténomo, que deriva del principio de pro libertate, que por demds se traslado al
propio contenido de la Ley 100 de 1993, que en sus inicios permitié que los
profesionales independientes pudiesen gestionar el derecho fundamental a la
salud en algunas de sus facetas, e integrarse a fundaciones o cooperativas para
tal fin.

Ahora bien, en este asunto, la determinaciéon del juez plural se fundé en que las
probanzas incorporadas al plenario no podian deslindar un contrato de trabajo,
pues no podia predicarse la subordinacion propia de aquel, sino que, por el
contrario, daban cuenta de que los servicios fueron auténomos e independientes,
pues el accionante utilizé su propio consultorio e instrumentos.

Cuestiona el censor tal conclusiéon y edifica los dos errores que plantea en el
andlisis deficiente de las pruebas que a continuacion esta Sala estudia.

El contrato de prestacion de servicios que obra de folio 15 a 18, da cuenta que el
objeto contratado era la prestacion de servicios odontolégicos a Docentes del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio del Cesar, para lo cual
debia contar con una péliza de responsabilidad civil contractual, pdliza de
responsabilidad médica y manuales de auditoria sobre sus actuaciones; en la
clausula quinta, que se reprocha valorada con error, se establecen las
obligaciones del contratante, entre las que esta “d) ejercer supervision, control y
auditoria sobre la prestacién de los servicios y la ejecucion del presenta contrato»
y «e) las demas obligaciones derivadas del contrato y de la ley»., sin que de ellas
pueda derivarse el establecimiento de una obligacién de contrato de trabajo, pues
por razon del servicio publico de salud, es evidente que la entidad esta convocada
a tener un control sobre el objeto contratado, es decir bajo estandares de calidad
del servicios, que son distintos a los de imponer el acatamiento de las ordenes e
instrucciones particulares que le imparta el empleador,
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como se define en el articulo 58 del Cédigo Sustantivo del Trabajo; incluso de la
clausula cuarta del referido convenio, impone es el cumplimiento de los
estandares del Ministerio de Salud sobre prestacion del servicio, de los cuales no
podia exonerarse el actor, bajo ningtin motivo, atendiendo el tipo de servicio
prestado y la remuneraciéon de honorarios, no estaba determinada por el simple
transcurso del mes, sino bajo la modalidad de facturas que podian ser
entregadas en cualquiera de los primeros veinte dias calendario, adjuntando los
registros individuales de prestaciéon de servicios, no como los requeria la
Fundacién, sino en los términos en que lo exigia el entonces Ministerio de
Proteccion Social, a través de la Resolucién 3374 de 2000.

De alli que la supervision es una exigencia estatal, a todo aquel que se
comprometa a realizar actividades en las que esté inmerso el derecho
fundamental a la salud, y eso es lo que se extrae de tal documental.

Fue importante para que el Tribunal entendiera desvirtuada la subordinacion, el
que se tratara de consulta externa, realizada en consultorio privado y con los
instrumentos propios del actor, y asi aparece documentado a folio 18, en los que
incluso se codificaron los distintos servicios a los que se comprometio, de acuerdo
con su capacidad instalada, esto es la que derivaba de la organizacion
empresarial de la que ya disponia aquel.

Esto mismo se encuentra incorporado en los contratos que obran de folios 312 a
315, por el periodo comprendido entre el 1 de febrero de 2004 y el 31 de diciembre
de 2008, y también en los de folios 326 a 342, en los que consta que la sede de
prestacion de servicio es el «consultorio particular» y que se suscribieron luego de
que se certifico el cumplimiento de los «requisitos esenciales para la prestacion
de servicios de salud» pues recuérdese que es el articulo 193 de la Ley 100 de
1993, el que incorpord la posibilidad de que los profesionales médicos pudieran
ser contratados por capitacion «con el fin de incentivar la eficiencia y la calidad
de la prestacion de servicios de salud», que en todo caso debian cumplir con unos
estandares bdsicos para tal efecto.

Asi el pago que se realizaba era en modalidad completa, es decir una base de
usuarios, que no excedia dos horas diarias, que podian ser las que determinase
el odontélogo, el cual podia incluso declinar sobre ellas, con incidencia,
unicamente, en el valor de los honorarios, pero no en la terminacion del contrato
suscrito y ademds no tenia exclusividad, de alli que pudiera ocuparse de otras
actividades en el dia.
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Si se mira con detenimiento, la supervisiéon alli prevista, no expresaba un poder
de direccion empresarial, sino exclusivamente los estdndares minimos de
exigencia de la Superintendencia y del Ministerio, que implantaron un sistema
obligatorio de garantia de la calidad y auditoria médica, que venia a incorporarse
como lex artis de la labor desempenada, y que en modo alguno puede constituirse
como expresion de subordinacion, sino de la coordinacion estatal sobre un
servicio publico fundamental.

El documento denunciado, de folio 32, ni siquiera es dirigido al actor, sino a toda
la Red Odontologica de Valledupar, con el objeto de socializar los informes
estadisticos de servicio y no es un requerimiento, sino una invitaciéon a una
reunion.

A folio 42, si obra un oficio, de 1 de junio de 2004 dirigido al actor, en él se le
informa sobre la auditoria de las historias clinicas, en las que se le indican
inconsistencias en las mismas y en la lectura de los examenes radiolégicos, de
diagnéstico, plan de tratamiento y evolucion, sin que esto pueda constituirse como
un elemento demostrativo de relacion laboral, pues por el contrario, lo que
evidencia es que siendo recursos publicos, su pago por servicio reflejara aquellos
que en realidad se prestaron y esto solo podia extraerse de las historias clinicas
que, en ese momento, encontré con deficiencias el Auditor, sin que ello implicara
amenaza de sancion o de terminacién, sino por el contrario alli se expone «se
generaliza por item pero en algunos casos las fallas son en unas historias clinicas.
El objetivo es que se tomen estas irregularidades y mejoren el diligenciamiento de
sus historias clinicas», y esto mismo se repite en el documento de folio 45, en el
que el Auditor le informa las inconsistencias en los productos contratados y refiere
que «presenta un promedio de cumplimiento de citas del 60% y de la auditoria de
historias clinicas del 82% dando un resultado 6ptimo de diligenciamiento», de
manera que simplemente informa lo que sucede, pero no adopta ninguna actuacion
de la que se derive poder subordinante, como parece entenderlo el censor y asi
también se expresa en la documental de folio 62.

El oficio de folio 111 también es el resultado de una auditoria, con no
conformidades, en el que se le solicita un plan de mejoramiento con acciones
correctivas, que no puede ser entendido como una potestad subordinante, sino
resultado de la aplicacién de estandar estatal sobre las historias clinicas.

La misiva de folio 71 no esta dirigida al actor, sino de forma genérica a los
odontodlogos adscritos a la red de Valledupar y se convoca a una reuniéon para
«ratar asuntos de suma importancia en cuanto al manejo cientifico y humano
que se le estd dando al usuario», y lo mismo puede decirse del folio 79, que no
esta dirigida al actor, y ni siquiera aparece recibida por é€l, e igual prédica cabe
del folio 90 y 115.
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El documento de folio 89, trata sobre el cumplimiento tope de citas
odontolégicas, esta dirigido al accionante, y se le informan el numero de
pacientes que se le remitiria en el mes de octubre de acuerdo con el mdximo
diario de 3 horas que para la fecha tenia, y el de folio 126 refiere una cantidad
minima de actividades de promociéon y prevencion, que estan determinadas, no
por criterio de la fundacién sino de las «matrices del programa del Magisterio
para el 2006».

Tales probanzas son significativas en cuanto evidencian la autonomia
profesional y técnica del accionante, el cual disponia de la distribucién de su
tiempo, de su propio consultorio particular, actuaba con plena autonomia
profesional, unicamente enmarcada en politicas de salud obligatorias y no en
la imposiciéon de los estandares de la Fundaciéon y ademadas, bien podia utilizar
otros recursos y profesionales para el cumplimiento de la labor contratada; ni
siquiera podia estimarse que tuviese un horario, por el contrario podia definir
los tiempos de atencién y el numero de pacientes a atender, y los correctivos
que se solicitaron estaban estrechamente ligados con los productos convenidos,
sin que, su deficiencia, fuera motivo de sanciéon o amenaza, Sino que se enmarco
en el plan de auditoria sobre servicios de salud de los docentes.

Esa caracterizacion evidencia que no pudo el Tribunal cometer los errores
endilgados, pues aunque existia la presuncion laboral, no la encontré
corroborada en el tramite procesal y, por el contrario, advirtié, con certeza, que
la profesion liberal de odontélogo, no muté a la laboral, de alli que al no haberse
configurado algtn equivoco tampoco sea viable el estudio de los testimonios por
no ser prueba calificada y porque, se insiste, no se hallaron razones para el
quiebre de la sentencia, permaneciendo esta inalterable.

Se encuentran igualmente en el mismo sentido del antes expuesto, las sentencias
CSJ SL4652-2020, CSJ SL1389-2020, la ultima referida apunté:

Al respecto, la Sala ha indicado que el contrato de prestacién de servicios se
caracteriza por la independencia o autonomia que tiene el contratista para
ejecutar la labor convenida con el contratante, lo que lo exime de recibir 6rdenes
para el desarrollo de sus actividades. Pero que, no obstante, en este tipo de
contrataciéon no esta vedada la generacion de directrices, de manera que es
viable que en funcién de una adecuada coordinacion se puedan fijar horarios
de entregas, se relacione el tipo de mercancia, se enlisten los clientes, se
manejen planillas de entrega e incluso, se establezcan medidas de supervision
o vigilancia sobre esas mismas obligaciones. Lo importante, es que dichas
acciones no desborden su finalidad a punto de convertir tal coordinacion en la
subordinacién propia del contrato de trabajo.
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Bajo este entendido, no es factible considerar, como lo afirma el accionante, que
el despacho de la mercancia y la asignacion de las rutas de entrega a los
clientes corresponda a un elemento de dependencia o subordinacién en los
términos del articulo 23 del CST, pues estas acciones son de naturaleza
distinta, con las que se buscaba un control en los tiempos de entrega, las
cantidades requeridas y por supuesto del recibido de las mismas. De ahi, que
puedan comprenderse las referencias que hizo la demandada en relacién con el
contacto entre el transportador y la jefe de despachos (Virma Cuéllar) e incluso
que tuviera que llegar en un horario determinado para recoger el producto.

Debe tenerse en cuenta que no toda coordinacion en la organizacién de un
servicio puede ser considerada una prueba de la continuada dependencia o
subordinacién respecto de quien se predica empleador, pues en eventos como
el presente, lo que se advierte es la existencia de pautas de organizaciéon de una
compania para lograr el objetivo propuesto como lo es la entrega efectiva de las
mercancias a sus clientes.

La anterior conclusion toma relevancia en este caso, dado que pone en
entredicho el elemento intuito personae caracteristico de los contratos de
trabajo, pues, la labor no era ejercida tinicamente por el actor, sino que contaba
con la colaboracién de su propio personal, que él mismo contrataba, le pagaba
su salario y seguridad social, conclusién fdctica que no fue cuestionada en
casacion y que, por lo tanto, sigue soportando la sentencia.

Al respecto, esta Sala en sentencia CSJ SL6621-2017, senalé:

Queda entonces claro que el elemento intuito personae que caracteriza a los
contratos de trabajo, en virtud del cual la identidad del sujeto encargado de la
prestacion del servicio es fundamental, se rompe al acordarse y verificarse la
posibilidad real de satisfacer el servicio a través de terceros.

En consecuencia, la Sala Tercera de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, desconoci6 abiertamente la jurisprudencia antes referida sin argumentar
por qué se apartaba de ella, por ello debe dejarse sin efecto las sentencias CSJ
SL4163-2020 y SL5009-2020 del veintiocho (28) de octubre y nueve (9) diciembre
de dos mil veinte (2020).
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II. RESPECTO DE LA IMPOSICION AUTOMATICA DE LA INDEMNIZACION
MORATORIA.

Respecto de la indemnizacion moratoria, debo rememorar que la Sala Tercera de
Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en las sentencias CSJ
SL4163-2020 y SL5009-2020 del veintiocho (28) de octubre y nueve (9) diciembre
de dos mil veinte (2020), considero al respecto que:

“Con todo, no podria llegar a concluirse que el juzgador de la alzada hubiese
cometido un desatino fdctico de cardcter manifiesto u ostensible, en tanto el
estudio del material probatorio obrante en el expediente, se atuvo al parametro
que impone el articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo. No se advierte un
ejercicio inapropiado de la libertad de valoraciéon probatoria del que estdan
investidos los falladores en las instancias, tal cual lo ha reiterado la Corte en
innumerables oportunidades, recientemente en el fallo CSJ SL3824-2020".

En consecuencia, avala la decision objeto del recurso extraordinario de casacion,
esta es, la sentencia de segunda instancia proferida por la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, quien considero frente a la indemnizaciéon moratoria considero:

“Como quiera que con el sistema de contratacién que utilizé la demandada,
contrato de prestacion de servicios de caracter independiente, se
buscaba desconocer los derechos laborales que prohijan al demandante,
denotando con ello mala fe de la demandada en la contratacion de los
servicios personales del actor configurandose los presupuestos del articulo
sesenta y cinco (65) del Cédigo Sustantivo del Trabajo, se condenard a pagar a
titulo de indemnizaciéon moratoria un dia de salario equivalente a la suma de
ciento cuatro mil seiscientos tres pesos ($104.603,00) por cada dia de mora en el
pago de las prestaciones sociales objeto de condena de a partir del 30 de abril
del 2016 fecha de terminacion del contrato que existio entre las partes y hasta
cuando se verifique su correspondiente pago”

En consecuencia, el Tribunal para imponer la condena de la indemnizacion
moratoria se fundoé con la existencia de la suscripcion de los contratos de prestacion
de servicios para imponer la sancion, decision que avalé la Sala Tercera de
Descongestion No. 3 de la Corte Suprema de Justicia, como se expuso en
precedencia, lo que contraria la extensa jurisprudencia que al respecto ha
desarrollado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
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Ciertamente, conforme al articulo 65 del referido estatuto del trabajo, si a la
finalizacion del vinculo laboral quedan saldos pendientes por concepto de salarios y
prestaciones, el empleador debera cancelar al empleado un dia de salario por cada
dia de mora hasta que se verifique el pago de la obligacion.

Sobre dicha sancion, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de manera
pacifica y reiterada ha adoctrinado que esta no opera automaticamente porque, en
cada caso en particular, es necesario determinar sila conducta del empleador estuvo
revestida de razones atendibles que justifiquen su proceder (CSJ SL 39186, 8 may.
2012, CSJ SL665-2013, CSJ SL8216-2016y CSJ SL6621-2017, CSJ SL 2478-2018,
CSJ5291-2018).

En esa direccion, la buena fe implica que las actuaciones del empleador deben
ajustarse a los valores de la honestidad, la transparencia y la lealtad frente a su
trabajador, y su valoracion no es subjetiva, toda vez que lo que se analiza es la
expresion de conductas basadas en situaciones verificables, en relacion con la forma
en que da cumplimiento o se aparta de las disposiciones juridicas aplicables.

Aunque lo anterior resulta suficiente para desestimar el cargo, conviene memorar,
que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que la imposicion
de la indemnizacion moratoria no depende de la negacion que se haga del contrato
de trabajo, ni tampoco de la declaratoria de la existencia de la relacion laboral a la
luz del articulo 24 del CST, en armonia con el articulo 53 de la Constitucion Politica,
en virtud de que en ambas situaciones, se requiere del examen de la conducta o
proceder del empleador, conforme el haz probatorio, para lo cual se debe tener en
cuenta las circunstancias que rodearon el desarrollo del vinculo. Asi lo explico en
sentencia CSJ-SL11436-2016, al puntualizar:

Planteadas asi las cosas, la Corte entrard a determinar si el juzgador de alzada
se equivoco, al concluir que la mera declaratoria de la existencia de un contrato
de trabajo realidad y el no pago o consignaciéon de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones, por si solo hace presumir la mala fe del empleador
demandado, y resulta suficiente para condenar a la indemnizaciéon moratoria a
la terminacién del vinculo contractual, ademas que en decir del Tribunal el ISS
no acredito en el plenario la buena fe para desvirtuar la citada presunciéon y
exonerarse de esa sancion.

Pues bien, en torno a este punto, esta Sala en sentencia CSJ SL, 8 may. 2012,
rad. 39186, reiter6é que la absolucién de la indemnizacién moratoria cuando se
discute la existencia de un contrato de trabajo, no depende del desconocimiento
del mismo por la parte convocada a juicio al dar contestacion al escrito inaugural
del proceso, negacion que incluso puede ser corroborada con la prueba de los
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respectivos contratos. Ni la condena de esta sancion pende exclusivamente de
la declaracion de su existencia que efectie el juzgador en la sentencia que
ponga fin a la instancia. Lo anterior porque en ambos casos, se requiere de un
riguroso examen de la conducta del empleador, a la luz de la valoracién
probatoria sobre las circunstancias que efectivamente rodearon el desarrollo del
vinculo, a fin de poder definir si la postura de éste resulta o no fundada, y su
proceder de buena o mala fe.(El resaltado es del texto)

En efecto, la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del CST modificado
por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, sélo procede si el empleador demandado
no demuestra razones satisfactorias y justificativas de su conducta, por manera que
debe examinarse el comportamiento asumido por dicho empleador incumplido en el
pago de salarios y prestaciones sociales, en el contexto de la relacion de trabajoy a
la luz de las pruebas allegadas al expediente «/...] en aras de establecer si los
argumentos esgrimidos por la defensa son razonables y aceptables» (Sentencia CSJ
SL12547-2017).

Asi mismo, se ha dicho que la buena o mala fe no depende de la existencia formal
de los convenios o contratos de prestacion de servicios, ni de la simple afirmacion
del demandado de creer que actu6 con apego a la ley, pues, en cualquier caso, es
indispensable la verificacion de «/...Jotros tantos aspectos que giraron alrededor de la
conducta que asumié en su condicion de deudor obligado; vale decir, ademds de
aquella, el fallador debe contemplar el haz probatorio para explorar dentro de él la
existencia de otros argumentos valederos, que sirvan para abstenerse de imponer la
sanciérn» (Sentencia CSJ SL9641-2014).

Dicho ejercicio probatorio no lo realizé la Sala Tercera Sala Tercera de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en las sentencias CSJ SL4163-2020 y
SL5009-2020 del veintiocho (28) de octubre y nueve (9) diciembre de dos mil veinte
(2020), asi como tampoco la Sala Laboral del Tribunal de Bogota, las que estan en
contra del criterio de la Sala Laboral Permanente de la Corte Suprema de Justicia
como de explico en precedencia, pues Unicamente analizo el contenido de los
contratos de prestacion de servicio fundamento de la vinculacion civil con el senor
Barbosa Silva y la aqui accionante.

III. FRENTE AL CALCULO DE LA INDEMNIZACION MORATORIA

En efecto, con relacion al desconocimiento del precedente judicial como causal
especifica de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, es
necesario indicar que conforme a lo establecido en los articulos 234, 237 y 241 de
la Constitucion Politica, la Corte Suprema de Justicia tiene el deber de unificar la
jurisprudencia.

Labor Solutions Colombia SAS. // Soluciones Laborales Integradas
CTA.Carrera 7 No 17-01 Oficina 732.
+57 031 2835295
www.lsc.com.co // www.sli-cta.com



http://www.lsc.com.co/
http://www.sli-cta.com/

Soluciones Laborales
Integradas C.T.A.__

Se hace necesario rememorar que el articulo 65 del Coédigo Sustantivo del Trabajo
dispone que si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los
salarios y prestaciones adeudadas, debe pagar al asalariado, como indemnizacion,
una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por
veinticuatro (24) meses. Transcurridos veinticuatro (24) meses, contados desde la
fecha de terminacion del contrato, el empleador debera pagar al trabajador intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera), a partir de la
iniciacion del mes veinticinco (25) hasta cuando se verifique el pago.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en desarrollo de su funcion de
interpretar las normas del trabajo y crear jurisprudencia, ha sostenido que la
sancion moratoria no es automatica. Para su aplicacion, el juez debe constatar si el
demandado suministré elementos de persuasion que acrediten una conducta
provista de buena fe (SL8216-2016).

La Corte Constitucional, ha definido el precedente judicial como «la sentencia o el
conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado, que por su pertinencia Yy
semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse
por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo»!.

De otro lado, la doctrina lo ha definido como el mecanismo jurisdiccional que tiene
su origen en el principio stare decisis o estar a lo decidido, el que consiste en la
aplicacion de criterios adoptados en decisiones anteriores a casos que se presenten
en situaciones posteriores y con circunstancias similares?2.

Lo expuesto, no significa el desconocimiento de la autonomia judicial, sino la
obligatoriedad por parte de los jueces de reconocer el precedente y a su vez explicar
las razones que dan lugar para apartarse del mismo3, sin que ello implique una
limitacion para que el juez constitucional pueda intervenir en el caso de encontrar
una trasgresion a los derechos fundamentales, con ocasion de la inaplicacion del
precedente jurisprudencial.

Ahora bien, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, al
resolver el recurso de apelacion interpuesto, mediante sentencia proferida el dia
veintiséis (26) abril de dos mil dieciocho (2018) resolvio REVOCAR el fallo de primer
grado y en lo que nos interesa a la presente accion de tutela: declaré6 que Jhony

! Ver sentencia (SU-053-2015)
2 Ver sentencia (T-460-2016)
3 Ver sentencia (C-621-2015).
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Alejandro Barbosa Silva para el anno 2016, tenia un salario de $3.138.100, cuando
el salario minimo estaba determinado en $689.455 y condené a la Organizaciéon
Globaldent S.A.S al reconocimiento y pago de la INDEMNIZACION MORATORIA
establecida en el articulo 65 del CST en “la suma de $104.603 diarios, por cada
dia de mora, en el pago de las prestaciones sociales, objeto de condena a partir
del 30 de 2016 y hasta cuando se verifique su pago”, decision que fue avalada
por la Sala Tercera de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
las sentencias CSJ SL4163-2020 y SL5009-2020 del veintiocho (28) de octubre y
nueve (9) diciembre de dos mil veinte (2020), considero al respecto que:

“Con todo, no podria llegar a concluirse que el juzgador de la alzada hubiese
cometido un desatino fdctico de cardcter manifiesto u ostensible, en tanto el
estudio del material probatorio obrante en el expediente, se atuvo al parametro
que impone el articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo. No se advierte un
ejercicio inapropiado de la libertad de valoraciéon probatoria del que estdan
investidos los falladores en las instancias, tal cual lo ha reiterado la Corte en
innumerables oportunidades, recientemente en el fallo CSJ SL3824-2020".

Ahora bien, se observa que las autoridades censuradas efectivamente aplicaron de
forma indebida el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, toda vez que omitio
la regla establecida por la Sala Permanente de la Corte Suprema de Justicia como
maximo organo de la jurisdiccion ordinaria laboral, en tanto que pese a que verifico
que el salario del senor Jhony Alejandro Barbosa Silva era superior al minimo, vital
y movil, lo cierto es que concluy6 que el senior Barbosa Silva le asistia el derecho al
pago de la indemnizacion moratoria hasta cuando se verifique su pago.

En consecuencia, tal interpretacion desconoce abiertamente los precedentes
reiterados que la Sala Permanente de la Corte Suprema de Justicia, tiene desde el
ano 2010 frente al tema de la indemnizacion por falta de pago, pues al respecto la
Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento CSJ STL 6 de may. de 2010, rad.
36577, reiterado por sentencia CSJ STL4454-2013 y los recientes CSJ SL3936-2018
y CSJ STL6494-2019 indico:

En este caso es un hecho no discutido que la relacion laboral de la demandante
terminé el 31 de diciembre de 2003, de tal suerte que, como lo afirma la
censura, para ese momento ya se encontraba rigiendo el articulo 29 de la Ley
789 de 2002, que introdujo una modificacion al articulo 65 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo. Segun aquella norma, luego de que fuera parcialmente
declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-781
del 30 de septiembre de 2003, que retiro del ordenamiento juridico las
expresiones “o si presentara la demanda no ha habido pronunciamiento
judicial”,
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la indemnizacién por falta de pago, en lo que aqui interesa, quedo regulada de
la siguiente manera:

<Si a la terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los
salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de retenciéon autorizados por
la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como
indemnizacion, una suma igual al tltimo salario diario por cada dia de retardo,
hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si el
periodo es menor. Sitranscurridos veinticuatro meses contados desde la fecha
de terminacion del contrato, el trabajador no ha iniciado su reclamacién por la
via ordinaria, el empleador deberda pagar al trabajador intereses moratorios a
la tasa madxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacion del mes veinticinco (25)
hasta cuando el pago se verifique>.

La anterior disposicion, segun el paragrafo 2° del articulo 29 de la Ley 789 de
2002, solamente se aplica respecto de los trabajadores que devenguen mads de
un salario minimo mensual vigente, situacion que se presentaba respecto de la
actora, de modo que aquel precepto le era aplicable.

No obstante las notorias deficiencias en la redaccion de la norma, esta Sala de
la Corte entiende que la intenciéon del legislador fue la de establecer un limite
temporal a la indemnizacion moratoria originalmente concebida por el articulo
65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, de tal suerte que, como regla general,
durante los veinticuatro (24) meses posteriores a la extincion del vinculo juridico
el empleador incumplido deberda pagar una suma igual al tultimo salario diario
por cada dia de retardo, siempre y cuando el trabajador haya iniciado su
reclamacion ante la justicia ordinaria dentro de esos veinticuatro (24) meses,
como acontecié en este caso.

Después de esos veinticuatro (24) meses, en caso de que la situacién de mora
persista, ya no debera el empleador una suma equivalente al ultimo salario
diario, sino intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre
asignacion certificada por la Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, hasta
cuando el pago de lo adeudado se verifique efectivamente; intereses que se
calcularan sobre las sumas debidas por concepto de salarios y prestaciones en
dinero.

Cuando no se haya entablado demanda ante los estrados judiciales, dentro de
los veinticuatro (24) meses siguientes al fenecimiento del contrato de trabajo, el
trabajador no tendra derecho a la indemnizacion moratoria equivalente a un (1)
dia de salario por cada dia de mora en la solucién de los salarios y prestaciones
sociales, dentro de ese lapso, sino a los intereses moratorios, a partir de la
terminacion del contrato de trabajo, a la tasa mdxima de créditos de libre
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asignacion certificada por la Superintendencia Financiera.

De tal suerte que la presentacion oportuna (entiéndase dentro de los
veinticuatro meses siguientes a la terminacién del contrato de trabajo) de la
reclamacion judicial da al trabajador el derecho a acceder a la indemnizacion
moratoria de un dia de salario por cada dia de mora hasta por veinticuatro (24)
meses, calculados desde la ruptura del nudo de trabajo; y, a partir de la
iniciacion del mes veinticinco (25), contado desde esa misma ocasion, hace
radicar en su cabeza el derecho a los intereses moratorios, en los términos
precisados por el legislador.

Pero la reclamacién inoportuna (fuera del término ya senialado) comporta para
el trabajador la pérdida del derecho a la indemnizacién moratoria. Sélo le asiste
el derecho a los intereses moratorios, contabilizados desde la fecha de la
extincion de vinculo juridico.

Por ello, es palmaria la transgresion de los derechos fundamentales invocados por
la sociedad accionante por parte de la Sala de Descongestion No. 3 de la Corte
Suprema de Justicia, asi como Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
tanto que se insiste que en el caso analizado en precedencia lo procedente era haber
condenado al pago del ultimo salario diario por cada dia de retardo hasta por 24
meses y a partir del mes 25, el pago de los intereses moratorios a la tasa maxima de
créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Financiera, ello se
encuentra respaldado ademas en las sentencias de tutela donde se amparo6 el
derecho fundamental al debido proceso en los término referidos, en las sentencias
CSJ SL1315-2017, CSJ SL5913-2020, CSJ SL6494-2019, CSJ SL6936-2015, CSJ
SL8707-2020, CSJ SL17159-2014, CSJ y STP2239-2020.

IV. FRENTE AL DERECHO A LA IGUALDAD VULNERADO POR LA SALA
DE DESCONGESTION NO. 3 DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

De acuerdo al articulo 13 del texto constitucional. En su desarrollo la sentencia T
230 de 1994 es importante al considerarse una sentencia hito que fundé las bases
para determinar el derecho a igualdad en todas sus vertientes.

Ciertamente, el principio de igualdad incluye la obligacion objetiva de trato
semejante por parte de las autoridades publicas, asi como el derecho subjetivo a ser
tratado igual. El logro de una igualdad efectiva se deriva incluso de los derechos
inherentes a las personas y no solo de consagraciones normativas.
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La igualdad es un principio relacional en el que intervienen por lo menos dos
elementos: las situaciones de hecho que se comparan y el criterio de comparacion o
“patron de igualdad.” Las dificultades de interpretaciéon pueden surgir del aspecto
factico o del aspecto valorativo. En la primera, se presenta un problema que debe
ser resuelto con base en elementos probatorios empiricos. En la segunda, el
problema es de tipo normativo y debe ser solucionado a partir de algin método de
interpretacion que le proporcione sentido a los enunciados, para relacionarlos
axiologicamente. La legislacion laboral pretende, por medio de la proteccion del
trabajador, evitar que la igualdad formal se convierta en una justificacion de la
desigualdad real existente. Recientemente, en la sentencia C-250/12 la Corte
Constitucional determind, dentro del principio de igualdad, los mandatos que
comprende, y que obligan a un trato igualitario o diferenciado —pero justificado- los
cuales giran en torno a un mandato: a) de trato idéntico a destinatarios que se
encuentren en circunstancias idénticas, b) de trato diferenciado a destinatarios en
situaciones no comunes, c) de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones son
mas similares que diferentes, y d) un mandato de trato mas diferenciado que diverso.
La transformacion del sistema juridico permite hablar de un “patron de igualdad”
que comprende la norma positiva sujeta en una categoria superior como es la Carta
Politica (sentencias C-530/93, T-230/94, y C-022 de 1996). Por ello, en varias
sentencias (Sentencias como la C 863/08, C 040/02, C 095/03, C 900/03, C
103/05y C 1005/05) considero la Corte Constitucional que el derecho a la igualdad
tiene un nucleo fundamental no afectable por el legislador, que puede establecer
excepciones a la segunda instancia cuando no se respeta el derecho fundamental.

La sentencia T 432/95, que partiendo del analisis sobre la prestacion igualitaria de
los servicios publicos domiciliarios, desarroll6 las caracteristicas del principio de
igualdad en sentido objetivo y no formal, porque con €l se predica la identidad de los
iguales y la diferencia entre los desiguales, y ademas, porque no se puede utilizar
el mismo rasero al estudiar la afectacion a la igualdad, ya que no se aplica siempre
de la misma forma y con el mismo rigor por haber materias diferentes. También
esboza, tempranamente, los elementos del test de razonabilidad y su relacion con la
equidad y enumera los cinco (5) requisitos, invocados de la doctrina constitucional
internacional, para que se apruebe un trato diferenciado “superando asi el concepto
de la igualdad de la ley a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la
generalidad concreta”: 1. Diferencia de los supuestos de hecho. 2. Presencia de
sentido normativo (fin o valor) de la diferencia de trato. 3. Validez constitucional del
sentido (fin) propuesto 4. Eficacia de la relacion entre hechos, norma y fin. 5.
Proporcionalidad de la relacion de eficacia. Solo si se cumplen estas exigencias, se
puede hablar de una razon que justifique un trato diferente6 que afecte la igualdad
entre iguales.
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La aplicacion del “test de razonabilidad “tiene la ventaja de mostrar la complejidad
del juicio interpretativo que realiza el juez constitucional, al separar elementos que
usualmente quedan fundidos en una vision general del caso. Sin embargo, anota
nuestra jurisprudencia constitucional, a esta perspectiva de cinco requisitos, le falta
unidad ya que se reduce a un analisis puramente logico y mecanico que desconoce
el verdadero problema de la ponderacion, es decir, la interpretacion razonable ya
que la idea de “proporcionalidad” se predica de las relaciones entre objetos
cuantificables, pero la idea de “adecuacion” es mas circunstancial, lo que la acerca
mas al analisis axiologico.

Respecto del principio de igualdad en providencias judiciales en sentencia SU072-
2018, la Corte Constitucional considero:

(i) la igualdad formal o igualdad ante la ley, que depende del cardcter general y
abstracto de las normas dictadas por el Congreso de la Republica y de su
aplicacion impersonal; (ii) la prohibiciéon de discriminaciéon, que torna ilegitimo
cualquier acto (no solo las leyes) que conlleve una distinciéon basada en motivos
prohibidos por la Constitucién, el derecho internacional de los derechos humanos,
o bien, la proscripcion de distinciones irrazonables; y (iit) la igualdad
material que impone la adopcion de medidas afirmativas para garantizar la
igualdad ante circunstancias fdcticas desiguales.

[...]
La igualdad es valor, principio y derecho fundamental, connotaciones que se

deducen de su inclusion en diferentes normas, con objetivos distintos. Como valor
esta previsto en el preambulo, como principio en los articulos 19, 42,53, 70y 75
y como derecho fundamental en el articulo 13 de la Constitucion.

[...]

La Corte ha explicado que la seguridad juridica implica que “en la interpretacion
y aplicacion del derecho es una condicion necesaria de la realizacion de un orden
justo y de la efectividad de los derechos y libertades de los ciudadanos, dado que
solo a partir del cumplimiento de esa garantia podran identificar aquello que el
ordenamiento juridico ordena, prohibe o permite”.

[..]
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La jurisprudencia ha definido diferentes instrumentos: (i) la Constitucion
establece que la actividad de los jueces esta sometida al imperio de la ley, “/o que
constituye no solo una garantia de autonomia e imparcialidad, sino también de
igualdad en tanto el punto de partida y llegada de toda la actuacion judicial es la
aplicacion de la ley ”; (ii) la ley contempla criterios de interpretacion para resolver
las tensiones al comprender y aplicar las normas juridicas; (iii) la Constitucion
determin6 la existencia de O6rganos judiciales que tienen entre sus
competencias “/a unificacién de jurisprudencia como forma de precisar con
autoridad y vocacion de generalidad el significado y alcance de las diferentes
areas del ordenamiento juridico’; (iv) la jurisprudencia constitucional ha
incorporado un grupo de doctrinas que, como la cosa juzgada y el deber de respeto
del precedente judicial, “tienen entre sus propositos garantizar la estabilidad de
las decisiones y reglas judiciales fijadas con anterioridad”; y (v) algunos estatutos
como el CPACA incorporan normas que tienen por propoésito asegurar la eficacia
de la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado a través, por ejemplo, de su
extension (arts. 10 y 102).

Como si no fuera suficiente lo expuesto la Sala de Descongestion No. 3 de la Corte
Suprema de Justicia vulnero flagrantemente el derecho a la igualdad, cuando en un
caso con idénticas situaciones facticas como el que nos entretiene resolvié de forma
tangencialmente diferente.

Es asi, como el veinticuatro (24) de febrero de dos mil veintiuno (2021), la Sala
Laboral de Descongestion No. 3 de la Corte Suprema de Justicia, con magistrado
ponente Jorge Prada Sanchez profirio sentencia de casacion dentro del proceso
ordinario que inicié Liliana Cuellar Pifieros contra la Organizacion Globaldent
S.A.S., Raquel Angélica Parada Caballero y Juan Pablo Moreno Rojas.

Dicha sentencia de casacion no caso el fallo de segunda instancia que confirmoé la
decision de primer grado que habia absuelto a los demandados de las pretensiones
de la demanda por no encontrar acreditada el contrato de trabajo alegado por Liliana
Cuellar Pineros

Ante el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C. Liliana Cuellar
Pineros inicidé proceso ordinario laboral contra la Organizacion Globaldent S.A.S.,
Raquel Angélica Parada Caballero y Juan Pablo Moreno Rojas, para que se declarara
que entre la sociedad y la actora existié un contrato de trabajo a término indefinido,
que tuvo por objeto realizar actividades profesionales de ortodoncia, ejecutado entre
el 22 de mayo de 2013 y el 30 de abril de 2016, terminado sin justa causa por el
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empleador, y que los accionistas son responsables solidarios de las obligaciones
laborales. En consecuencia, pidio fueran condenados al pago de primas de servicios,
vacaciones, cesantias y sus intereses; salarios de marzo y abril de 2016, sanciones
de que tratan los articulos 64 y 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo y las costas del
proceso.

En dicho proceso, el Juez Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, absolvio a
las demandadas y condend en costas a la accionante, decision que fue confirmada
por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, para lo que considero que:

[...] Como elementos persuasivos tuvo en cuenta la certificacion de la demandada
sobre la suscripcion del contrato de prestacién de servicios, los aportes a
seguridad social que sufragaba la actora en calidad de contratista, el certificado
de retencion en la fuente, las cuentas de cobro, el contrato de prestacion de
servicios Yy su otrosi, los correos electronicos que exhiben la programaciéon de
agendas, la comunicaciéon que dio por finalizado el vinculo, la «pdliza del
profesional médico», la declaraciéon de renta de Cuellar Pinieros, asignacion de
citas y «lo facturado por la accionante», la relaciéon de los profesionales que
reemplazaron a la demandante, los interrogatorios de parte absueltos por el
representante legal de la sociedad accionada y la actora, y los testimonios de
Dayer Alberto Varén Farfan, Jhony Alejandro Barbosa Silva, Maria Johana Pérez
y Claudia Caballero.

Aludié a las pretensiones y recordé que el Cédigo Sustantivo del Trabajo seriala
que, acreditada la prestacion personal del servicio, se activa a favor del
trabajador la presuncion legal de existencia del contrato de trabajo, «wentaja
probatoria» que le correspondia desvirtuar a la demandada. Advirtié que las
certificaciones, la contestacion a la demanda, los interrogatorios de parte, los
testimonios de Dayer Alberto Varén Farfdan, Jhony Alejandro Barbosa Silva,
Maria Johana Pérez y Claudia Caballero y el recurso de apelacion «donde se
acepta la conclusion a la que el juez arribé en este punto», mostraron que la
accionante prestoé servicios de manera personal, y que recibié una remuneracion.

En ese orden se ocupo de verificar si la sociedad convocada a juicio desvirtud la
subordinacién que de «plano» operd en su contra, como lo dedujo el a quo, para
quien la conducta de la compania se ajustoé al contrato de prestacion de servicios
firmado.
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Del interrogatorio del representante legal de la comparia no derivé confesion, en
tanto afirmé que «para los hitos temporales incoados en la demanda, entre las
partes acaecio fue un vinculo contractual de naturaleza civil». Destacé que los
testimonios de Daimer Alberto Barros Farfan, Jhonny Alejandro Barbosa Silva,
Maria Johana Pérez y Claudia Caballero dieron cuenta de que la promotora del
juicio «debia llevar siempre consigo los instrumentos, elementos propios de su
especializacion para la ejecucion de sus funciones como profesional
especializada en ortodoncia, sin los cuales no podia haber ejercitado su labor.
Agregé que los dos tultimos deponentes coincidieron en manifestar que la
asignacion de turnos en las agendas de trabajo eran flexibles, pues «permitia el
reemplazo de otro profesional, segun la disponibilidad del tiempo de la
demandante».

Destacé que en la declaracién de parte, la actora confesé que su obligaciéon como
odontdéloga «era la de llevar el instrumental especifico para su labor como
especializada en ortodoncia», conforme con la clausula octava del contrato de
prestacion de servicios, del siguiente tenor: «“dotaciéon de pieza, debera cada
profesional llevar a la clinica donde trabaja, la pieza de baja alta y contra angulo
e instrumental de ortodoncia que sea necesario para la atencion del paciente que
se requiere”n.

De las planillas de asignaciéon de turnos o programaciéon de agenda y del
certificado de aportes a la seguridad social integral efectuados por la accionante
entre 2013 y 2015, extrajo que ejecutd las funciones contratadas por prestacion
de servicios. Lo anterior, aunado a la falta de exigencia de un «horario rigido», lo
llevé a colegir que Liliana Cuellar desarrollé las actividades bajo «su propia
experticia y sin sujeciéon a los reglamentos de la entidad», salvo lo relacionado
con el cédigo de ética que rige el ejercicio de la odontologia en la institucién
prestadora de servicios de salud oral, «frente a las autoridades externas».

Estimé que de acuerdo con lo informado por los testigos, las agendas de trabajo
y el numero de pacientes que debia atender la actora eran asignados «previa
consulta de disponibilidad de tiempo»; que si no podia cumplir un turno, solo
debia dar aviso con el fin de reprogramar las citas y designar su reemplazo, sin
que ello le acarreara alguna consecuencia;, que como la accionante llevaba
consigo el instrumental, lo unico que realizaba la demandada era un control de
bioseguridad para la higiene y seguridad de los pacientes de la clinica.

Concluyé que entre las partes no existié un vinculo de trabajo subordinado pues
la manera en que se ejecuté el contrato, desnaturalizé de plano, ese «poder
juridico con el que cuenta el empleador para impartir protocolos, objetivos y fines
esenciales de la empresa.
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Esto, toda vez que las directrices de la demandada no tuvieron el alcance de
generar una relaciéon de dependencia, sino propendieron por el cumplimiento
optimo del convenio suscrito, ademdas, «porque durante la vigencia del contrato la
demandante tuvo la oportunidad de ingresar y retirarse de la entidad a su
arbitrio sin que ello le generara consecuencias adversas».

La Sala Laboral de Descongestion No. 3 de la Corte Suprema de Justicia, con
magistrado ponente Jorge Prada Sanchez, el veinticuatro (24) de febrero de dos mil
veintiuno (2021), NO CASO la sentencia del Tribunal antes expuesta, al considerar

que:

Al rompe se observa la equivocaciéon de la impugnante, en tanto a lo largo de su
escrito, seniala que el ad quem no presumié el contrato de trabajo. Tampoco, es
cierto que construyera la decisién unicamente sobre el documento contentivo del
contrato de prestacion de servicios, como lo deja ver la sinopsis de la sentencia
gravada; no empece, se procede a constatar si en el ejercicio ponderativo de las
pruebas, medié error evidente de hecho.

La certificacion de 1 de septiembre de 2014, emitida por el departamento de
nomina de Globaldent S.A.S, informa sobre el contrato de prestaciéon de servicios
suscrito con Liliana Cuellar Pinieros, por cuya virtud se desempendé como
ortodoncista, con ingresos mensuales promedio de $7.500.000.

De tal documento solo se desprende la prestacion personal del servicio de la
actora; empero, ese supuesto fdactico no formé parte de la controversia pues, dicha
realidad, propicié que el ad quem activara la presunciéon que contiene el articulo
24 del estatuto laboral. En el memorando 385 de 5 de septiembre de 2013,
dirigido a los «AUXILIARES DE SERVICIO AL CLIENTE Y PROFESIONALES> de la
organizacion Globaldent S.A.S., el revisor fiscal de la compariia solicita tomar las
precauciones necesarias para que las «facturas rosadas» no se extravien, «ya que
esta copia es el unico documento valido para el pago de su cuenta de cobro»; con
ello, la encausada buscé dar claridad sobre el tramite administrativo relacionado
con la radicaciéon y pago de facturas.

Esto, no puede entenderse como una orden o el ejercicio del poder subordinante.
El correo electrénico de 9 de octubre de 2013, enviado por la gerente zonal a
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varios destinatarios, entre ellos la demandante, tiene el siguiente contenido:

HORARIO DE AGENDAS VENEC 1

DRES BUENAS TARDES, LES QUIERO RECORDAR QUE SEGUN EL
MEMORANDO DEL 31 DE JULIO DE 2013 DE GERENCIA GENERAL COMUNICA
QUE LAS AGENDAS VAN HASTA LAS 7:00 P.M.Y SE HACE CIERRE DE SEDE A
LAS 7:30 P.M., ESTE MEMORANDO ES DE SU CONOCIMIENTO Y ASI SE HA
VENIDO PROGRAMANDO PACIENTES, ENTONCES DE ESTA MANERA SI TIENEN
ALGUN COMENTARIO O INCONFORMIDAD CON ESTE HORARIO DEBEN
REMITIRSE A LA DIRECTORA ADMISTRATIVA SRA AIDE, Y SI ELLA ME DA A
CONOCER CAMBIOS EN ESTA DECISION SE TOMARAN, MIENTRAS TANTO
SEGUIMOS LA INDICACION DEL MEMORANDO.

Si bien, en la misiva se reiteran los horarios de atencion en la sede Venecia,
informados a los profesionales en comunicacién anterior, también se les invita a
expresar sus requerimientos a la directora para, de ser el caso, proceder a algun
cambio. Por tal razén, resulta admisible la deduccion del colegiado, sobre la
flexibilidad de los horarios de atencion a los pacientes.

Lo expresado por la demandada a la actora y a otros profesionales de la salud
oral, en el memorando de 5 de julio de 2014, acerca de una adecuada
comunicacién con los pacientes que rehusaran los procedimientos indicados por
los ortodoncistas, en particular, las consecuencias que podria generar la
continuidad de los tratamientos sobre dientes, tejidos, tiempo y costos,
constituyen pautas en perspectiva de una adecuada prestacion del servicio, asi
como precaver inconvenientes con los usuarios por falta de informacioén clara y
suficiente sobre los planes odontolégicos.

Mediante correo electronico de 5 de mayo de 2016, Liliana Cuellar Pineros indago
a la «oficina central» si habia recibido la cuenta de cobro de abril de 2016,
remitida con su companera Milena Olarte el dia anterior, «ya que el (...) 2 de mayo
en las horas de la manana recibi una llamada del Dr. Juan Pablo indicandome
que me cancelaban mi contrato en forma unilateral por parte de ustedes y no era
posible acercarme a la clinica de Venecia para hacer la respectiva entregar. A
juicio de la Sala, a lo sumo, tal documento solo pone de manifiesto la
inconformidad de la demandante por la terminacién del contrato de prestacion
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de servicios.

Para la recurrente las cuentas de cobro de marzo y abril de 2015, demuestran
que fue dependiente de la compania, en tanto se traté de una imposicion de la
accionada. En realidad, el membrete de Globaldent S.A.S. que aparece en esos
documentos, no devela una exigencia de la demandada, en ejercicio del supuesto
poder de mando sobre la actora, en la medida en que solo contienen los datos
personales de la actora, el mes y monto adeudado.

Lo mismo se deduce del formato anexo de cuentas de cobro, que tiene items como
el nombre del paciente, la fecha, el procedimiento y valor, lo que se entiende como
el soporte de los cobros.

El comunicado de 19 de septiembre de 2014, que no de 15 de septiembre, como
lo afirma la censura, expedido por el drea administrativa y dirigido a los gerentes
de zona y profesionales, contiene directrices sobre el trato a los pacientes; recaba
en la necesidad de que estos usen gafas, la toma de fotografias y costos de
controles y tratamientos, lo cual refleja una gestion de coordinacién de la
actividad desarrollada por la empresa.

A esta altura del andlisis, se precisa insistir en que el juzgador de la alzada dio
por probada la prestacion personal del servicio y la retribucién pues, como se
anotd en precedencia, fueron hechos certificados por la propia demandada. Por
tal razon, las conclusiones del Tribunal no se afectan por la aceptacién de tal
supuesto fdctico en la respuesta a la demanda.

Finalmente, ninguna confesion del representante legal de la accionada, se
desprende de que, de cara a la pregunta de si el contrato de prestacion de
servicios fue «discutido entre las partes», expresara que: «siempre el contrato se
les presenta para que lo revisen, lo lleven y lo firmen»; luego, informé las razones
y la fecha en que terminé el contrato; por lo demds, no suministré detalles de la
relacion con la actora.

La falta de demostracion de un error protuberante sobre las pruebas calificadas,
impide a la Corte adentrarse en los testimonios, por no ser prueba habil en esta
sede.

Disquisiciones en torno a la responsabilidad de los accionistas, la impertinencia
de incluir una clausula compromisoria en un contrato de prestacion de servicios
Yy que siempre se cinoé a las tarifas fijadas por la demandada, no lucen suficientes
para la anulacién del fallo; menos, si se observa que la censura deja libre de
ataque sus principales pilares, consistentes en que aquella portaba el
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instrumental para los tratamientos de ortodoncia que realizaba, en cumplimiento
de lo acordado en el contrato, mientras que la enjuiciada solo les hacia un control
de bioseguridad; que las citas y el numero de pacientes se agendaban conforme
a la disponibilidad de tiempo que tuviera la profesional, con la posibilidad de que
fueran atendidos por otro ortodoncista, en caso de que a la actora se le
presentara algun inconveniente, sin que ello acarreara consecuencias.

De lo que viene de exponerse, la Sala concluye que el pronunciamiento que puso
fin a la segunda instancia, fue razonable y meridianamente cenido a lo que los
medios de prueba recaudados exhiben como verdad, por manera que no puede
colegirse que su autor hubiera transgredido el margen de libertad que, en materia
de valoracién probatoria, concede el articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo.

Ciertamente analiza las mismas pruebas puestas en consideracion en la sentencia
cuestionada en la presente accion de tutela, sin embargo, su decision es
tangencialmente diferente, sin justificacion alguna, por lo que la Sala Laboral No. 3
de Descongestion de la Corte Suprema de Justicia, vulneré6 mi derecho a la
igualdad, pues frente a iguales casos en sus fundamentos facticos y juridicos tomo
decisiones contrarias.

Se evidencia entonces, que bajo los mismos presupuestos facticos y juridicos tomo
decisiones diferentes, donde en la sentencia cuestionada en accién de tutela no se
ordeno casar el fallo que abiertamente contraria el precedente judicial y en el proceso
antes referido, no caso la sentencia del Tribunal de Bogota que habia negado las
pretensiones de la demanda.

c. VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION

El defecto por violacion directa de la constitucion se presenta, entre otros, cuando
la providencia judicial incurre en la violacion de un derecho constitucional de
aplicacion inmediata.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia T- 209 de 2015:

“En cuanto al defecto de violacién directa de la Constitucion, la jurisprudencia
ha considerado que puede no ser una burda trasgresion de laCarta, pero si se
presenta por decisiones ilegitimas que afectan derechos fundamentales.
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Este defecto se origina en la obligacion que les asiste a todas las autoridadesde
velar por el cumplimiento del mandato consagrado en el articulo 4° de laCarta
Politica, segun el cual “la Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales”.

La procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales y actos
administrativos por violacion directa de la Constitucion, en principio fue
considerada como un defecto sustantivo. Posteriormente, la Sentencia T- 949
de 2003 la incluyé como una causal de procedibilidad de la accién de tutela de
caracter independiente y autonomo. Esta interpretacion se consolido en la
Sentencia C-590 de 2005, en la que la Corte al estudiar una accion publica de
inconstitucionalidad contra la disposicion del Cédigo de Procedimiento Penal,
que aparentemente proscribia la accion de tutelacontra fallos dictados por la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, incluyo
definitivamente la violacion directa de la Constitucion como un defecto
autonomo que justifica la procedencia de la tutela contra providencias
judiciales. Este tribunal constitucional sostuvo que: “...) la violacion directa de
la Constitucion opera en dos circunstancias: uno (i), cuando se deja de aplicar
una disposicion ius fundamental a un caso concreto, dos (ii), al aplicar la ley
al margen de los dictados de la Constitucion”.

La jurisprudencia constitucional también ha sostenido que procede la tutela
contra providencias judiciales por violacion directa de la Constitucion cuando:

“(a) en la solucidén del caso se dejoé de interpretar y aplicar una disposicion legal
de conformidad con el precedente constitucional, (b) se trata de un derecho
fundamental de aplicacion inmediata y (c) el juez en susresoluciones vulnero
derechos fundamentales y no tuvo en cuenta el principio de interpretacion
conforme con la Constitucion. En el segundo caso, el juez debe tener en cuenta
en sus fallos, que con base en el articulo 4 de 1aC.P, la Constitucion es norma
de normas y que en todo caso en que encuentre, deduzca o se le interpele sobre
una norma que es incompatible con la Constitucion, debe aplicar las
disposiciones constitucionales con preferencia a las legales mediante el
ejercicio de la excepcion deinconstitucionalidad”

En conclusién, la superioridad de la Constitucion, la aplicacion directa de
algunos mandatos y prohibiciones vinculan a funcionarios administrativos
aunque se trate de empleados de entidades particulares. Por eso es posible que
una decision pueda discutirse en sede de tutela cuando desconozca o aplique
indebida e irrazonablemente tales postulados.”
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En el presente caso, la sentencia objeto de reproche desconoce los derechos
fundamentales al debido proceso, y a la igualdad ante la ley porque como
consecuenciade la inaplicacion del precedente judicial respecto de la declaracion del
contrato de trabajo, la no imposicion automatica de la indemnizacion moratoria y
su cuantificacion.

JURAMENTO

Declaro bajo la gravedad del juramento que la ORGANIZACION GLOBALDENT S.A.S.
no ha interpuesto una acciéon detutela por los mismos hechos y pretensiones.

ANEXOS

1. Les solicito oficiar a la Sala Tercera de Descongestion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia o a la Sala Laboral del Tribunal de Bogota remitiera a su despacho
proceso ordinario laboral instaurado por JHONY ALEJANDRO BARBOSA SILVA
contra la ORGANIZACION GLOBALDENT S.A.S. y sus accionistas RAQUEL
ANGELICA PARADA CABALLERO y JUAN PABLO ROJAS MORENO, radicado con el
numero 11001310501420160026401.

2. Demanda ordinaria laboral instaurada por JHONY ALEJANDRO BARBOSA SILVA
contra la ORGANIZACION GLOBALDENT S.A.S. y sus accionistas RAQUEL
ANGELICA PARADA CABALLERO y JUAN PABLO ROJAS MORENO, radicado con el
numero 11001310501420160026401.

3. Les solicito oficiar a la Sala Laboral del Tribunal de Bogota y/o al Juzgado
Catorce (14) Laboral del Circuito de Bogota para que remitan las Actas de las
audiencias contentivas de las sentencias de primera y segunda instancia dentro del
proceso que JHONY ALEJANDRO BARBOSA SILVA le promovi6é a la ORGANIZACION
GLOBALDENT S.A.S. y sus accionistas RAQUEL ANGELICA PARADA CABALLERO
y JUAN PABLO ROJAS MORENO, radicados con el numero
11001310501420160026400 y 11001310501420160026401.

4. Las sentencias son las CSJ SL4163-2020 y SL5009-2020 del veintiocho (28) de
octubre y nueve (9) diciembre de dos mil veinte (2020), respectivamente proferidas
por la Sala Tercera de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no
puede ser cuestionada por ningun medio judicial, a excepcion de la Accion de Tutela.
5. Poder debidamente Suscrito.

6. Certificado de existencia y representaciéon legal de ORGANIZACION
GLOBALDENT S.A.S.

7. La sentencia SL554-2021 de Liliana Cuellar Pifieros contra la Organizacion
Globaldent S.A.S., Raquel Angélica Parada Caballero y Juan Pablo Rojas Moreno.
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NOTIFICACIONES

La ACCIONADA SALA DE DESCONGESTION LABORAL No. 3 DE LA CORTE
SUPREMA las recibira en la Calle 73 No. 10-83, Torre D, del Centro Comercial
Avenida Chile de Bogota y/o en el COITeo electronico
seclabdes@cortesuprema.ramajudicial.gov.co.

La ACCIONADA SALA‘ LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA las recibira en la Calle 24 A # 53 — 28 (Avenida la Esperanza)
de Bogota y/o en el correo electronico secsltribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co.

La ACCIONANTE ORGANIZACION GLOBALDENT S.A.S. las recibird en la Via Chia
- Cajica, Km 1.5, Sector Tres Esquinas, Av. Los Zipas, Troncal Cataluna, Edificio
Conex, Piso 0, Oficina 605B y/o en el correo electronico
organizacionglobaldentcolombia@gmail.com.

EL APODERADO JUDICIAL DE LA PARTE ACCIONANTE las recibira en la Carrera
37 A # 25 - 52 de Bogota y/o en los correos electronicos: cesar.gonzalez@lsc.com.co
o notificacioneslaborsolutionsas@gmail.com.

Los Vinculados como terceros interesados:

JUZGADO CATORCE (14) LABORAL DEL CIRCUITO las recibira en la Calle 14 # 7
— 36 o 53 Edificio Nemqueteba Piso 21 de Bogota y/o en el correo electronico:
jlato14@cendoj.ramajudicial.gov.co.

JHONY ALEJANDRO BARBOSA SILVA las recibira en la Calle 3 A # 74 — 05 de
Bogota y/o en el correo electronico jhonnybarbosa@hotmail.com.

De los senores Magistrados, Atentamente,
= Jels

CESAR HUMBERTO GONZALEZ RODRIGUEZ
CC No 80.039.849 de Bogota

TP No 151.867 del CS dela J

Celular: (+57) 3118868821.
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