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DEMANDANTE: CARLOS ANDRES QUINTERO DIAZ
DEMANDADO: FEDERACION NACIONAL DE CAFETERO
ASUNTO: RECURSO APELACION PARTE DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 25° Laboral del Circuito de Bogota el dia 16 de septiembre de 2020,
en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de

Junio de 2020.

E! apoderado de la parte demandada (fls. 487 a 13), presento alegaciones por

escrito, segtin lo ordenado en auto del 26 de enero de 2021, por lo que se procede

a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior CARLOS ANDRES QUINTERO DIAZ instauro demanda ordinaria laboral
contra de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, debidamente sustentada



como aparece a folios 2 y 3 con el objeto de obiener sentencia condenatoria a su

favor por los siguientes conceptos:

1. Declarar que las convenciones colectivas de trabajo suscrita entre la
Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia y el Sindicato SINTRAFEC
se aplica a todos los trabajadores.

2. Condenar a pagar al sefior CARLOS ANDRES QUINTERO DIAZ la suma de
$2.527.059 por concepto de prima extralegal de servicios correspondiente al
mes de diciembre de 2015.

3. Condenar a la Federacion Nacional de Cafeteros a pagar al sefior CARLOS
ANDRES QUINTEROQ DIAZ la suma de $2.565.388 por concepto de prima
extralegal de servicios correspondiente a junio de 2016.

4. Condenar a la demandada a pagar al sefior CARLOS ANDRES QUINTERO
DIAZ la suma de $2.565.388 por concepto de prima extralegal de servicios
correspondiente al mes de diciembre de 2016.

5. Condenar a la demandada a pagar al sefior CARLOS ANDRES QUINTERO
DIAZ la suma de $2.775.603 por concepto de prima exiralegal de servicios
correspondiente al mes de junio de 2017.

6. Condenar a la demandada a pagar al sefior CARLOS ANDRES QUINTERO
DIAZ la suma de $2.775.603 por concepto de prima extralegal de servicios
correspondiente al mes de diciembre de 2017.

7. Condenar a la demandada a pagar al sefior CARLOS ANDRES QUINTERO
DIAZ la suma de $1.472.020por concepto de prima exiralegal de servicios
correspondiente al periodo comprendido entre enero y mayo 31 de 2018.

8. Condenar a la demandada a pagar al sefior CARLOS ANDRES QUINTERO
DIAZ la suma de $2.508.440,40 por concepto de prima extralegal vacacional
al noveno periodo comprendido entre agosto de 2015 y agosto de 2016.

9. Condenar a la demandada a pagar al sefior CARLOS ANDRES QUINTERO
DIAZ la suma de $2.638.975 por concepto de prima extralegal de vacaciones
correspondiente al décimo periodo comprendido enire agosto de 2016 y
agosto de 2017.

10.Condenar a la Federacion Nacional de Cafeteros a pagar al sefior CARLOS
ANDRES QUINTEROQ DIAZ la suma de $1.472.020, o la mayor suma que se
demuestre en el proceso por concepto de prima extralegal vacacional
convencional proporcional al tiempo comprendido entre agosto de 2017 y
mayo 31 de 2018.



11.Condenar a la demandada a pagar al CARLOS ANDRES QUINTERQ DIAZ
el reajuste de cesantias, teniendo en cuenta para ello la prima vacacional
extralegal que también constituye salario.

12.Condenar a pagar al sefior CARLOS ANDRES QUINTERO DIAZ el reajuste
de intereses a las cesantias.

13.Condenar a la Federacion Nacional de Cafeteros a pagar al actor la
indemnizacion prevista en el numeral 3 del Art. 99 de la Ley 50 de 1990.

14.Condenar a la Federacion Nacional de Cafeteros a pagar al demandante la
suma diaria por concepto de indemnizacién moratoria, desde la terminacion
del contrato y hasta por 24 meses.

15. Costas procesales.

La FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS contestd la demanda (fls. 405 a
473), de acuerdo al auto visible a folio 474. Se opone a las pretensiones de la
demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 25° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 16 de
septiembre de 2020, DECLARO que las todas las Convenciones Colectivas de
trabajo suscritas entre la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS y el
SINDICATO DE TRABAJADORES DE LA FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA ‘SINTRAFEC' se aplica para todos los trabajadores.
CONDENDO a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS a pagar a favor del
sefior CARLOS ANDRES QUINTERO DIAZ |as siguientes sumas:

- $11.624.219 por concepto de primas exiralegales de servicio.

- $3.562.593 por concepto de prima de vacaciones.

- $551.618 por concepto de saldo de cesantias.
- $66.193 por concepto de saldo de intereses a las cesantias

CONDENO a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS apagar al sefior
CARLOS ANDRES QUINTERO DIAZ la indemnizacién moratoria equivalente al dia
de hoy, aclarando que dicha suma se pagara hasta por 24 meses o hasta cuando
cancele las sumas adeudadas, lo que ocurra primero, los cuales al dia de hoy
equivalen a $39.339.000 pesos. CONDENO a la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS apagar al sefior CARLOS ANDRES QUINTERO DIAZ a pagar la
indemnizacion de! Nim. 4 del Art. 99 de la Ley 50 de 1990, es decir, al pago de los
intereses legales por lo gue se condenara a la accionada al pago de éstos sobre el
saldo de las cesantias adeudado al trabajador, los cuales se liquidaran al momento
de su pago. EXCEPCIONES dadas las resultas del proceso, se declaran no
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probadas. COSTAS a cargo de la parte demandada, incluyendo como agencias en
derecho la suma de $3.500.000.

RECURSO DE APELACION
La parte demandada apel6 el fallo proferido en primera instancia:

1. BENEFICIOS CONVENCIONALES: Solicita se revoque la sentencia
proferida en primera instancia, para en su lugar se absuelva a la Federacion
Nacional de Cafeteros al pago de las primas extralegales de servicios, prima
extralegales de vacaciones, cesantias e intereses a las sentencias, toda vez
que de conformidad con el articulo de la Convencion Colectiva del Trabajo
de 1965 previd gue los beneficios convencionales se haran extensivos a
todos los trabajadores de la Federacién Nacional de Cafeteros y de los
trabajadores de los almacenes de deposito del Café ALMACAFE SA, sin
embargo éste articulo se proyecté en todas las convenciones posteriores,
hasta el Laudo Arbitral de 1986, aparece literalmente que la CCT se hara
extensiva a todos sus trabajadores de [a Federacion Nacional de Cafeteros,
sin embargo en el afio 1988 cuando se suscrito la CCT 1988, en ese
momento las partes observan que el Sindicato SINTRAFEC comienza a ser
minoritario, porque se hace el estudio de la afiliacion, se dan cuenta que
solamente el total de los trabajadores esta afiliado al sindicato el 23% y que
ha venido decreciendo la afiliacion desde el afio 1988 hasta el momento
actual que es del 5,9% de los afiliados. Por ese motivo, desde el afio 1988,
a los trabajadores que ingresaran a la Federacién Nacional de Cafeteros,
como fue el caso del demandante, no le asiste el derecho de la extension de
los beneficios convencionales por ser SINTRAFEC un sindicato minoritario,
no obstante el 15 de septiembre de 2017, el demandante se adhirid
expresamente a los beneficios convencionales y el 9 de noviembre de 2017,
se afilio a SINTRAFEC, por lo que la demandada le comenzé a aplicar los
beneficios convencionales a partir del mes de octubre de 2017, y
precisamente en esa carta de octubre de 2017 donde se adhiere a la
beneficios convencionales se autoriza a la Federacion Nacional de Cafeteros
a descontar la cuota sindical, por o que la accionada siempre ha tenido el
convencimiento de que ha actuado legalmente, es decir, que aquellos
trabajadores no sindicalizados, que ingresaron a la Federacion Nacional de
Cafeteros con posterioridad al afio 1988 no les asiste el derecho

convencional. Lo anterior, conforme el articulo 3 de la CCT 1996 y 1998, las



partes acordaron que los aumentos que se pacten para los trabajadores
beneficiarios de la CCT, no podran ser inferiores en un fuiurc a los
incrementos generales que se determinen para el personal que no se rija con
la CCT. De igual forma, en el parrafo segundo del articulo 1° de la CCT de
1988, ultima convencidén colectiva suscrita con la organizacion sindical
SINTRAFEC, pactaron que para el afio 1999 las empresas incrementaran el
1° de enero, el salario diario mensual de los trabajadores que se beneficien
de dicha convencion en el porcentaje equivalente a la variacion del indice de
precios al consumidor IPC Nacional, correspondiente al afio 1998,
certificados por el DANE o la entidad que haga sus veces, este incremento
no podra ser inferior a que la empresa determine de forma general para el
personal que no se fija por la CCT. De lo anterior se colige que, la clausula
de aplicacién de la Convencion Colectiva del Trabajo a todos los trabajadores
de las empresas, acordada en la CCT 1965 desaparecio en [a CCT de 1988
— 1900, cuando SINTRAFEC comenzé a ser un sindicato minoritario, no
volviendo a aparecer en las CCT posteriores, aceptando el sindicato con las
CCT de 1996 y 1998, que en la Federacién Nacional de Cafeteros de
Colombia y los Almacenes Generales de Deposito de Café SA, laboran
trabajadores que legalmente no se benefician de la CCT, gue son todos
aquellos que han ingresado a laborar a la Federacion Nacional de Cafeteros
con posterioridad al afic 1988, y que no se han afiliado al Sindicato o no se

han adherido expresamente a los beneficios convencionales.

. BUENA FE EN EL ACTUAR DE LA FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS: Seriala en relacion con la buena fe propuesta en la
contestacion de la demanda, que todos los actos de la Federacion Nacional
de Cafeteros siempre han estado cefiidos a los postulados constitucionales
de la buena fe, caracteristica que es paradigma de ejecutoria de todos sus
actos. En cuanto al principio de buena fe la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de mayo 14 de 1987 “la jurisprudencia de esta sala en forno del
articulo 65 del cédigo sustantivo del trabajo ha precisado que éste no es de
aplicacion automatica y en consecuencia la condena correspondiente debe
obedecer a una sancién impuesta a la conducta patronal carente de buena
fe que conduce a la ausernicia o deficiencia en el pago de las sumas salariales
o prestacionales, luego ante la aceptacion por el fallador de la existencia de
una deuda de tal natural de tales naturalezas la absolucion es posible si se
ha demostrado una conducta de buena fe por parte de la entidad empleadora

mediante la presentacion de razones atendibles que conduzcan a demostrar



que ciertamente crefa no deber”, al respecto indica que la Federacion
Nacional de Cafeteros fue diligente en el pago de todos los salarios y
prestaciones sociales del actor, conforme a la clausula segunda del contrato
de trabajo a término fijo suscrito el 1° de agosto de 2007, que fue ley para las
partes, por lo tanto tiene que cumplirse, ademas por cuanto desde la
celebracién del contrato, hasta la fecha el demandante nunca manifestd
inconformidad alguna por la aplicacién de la clausula segunda de! contrato
de trabajo que suscribidé con la Federacion Nacional de Cafeteros, por tal
motivo no se puede pregonar que la Federaciéon Nacional de Cafeteros haya

actuado de mala fe, en relacién con el demandante.

Con miras a la definicion de los recursos de apelacién interpuestos, la Corporacién
solo tendra en cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el
recurrente merecié reproche, de conformidad con el principio de consonancia

establecido en el articulo 66A del CPL y de la S.8., y las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si el articulo 40 de
la convencion Colectiva del Trabajo continué surtiendo efectos para las fechas en
que el actor presto sus servicios a la demandada o si, por el contrario, dicha clausula
fue derogada «tacitamente» por los acuerdos convencionales suscritos con
posterioridad a 1988, que es la tesis de la entidad demandada. 2. Si la Federacion
actu6 de buena o mala fe a efectos de que sea condenada a la indemnizacion
moratoria de que trata el Art. 65 del CST, asi como el establecido en el Nim. 3 del

Art. 99 de |la Ley 50 de 1990.
DE LA EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL:

No es objeto de controversia en esta instancia que el sefior CARLOS ANDRES
QUINTERO DIAZ labord para la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS desde
el 1° de agosto de 2007, mediante contrato de trabajo a término fijo de duracion de un

(1) afio, desempefiando el cargo de operador, hasta el 31 de mayo de 2018,



percibiendo como ditimo salario la suma de $1.005.643 (fl. 31), hechos que no
solamente fueron aceptados en la contestacion de la demanda, sino que se acreditan
con |la documental vista a folios 22 a 30 del plenario, correspondientes a la copia del

contrato de trabajo suscrito entre las partes, y otro si al mismo.

APLICACION CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO AL ACTOR:

Sea lo primero indicar que la convencion colectiva de trabajo tiene, en principio, un
campo de aplicacion que esta determinado por ia ley, lo cual se desprende de los
articulos 470, 471 y 472 del CST. Pero ese marco legal no excluye lo que sobre el
particular convengan los contratantes, pues nada ilicito habra en un consenso en tal

sentido, en tanto con ello no hay vulneracion alguna del orden legal.

A efectos de resolver, cabe indicar que el articulo cuadragésimo de la Convencion
Colectiva de Trabajo suscrita entre la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA, ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE SA
“ALMACAFE” Y EL SINDICATO DE TRABAJADORES DE LA FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA “SINTRAFEC" para los afios 1965
(fl. 83) establecid:

“La presente Convencién colectiva sera aplicada a fodos los trabajadores
de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA, y de la
SOCIEDAD ANONIMA DE ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE
CAFE S.A "ALMACAFE".

Como quiera que para la demandada existe discusion, frente a la existencia y

vigencia de la clausula convencional, resulta necesario revisar el transito histérico

de las convenciones colectivas posteriores.

De las pruebas allegadas al expediente, a folios 68 a 381 obra la convencion
Colectiva de trabajo vigente para los afios para los afios 1988- 1980, que no se
refirié expresamente a la disposicion analizada, para disponer su derogacion,
modificacién o reproduccion. No obstante, en su articulo 13, dispuso que los
derechos, prestaciones legales y extralegales del trabajador que venian siendo
reconocidos por la empresa mantendrian su vigencia, siempre y cuando no fueran

modificados por sus disposiciones.



A folios 180 a 237 obra la convenciéon Colectiva de trabajo vigente para los afos
1978 y 1980, que nuevamenie omite referirse expresamente a la disposicion
analizada, para disponer su derogacion, modificacion o reproduccion. Sin
embargo, en su articulo 30, dispuso que los derechos, prestaciones legales y
extralegales del trabajador que venian siendo reconocidos por la empresa
mantendrian su vigencia, siempre y cuando no fueran modificados por sus

disposiciones.

Adicionalmente, a folios 180 a 326 obra las convenciones colectivas vigentes para
los afios 1978 — 1980; 1980 — 1982; 1982 — 1984; 1984 — 1986; el acta de acuerdo
parcial y el laudo arbitral vigentes para los afios 1986 — 1988; la convencion
vigente para los afios 1990 — 1992; a 1992 — 1994, a 1994 a 1996; a 1996 — 1997
y finalmente la vigente para los afios 1998 — 1999. Sin que de la revisién de dicho
instrumentos, se encuenira acuerdo o pacto alguno referido a la disposicién en
comento, ni se suprimid, modificé o reprodujo. Por otra parie, en esto se previo
que las estipulaciones de convenciones o laudos anteriores continuarian vigentes,
en tanto no fueran modificadas, derogadas, sustituidas o acordadas en sus

disposiciones.

Ahora bien, de lo expuesto, para la Sala, el juez acierta al inferir que [a disposicién
analizada continta vigente, en tanto nunca fue derogada expresamente por las
disposiciones convencionales posteriores. Igualmente, en la medida en que cada
convencion y laudo arbitral salvaguardo la vigencia de las disposiciones que no

fueran tratadas expresamente en sus articulos.

Tal regla emana del mismo consentimiento expresado por los contratantes en cada
convencioén, sino que también se corresponde con la efectividad de los derechos y
garantias laborales, asi como con principios tales como la irrenunciabilidad de
beneficios y garantias minimas y la prohibicién para la ley, los contratos, los
acuerdos y convenios de trabajo, de menoscabar la libertad, la dignidad humana y
los derechos de los trabajadores (art. 53 de la C.P.).

[gualmente, en tanto, como bien lo sefiala el juez de instancia, la expiracion de los
beneficios o garantias convencionales, legalmente sélo puede operar por la mutua
voluntad de las partes expresamente sentada; por medio de denuncia de la
convencién o; por medio de su revision cuando sobrevengan imprevisibles y graves

alteraciones de la normalidad econémica (articulo 480 del C.8.T.).



Ahora bien, vale la pena traer a colacion la sentencia SL4613 con Rad. 53842 de
2019 mediante la cual nuestro maximo dérgano de cierre adoctrind que, cuando el
empleador acepta y se obliga a aplicar a fodos los trabajadores de su empresa los
beneficios convencionales y esa disposicién forma parte del contenido del contrato
de trabajo por mandato legal (articulo 467 CST), por mas que su voluntad sea
expresada de manera libérrima, que no es el caso de lo contemplado en la clausula
31 en comento, no le quita con ello su naturaleza de bilateralidad o consensualidad,
tal como explicd [a el maximo Tribunal en detalle en sentencia CSJ SL., 7 jul. 2010,
rad. 37478, que se reitera en la sentencia en cita, cuando al decidir el mismo

problema juridico, consideré:

“Es que juridicamente debe aceptarse que el sindicato o los trabajadores
protagonistas de un conflicto colectivo que culmine con la expedicion de una
convencion colecfiva o un pacto colectivo, pueden estar interesados en que
el convenio que se suscriba por la autocomposicion, no se extienda mas alla
de lo que la ley sefiala si consideran que con ello pueden fortalecer su unidad
como ftrabajadores, o también pueden hacer confiictivo ese punto
incluyéndolo en el pliego de peticiones, si igualmente estiman que con ese

proceder se acenttia la unidad de los asalariados.

En este orden, cuando sucede lo ditimo, es decir que el campo de aplicacion
es uno de los temas del pliego de peticiones y por ende del conflicto, las
partes pueden convenir libremente su extension a ofras personas que no
estan comprendidas dentro del marco legal, como también puede ocurrir que
los contratantes decidan, sin ser objeto del conflicto, hacer esa misma
extensién y dejar consignada esa voluntad en el respectivo acto juridico

contractual.,

Cuando asi sucede, en uno u ofro evento, de la convencién colectiva o el
pacto colectivo surgen unas consecuencias también sefialadas por la ley. De
alli que el articulo 467 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, al definir la
convencion colectiva de trabajo, sefiala que ésta "fijard las condiciones de los
contratos de trabajo durante su vigencia” y ello implica, como lo ha
desarrollado la jurisprudencia y la doctrina, que las clausulas denominadas
normativas se incorporan a cada uno de los contratos de trabajo existentes
en la empresa o establecimiento y por tanto forman parte integral de dichos
acuerdos individuales. En otras palabras, cuando el empleador se obliga a

aplicar los beneficios convencionales a todos sus trabajadores, crea a favor



de esftos un derecho individual, al cual, es cierfo, pueden renunciar, que

mientras esto no ocurra resulta imperativa su aplicacion.

Es claro, entonces, que ese derecho no surge, como lo da a entender Ia
censura, de la sola voluntad libérrima del empleador, sino del convenio que
celebra con el ofro contratante. Pues debe entenderse que confluyen las
voluntades del uno y del ofro y sus alcances, bien pueden fijarios ellos, con
las precisiones que estimen convenientes.

Pero aun cuando es verdad indiscutible que la voluntad en un contrato debe
ser libre y sin presién de ninguna especie, al aceptaria en igual forma ef otro
sujeto confractual, bien puede afirmarse que es del correspondiente
instrumento de donde surgen las obligaciones, el cual celebrado acorde con
el ordenamiento juridico se convierte en ley para los contratantes.

Entonces, plasmada en la conveﬁcién colectiva de trabajo la voluntad de las
partes contratantes, no es dable juridicamente que una de ellas, en este caso
la empleadora, unilateralmente decida desconocer lo pactado. Ese acuerdo,
que implicé la obligacion de aplicar a todos los trabajadores, continta
rigiendo hasta cuando por uno de los eventos sefialados en la ley, entre
ellos, el acuerdo de las partes, decidan finiquitarla, lo que no ha
sucedido en el caso de la cobertura prevista en la citada clausula 31,
Todo lo contrario, como lo dio por demostrado el Tribunal y Ilo reiteré esta

Sala al estudiar el cargo que precede, dicha clausula continué vigente.”

Igualmente, resulta pertinente recordar que la convencién colectiva de trabajo es
una institucion sui generis, pues si bien tiene origen contractual y se rige en principio
por las normas que regulan las obligaciones y los contratos, también tiene unas
particularidades o caracteristicas que le son propias y lo hace diferente de los
contratos comunes. Una de ellas, tiene que ver precisamente con su vigencia, en

tanto rige hasta cuando sea reemplazada por una nueva.

Sobre el particular, es oportuno recordar lo dicho en sentencia SL, 20 abr. 2010,

rad. 35963, reiterada en la providencia anteriormente referida, cuando al efecto el

maximo Tribunal preciso:

10



“(...) Basta decir que su existencia puede colegirse para el momento de la
terminacién del contrato de frabajo, con arreglo a lo dispuesto por los
articulos 478 y 479 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

El primero de dichos preceptos regula la llamada prérroga automética de los
convenios colectivos de frabajo y consiste en que de no mediar la denuncia
por una o por las partes del conirato dentro de los sesenta (60) dias anteriores
a la expiracion de su término, éste se entiende prorrogado por periodos
sucesivos de seis (6) en seis (6) meses, contados desde el momento de su
ferminacion, mientras que el segundo, que regula la figura de la denuncia,
estipula que formulada la denuncia con el lleno de los requisifos exigidos, la

convencion “continuara vigente hasta tanto se firme una nueva convencion”.

Lo anterior implica que en estricto sentido, si bien la convencién colectiva de
frabajo fiene una vigencia que puede ser estipulada por las partes, o inclusive
si no hay esa estipulacion, fijada por la ley a través de los plazos presuntivos
de seis (6) en seis (6) meses (Art.477 C. S. del T.), su terminacién no se
produce por el simple vencimiento del plazo pactado, pues en términos
generales sigue rigiendo hasta cuando sea suscrita una nueva que la

reemplace.

Por eso, si en un proceso se acredita la existencia de una convencion
colectiva como fuente de un derecho que se persigue denfro de la
correspondiente causa, el juez laboral debe suponer siempre su vigencia, a
menos que se demuestre que dejé de regir por haber sido sustituida por otra
nueva, siguiendo al efecto los principios que rigen la clasica carga de la
prueba en materia de obligaciones, pues de acuerdo con el articulo 1757 del
Cdédigo Civil “incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega

aquellas o esta’.

La jurisprudencia en cita tienen perfecta aplicacion al caso bajo estudio, en tanto no

se discute que en el articulo 31 de la Convencion Colectiva de Trabajo 1976-1978

la Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia se obligo a aplicar los beneficios
convencionales a todos los trabajadores, precepto que no fue derogado expresa ni
tacitamente por las convenciones colectivas que se suscribieron con posterioridad.
En consecuencia, dicho beneficio, por demas reiterado en el inciso 1° de la clausula
16 de la convencion colectiva de trabajo 1984-1986 (fl. 296 a 326), continta

surtiendo plenos efectos por voluntad expresa de las partes.
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Ahora bien, [a clausula 14 de |la convencion colectiva de trabajo vigente entre el 1
de abril de 1988 al 31 de marzo de 1890, que se repite en las disposiciones 16, 7,
8, 11 y 9 de las convenciones colectivas de trabajo vigentes enire el 1 de abril de
1990 al 31 de marzo de 1992, 1 de abril de 1992 al 31 de marzo de 1994, 1 de abril
de 1994 al 31 de marzo de 19986, 1 de abril de 1996 al 31 de diciembre de 1997 y 1
de enero de 1998 al 31 de diciembre de 1999, respectivamente, que al efecto dice:

“(...) Retencién para Sintrafec.

Para los efectos de retencion de cuofas sindicales con destinoc a Sinfrafec se

procedera de acuerdo a la Ley.

Las dudas, vacios o conflictos de normas en desarrollo v ejectcion de la

presente convencion colectiva de frabajo se resolveran de acuerdo alaLey.”

Al respecto, ha de traerse a colacién lo adoctrinado en la sentencia SL, 7 jul. 2010,
rad. 37478, reiterado en la sentencia SL, 25 sep. 2012. rad. 38463, cuando al
decidir un asunto de contornos similares al presente, por demas seguido contra la
misma demandada, motivo expreso del recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandada, considerd en relacién a la retencién de la cuota
sindical con destino a SINTRAFEC,:

“Si Ia voluntad de los contratantes hubiera sido condicionar la aplicacion de

la convencion a los trabajadores no sindicalizados, al pago de las cuotas al

sindicato, asi lo habrian dicho de manera expresa v nifida, o por lo menos

con unos enunciados de los que se pudiera desprender razonablemente ese
alcance; pero lo que aqui resulta claro es que en la regulacion que acordaron
las partes no hay ningtin asomo de esa intencién, ni siquiera haciendo el mas
grande esfuerzo interpretativo, ni admitiendo las limitaciones que pueda
reconocerse al lenguaje natural, porque aun aceptando que esto es asi, es
evidente que aquel tiene y cumple una importante labor comunicativa y
puede expresar con certeza y univocamente el querer de los contratantes;
sin que, por otro lado, de ninguna otra prueba se desprenda que fue voluntad
de las partes regular el asunto como aduce la empresa. Por lo tanfo, si fas
partes consciente vy nitidamente decidieron ampliar los beneficios de la

convencién a todos los trabajadores, cualquier restriccion a esta estipulacion
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debia serigual de didfana y especifica, cuestion que no se entrevé por ningin

fado.”

Y es que en gracia de discusion, si bien el recurrente indica que desde el mes de
octubre de 2017 el demandante se afilié al sindicato SINTRAFEC, no obra dentro
del plenario [a carta que aduce el recurrente de septiembre — octubre de 2017, sin
embargo conforme los comprobantes de pago se observa que desde el mes de
septiembre de 2017 (fl. 59), comenz6 a efectuar aportes a SINTRAFEC, y es que
de la disposicion extralegal analizada, no puede inferirse que se derogé tacitamente,
como lo aduce el recurrente, porque alli en ninglin caso se esta condicionando Ia
aplicacion de las prerrogativas convencionales al pago de las cuotas sindicales.
Simplemente se refiere a que «Para los efectos de retencién de cuotas sindicales
con destino a Sinfrafec se procedera de acuerdo a la Ley».

De manera que, en realidad, tal estipulacion, antes que una condicién, es apenas
una consecuencia de la extension de la convencidn a «fodos los frabajadores»,

como se dispuso en la clausula 31 de la convencion colectiva de trabajo suscrita
en 1976 (f.° 173), disposicion ésta que, como acertadamente lo considerd el
Tribunal, continué surtiendo plenos efectos con posterioridad al afic 1988, lo cual
se logra por disposicién expresa de las partes sumergidas en cada uno de los

conflictos colectivos suscritos en adelante.

Al efecto, basta transcribir la clausula 13 del acuerdo convencional vigente entre el
1 de abril de 1988 al 31 de marzo de 1990 (f.° 331), que se repite en las

convenciones suscritas con posterioridad:

{...) Continuaran vigentes las estipulaciones de convenciones colectivas y
laudos arbitrales anteriores que no hayan sido derogadas, modificadas o

sustituidas por la presente Convencién Colectiva de Trabajo”

Lo anterior toma fuerza, por lo adoctrinado por la Sala de Casacion Laboral en las
decisiones que en su apoyo cita el Tribunal, especialmente, la sentencia CSJ SL, 7
jul. 2010, rad. 37478, sino también en lo expuesto en la sentencia CSJ SL, 25 sep.
2012. rad. 38463, cuando al decidir un asunio de contornos similares al presente,

por demas seguido contra la misma demandada, considero:

* 8i la voluntad de los contratantes hubiera sido condicionar la aplicacion de

la convencion a los trabajadores no sindicalizados, al pago de las cuotas al
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sindicato, asi {o habrian dicho de manera expresa y nitida, o por fo menos

con unos enunciados de los que se pudiera desprender razonablemente ese
alcance; pero lo que aqui resulta claro es que en la regulacién que acordaron
las partes no hay ningun asomo de esa intencion, ni siquiera haciendo el
mas grande esfuerzo inferprefativo, ni admitiendo las limifaciones que pueda
reconocerse al lenguaje natural, porque aun aceptando que esto es asi, es
evidente que aquel tiene y cumple una importante labor comunicativa y
puede expresar con certeza y univocamente el querer de los contratantes;
sin que, por ofro lado, de ninguna ofra prueba se desprenda que fue voluntad
de las partes regular el asunto como aduce la empresa. Por lo tanto, si las

partes consciente y nitidamente decidieron ampliar los beneficios de la

convencion a todos los trabajadores, cualquier restriccion a esta estipulacién

debia ser igqual de diafana y especifica, cuestibn que no se entrevé por

ningun fado.”

En suma, el hecho de que al actor no se le hubieran realizado los descuentos con
destino a SINTRAFEC por toda la vigencia de la relacion laboral, tan solo a partir
del mes de septiembre de 2017, tal como se evidencia en los desprendibles de
pago visibles a folios 32 a 66, tal omisién, en modo alguno, acarrea la pérdida de
los beneficios convencionales, como también se reiterd en la sentencia que se
acaba de citar, a los cuales se obligé la demandada desde la negociacién acaecida
en 1976, maxime que, por disposicién de la ley, es ella como empleadora, no el
trabajador, quien debe efectuar los descuentos respectivos y trasladarios luego a

la organizacién sindical.

Por demas, la sola circunstancia de que el sindicato que suscribié el acuerdo
convencional haya dejado de ser mayoritario a partir de 1988, no disuelve los
convenios establecidos, pues si la clausula convencional ordend su aplicacion a la
totalidad de los trabajadores de la empresa, existe el deber juridico de respetar esos
compromisos, pues en este caso, se reitera, la extension no se da por ministerio de

la ley sino por decision de las partes confratantes.

Aunado a lo anterior, cabe precisar que si la intencion de los intervinientes era limitar
tal cobertura, asi lo tenian que haber dispuesto de manera expresa y clara en las
convenciones gue celebraron con posterioridad o, por lo menos, o habrian dejado
plasmado con unos enunciados contundentes de los que se pudiera inferir, sin lugar

a equivocos, tal alcance que, desde luego, para la Sala, no io contiene la clausula
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14 de la convencion colectiva de trabajo vigente entre el 1 de abril de 1988 al 31 de

marzo de 1990 anteriormente citada.

Lo dicho en precedencia es suficiente para concluir que no se equivocd el Juez A
Quo al considerar que el demandante, por disposicion de la clausula 31 de la
convencion colectiva de trabajo suscrita en 1976 (fl. 173), es beneficiario de las
prerrogativas extralegales, entre ellas, el reconocimiento de las primas solicitadas
en el libelo demandatorio, CONFIRMANDO de esta manera los numerales primero
y segundo de la sentencia proferida en primera instancia, relevandose del estudio
de los valores alli condenados, por no ser objeto expreso de apelacion.

INDEMNIZACION MORATORIA DE QUE TRATA EL ART. 65 Y SANCION POR
NO CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS ESTABLECIDA EN EL NUM. 3° ART.
99 DE LA LEY 50 DE 1990:

Por otro lado, solicita el apoderado de la parte demandada se revoque la condena
impuesta por concepto de indemnizacion de que trata el Nim. 3° del Art. 99 de la
Ley 50 de 1990 asi como la indemnizacién moratoria del Art. 65 del CST, por cuanto
todos los actos de la Federacion Nacional de Cafeteros siempre han estado aliados
a [os postulados Constitucionales de la buena fe, trayendo a colacién la sentencia
del 14 de mayo de 1987. Solicita en ese seniido que, aplique en este caso la
Doctrina que viene utilizando reiteradamente, la de absolver a la Federacion
Nacional de Cafeteros de la condena de indemnizacion moratoria del Art. 65 del
CST y del Nam. 3 del Art. 99 de la Ley 50 de 1990, pues el Tribunal Superior de
Bogota ha dicho que por ninguna parte se vislumbra la mala fe por parte de la
demandada, y por ese motivo la viene absolviendo hace mas de 3 arios en todos
los procesos similares al presente proceso, pues ha dicho que la convocada a juicio
con toda honestidad y diligencia le dioc cumplimiento estricto a la clausula segunda
del contrato de trabajo suscrita con los trabajadores y que fue el que reguld las
relaciones laborales en el aspecto salarial y prestacional, respecto del vinculo

laboral suscrito con el demandante.

En ese orden de ideas, |la sancion por no consignacién de cesantias establecida en
el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 dispone que se impone ante el
incumplimiento de trasladar el pago de la prestacion al fondo de cesantias elegido
por el trabajador, dentro del plazo legal — 14 de febrero del afio siguiente,
causandose por un dia de salario por cada dia de retardo en su consignacion, y se

liquida hasta la fecha de terminacién del contrato.
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Del mismo modo, cabe destacar, que, en lo referente a la sancion por la no
consignacion al fondo de cesantias consagrada en el nim. 3° art. 99 de la Ley 50
de 1990, es criterio de la H. Corte Suprema De Justicia que, al igual que la del
articulo 65 de! CST, por tener su origen en el incumplimiento del empleador de
ciertas obligaciones, gozan de una naturaleza eminentemente sancionatoria y como
tal su imposicion estd condicionada al examen, analisis o apreciacion de los
elementos subjetivos relativos a la buena o mala fe que guiaron la conducta del
empleador, esto es, que la misma no opera de forma automatica, sino que debe
revisarse en cada caso en concreto la conducta de la demandada, si la misma actud
de buena fe o no, y en el evento en que se acredite que actué de buena fe, se

exonera del pago reclamado.

Debe recordarse, que la buena fe equivale a obrar con lealtad, con rectitud y de
manera honesta, es decir, se traduce en [a conciencia sincera, con sentimiento
suficiente de lealtad y honradez del empleador frente a su trabajador, que en ningln
momento ha querido atropellar sus derechos; lo cual esta en contraposicién con el
obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente
dosis de probidad o puleritud (Sentencia SL2833-2017).

Asi entonces, en el caso bajo examen, no se advierte un actuar de mala fe por parte
de la federacion Nacional de Cafeteros que la haga acreedora de las sanciones
reclamadas durante la vigencia de la relacién laboral con el demandante, pues ha
de recordar que siempre actud bajo el consentimiento o conviccién de no considerar
al actor como beneficiario de las Convenciones Colectivas de Trabajo suscritas con
SINTRAFEC solo hasta septiembre de 2017, conforme fue aceptado por la misma
demandada, pues para el resto de la vigencia de la relacién laboral se vino a
dilucidar en el actual proceso, razén por la cual, no es posible como ya se noté
indicar una actuacion desprovista de buena fe endilgada a la parte demandada,
maxime si se tiene en cuenta, que le fueron consighadas las cesantias legales a
que tenfa derecho el actor en la oportunidad pertinente, conforme la documental
que obra a folios 467 a 472, asi como le fue cancelada la liquidacion final de

prestaciones sociales al término de la finalizacién del vinculo laboral (fl. 67).

Bajo las anteriores consideraciones, se REVOCARA los NUMERALES TERCERO
y CUARTO de la sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de
ABSOLVER a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS de las sanciones
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apeladas, esto es, de la que trata el NUm. 4° del Art. 99 de la Ley 50 de 1990 asi
como la indemnizacion moratoria del Art. 65 del CST.

COSTAS:

Sin costas en esta instancia.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los NUMERALES TERCERO y CUARTO de la sentencia
proferida en primera instancia, en el sentido de ABSOLVER a [a
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS de las sanciones que
trata el Num. 4° del Art. 99 de la Ley 50 de 1990 asi como la
indemnizacion moratoria del Art. 65 del CST.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida en primera instancia.

TERCERQ: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de Ia Seguridad Social.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 23-2019-00785-01

Bogota D.C., mayo veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: NELLY AMAYA CARRILLO

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
AFP COLFONDOS SA

ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA (COLPENSIONES Y
PORVENIR SA) // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por la parte demandada (Colpensiones y Porvenir SA) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 23° Laboral del Circuito de Bogota
el dia 21 de enero de 2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandada demandante (fl. 143 a 146), Porvenir SA (fls.
133 a 141), asi como de Colpensiones (fls. 148 a 149) presentaron alegaciones por
escrito, seglin lo ordenado en auto del 26 de febrero de 2021, por lo que se procede

a decidir de fondo, conforme los siguientes:



ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) NELLY AMAYA CARRILLO instaurd demanda ordinaria laboral
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
AFP PORVENIR SA y AFP COLFONDOS SA, debidamente sustentada como
aparece a folios 4 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos:

1. Declarar la nulidad de la afiliacién y/o ineficacia de traslado, efectuada por la
sefiora NELLY AMAYA CARRILLO del régimen de prima media al régimen
de ahorro individual el 20 de febrero de 1997 ante la AFP Porvenir SA, por
existir engaifo y asalto a su buena fe induciéndole al error y viciando su
consentimiento, para que se trasladara al régimen de ahorro individual al que
pertenece dicha administradora.

2. Que, en consecuencia de la anterior declaracion, se declare la nulidad de Ia
afiliacion y/o la ineficacia del traslado de la afiliacion efectuada el 19 de marzo
de 1998 con la AFP COLLFONDQS SA.

3. Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a la AFP COLFONDOS
SA a retornar a la sefiora NELLY AMAYA CARRILLO, junto con todos los
valores que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, con los
rendimientos que se hubieren causado y los gastos de administracion
pagados al régimen de prima media con prestacion definida — administrado
por Colpensiones.

4. Ordenar a Colpensiones, recibir en el régimen de prima media con prestacién
definida a la sefiora NELLY AMAYA CARRILLO y mantenerla como afiliada
sin solucién de continuidad.

5. Costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES, COLFONDOS SA y PORVENIR SA
(fls. 106 a 119), de acuerdo al auto visible a folio 120. Se oponen a las pretensiones
del(a) demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 23° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 21 de
enero de 2021, DECLARO LA INEFICACIA de la afiliacion o traslado de la



demandante NELLY AMAYA CARRILLO al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP PORVENIR SA y por ende COLFONDOS SA.
CONDENO a la AFP PORVENIR SA a devolver a COLPENSIONES, todos los
valores que hubiere recibido, entre el 1 de abril de 1997y el 30 de abril de 1998 y
del 1 de julio de 2000 al 31 de mayo de 2001, con motivo de la afiliaciéon de la
demandante NELLY AMAYA CARRILLO, como cotizaciones, bonos pensionales,
saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, sin la
posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por administracion ni por cualquier
concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia. Se auiorizé efectuar el
descuento del dinero que transfirid a la AFP COLFONDOS SA con ocasion al
traslado de fondo solicitado por la demandante al dia 1 de mayo de 1998 y el 1 de
junio de 2001. CONDENO a COLFONDOS SA a devolver a COLFONDOS, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante NELLY
AMAYA CARRILLO, como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta
individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar
descuento alguno, ni por administracion ni por cualquier otro concepto, dadas las
consecuencias de la ineficacia. DECLARO que la demandante NELLY AMAYA
CARRILLO se encuentra afiliada al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado en su momento por el extinto 1SS, y hoy administrado por
COLPENSIONES. PECLARO NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas. COSTAS a cargo de la AFP PORVENIR SA.

RECURSQ DE APELACION

La parte demandada (PORVENIR SA) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia:

1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, y en su lugar se nieguen las
pretensiones, teniendo en cuenta que no comparte la decision proferido por
el Juzgado, en primer lugar, respecto del punto relacionado a la declaratoria
de ineficacia de traslado de la demandante, inicialmente a Porvenir, y
posteriormente los traslados horizontales que realizd entre Porvenir y
Colfondos, dos veces en cada caso, toda vez que el Juzgado considerd que
no hubo confesion en el interrogatorio de la parte de la actora, sin embargo,

la demandante al momento en que el Juez la interrogd inicialmente se



contradijo y acepto finalmente que conocia de las caracteristicas de los
regimenes pensionales y sus diferencias, y se de mosirdé que si recibio la
informacion para el momento del traslado. Ahora, se esta debatiendo
actualmente con normas que eran muy diferentes en el afio 1997, respecto
de la informacion entregada a la demandante. Ahora bien, tampoco tiene en
cuenta el A Quo, un hecho que ocurre en este caso, los mltiples traslados
horizontales, trayendo a colacién SL3752 de 2020 Rad. 73572 del 15 de
septiembre de 2020. En este orden de ideas, se cumple lo adoctrinado por la
Corte Suprema de Justicia, esto es, el traslado horizontal entre Porvenir y
Colfondos, que se presentd en varias ocasiones, es un claro acto de
relacionamiento, que permite indicar que la aciora tenia la decisidon clara y
voluntaria de mantenerse al RAIS y presenta la demanda, cuando se dio
cuenta que el derecho pensional que consfruyd en su vida pensional, de
acuerdo a las condiciones en las cuales se fundamenta el RAIS, le
reconocera una pension menor a la que le reconoceria Coipensiones, la cual,

de ninguna manera constituye una razon valida para declarar la ineficacia.

DEVOLUCION GASTOS DE ADMINISTRACION: En el caso de confirmar la
sentencia, manifiesta su desacuerdo con su decision respecto de ordenar el
traslado de todos los dineros recibidos, como consecuencia de las
cotizaciones mientras estuvo afiliada a Porvenir, de lo anterior, en primer
lugar, porque las dos ocasiones gue la demandante se trasladé a Colfondos,
se trasladd todo el capital que se encontraba en la cuenta de ahorro
individual, con todos los intereses, rendimientos etc., que se produjeron como
consecuencia de la actividad financiera que realiza Porvenir SA, esta
actividad generdé unos rendimientos notorios, si se revisa la documental
aportada, es una actividad que realiza Porvenir SA, y que al no devolverlo
estaria generando un enriquecimiento sin justa causa que, viene ahora a

endilgarle a otra entidad devolver esos dineros.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION: No se le pueden aplicar de la
imprescriptibilidad respecto a la devolucion de gastos de administracion,
porque esta clase de conceptos no hacen parte de la pension, ni tampoco si
se trasladara al RPM, nunca van a ser parte del capital para su derecho
pensional, no serén incluidos en ninguna manera en su derecho pensional,
por o que no se le puede aplicar [as mismas normas de imprescriptibilidad
aplicada por el Despacho, y solicita que aquellas que estén sujetas a las



cuales haya transcurrido el tiempo de las normas, se declare que procede la

misma en segunda instancia.

La parte demandada (COLPENSIONES} interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia:

1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DE TRASLADO: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, y en su lugar se absuelva a
Colpensiones, teniendo en cuenta en primera medida que en el presente
asunto no existen elementos que acrediten vicios del consentimiento, error,
fuerza o dolo, puesto que no habia una expectativa legitima para Ia
demandante, como quiera que a la hora del fraslado, la misma contaba con
menecs de 750 semanas, pues habia cotizado un total de 250,86 semanas
con el ISS y le faltaban mas de 25 afos para acceder a la pension de vejez,
esto teniendo en cuenta la sentencia C 789 de 2002, en cuanto a la
expectativa legitima. También resalta que no es beneficiaria de! régimen de
transicién, para solicitar su regreso en cualquier tiempo, como lo manifiesta
la sentencia SU 130 de 2013, por lo tanto la demandante debera someterse
al Sistema General de Pensiones en el régimen al cual se encuentra afiliada,
en este caso a la AFP Porvenir SA, también es importante traer a colacién
2016-00786 del 17 de enero de 2017 del Tribunal Superior de Pereira, la cual
indica que la simple manifestacion de inconformidad de la mesada pensional
a recibir por la afiliada, pueda resultar superior a la que pudo recibir, no
constituye prueba de cuando realizé el traslado de actor, que haya sido
movido por un engafio o por una equivocada informacién por parte de los
fondos, lo anterior teniendo en cuenta que la demandante en su interrogatorio
de parte, manifiesta que su principal motivacion de dicho proceso es porque
se encuentra inconforme con la mesada pensional que va a recibir en el
RAIS, siendo en realidad que en el presente caso no se logra acreditar una
informacién equivocada o falaz por parte del fondo, maxime si se tiene en
cuenta que el fraslado de la demandante en el afio 1997, los fondos solo
tenian el deber de informar sobre las condiciones a la hora del traslado, por
lo tanto no hay lugar a la ineficacia solicitada, teniendo en cuenta que la
asesoria de la afiliacion se realizo en vigencia del Decreto 663 de 1993.
Tambien indica que en el presente asunto estamos frente a un afiliado lego,
se evidencio que la actora es profesional de derecho, por lo que tenia la
capacidad de informarse mejor, por lo tanto no se debe decretar la ineficacia

de traslado, pues lo que existié fue un desinterés o descuido por parte de la
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misma, teniendo en cuenia que sabia que se podia trasladar y no lo hizo, por
lo que decide continuar cotizando al RAIS de manera libre y voluntaria por

mas de 23 afios.

No obstante la interposicién del recurso de apelacién, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenarlo el ari.69 del CPT y la S8, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir SA efectuado por el (la) sefior (a) NELLY AMAYA
CARRILLO el dia 20 de febrero de 1997; 2-. En caso afirmativo, si tiene derecho a
que el AFP Colfondos SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al
fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continde afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierie la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que é| (la) demandanie proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP PORVENIR SA el 20 de febrero
de 1997, con efectividad a partir del 1 de abril de 1997. Posteriormente, solicitd
trasladarse a la AFP COLFONDOS el 19 de marzo de 1998, efectiva a partir del 1
de mayo de 1998; luego solicité trasladarse nuevamente a la AFP PORVENIR SA
el 18 de mayo de 2000, efectiva a pariir del 11 de julio de 2000. Finalmente, solicitd
trasladarse a la AFP COLFONDOS SA el 26 de abril de 2001, con efectividad a
partir del 1 de junio de 2006 (fl. 94 contestacion de COLFONDOS SA dentro del
expediente digital que reposa en Google Drive).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es [a Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos de razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente.



Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacidn 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en seniencia con Radicacion 33314 de |a misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con ia sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementé en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecidé que no puede argiiirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son [a parte
débil de la relacidn, y merecen especial proteccidn, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante |la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19,

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en



casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del

precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos

fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo

los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad

factica con la demandante, y en su lugar exhorté a ia Sala Laboral de éste Tribunal

para que se acate el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, y de

considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dej6 establecido a manera de conclusiéon, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1-

Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de Ia afiliacion hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacién.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos ios documentos y pruebas que demuestren la informacién clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacién
contractual.

Que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Gltiimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar Ia
ineficacia del traslado o afiliacion.



8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensionai
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, donde rememoré la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31889 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pensiodn, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducia indebida de la administradora, por lo
gque ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién, conforme el articulo
963 del C.C.,

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aporté la historia laboral de la demandante. COLFONDOS SA
aportd: formulario de afiliacion (2004), consulta de afiliacién de la demandante,
historia de vinculaciones del SIAFP. PORVENIR SA aportd: historia de
vinculaciones del SIAFP, formulario de afiliacion (1997), comunicados de prensa,

respuesta derecho de peticion, certificado de afiliacion, relacion de aportes.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 20 de febrero de 1997, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pensidén minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera
igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto
en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado
no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece
la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional
y la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en ia contestacién de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para

asi corroborar la supuesta informacion brindada: encontrandonos ante la ausencia



total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 20 de febrero de 1997, el demandante

tenia 250,86 semanas (fl. 41 Expediente digital — contestacion Colpensiones), por
tanto en t&érminos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 32

afios (nacid el 28 de noviembre 1962, . 46) vy al sequir cotizando como en efecto lo

hizo, al llegar a los 57 afios de edad, como en efecito lo hizo, en el afio 2019 podria

pensionarse en el RPM (Actualmente tiene mas de 1,609 semanas — fl. 57), en

cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la LLey 100 de 1993,

redimir_el bono pensional hasta llegar a los 60 afios, situacion gue de hecho

representaria un desventaja para sus derechos pensionales, sin que lo hubieren

informado, v de hacerlo antes tendria que negociarlo en la bolsa, disminuyendo

considerablemente su capital para obtener la pension, situacidon que no le fue

advertida tampoco para obtener una pensioén siquiera igual a la de Colpensiones.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que oforgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, [a vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacién
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por [a ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.
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Por otro lado, de conformidad con ia L.ey 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP

Porvenir SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningln tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacién reciente
sentencia SL4811 del 28 de ociubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al
fondo plblico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones

de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a CONFIRMAR la sentencia
proferida en primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la sefiora NELLY AMAYA CARRILLO
del 1SS hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -~
COLPENSIONES a la AFP PORVENIR SA el 20 de febrero de 1997,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a los apelantes COLPENSIONES y PORVENIR
SA, habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fijlense como agencias
en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora :

que se incluiran en la liquidacién de costas que efecttte el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

11



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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de enero de 2021 por el
Juzgado 23° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
(COLPENSIONES y PORVENIR SA) y a favor de la parte actora.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMYV a cargo de cada una de las apelantes; que se incluiran en la
liquidacién de costas que efectlie el A Quo en los términos del articulo
366 del CGP.

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

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

p—"
MARCEL{ANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad, 711001310502320190078501) {Rad. 11001310502320190078501)
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad, 11001310502320190078501)




EXP. 22-2017-00487-01
NORMAN ROMERO V8 HOSPITAL U. SAN RAFAEL

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion 22-2017-00487-01

Bogota D.C., mayo veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: NORMAN JUNIOR ROMERO LOPEZ
DEMANDADO: HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL
ASUNTO : RECURSO DE APELACION (DEMANDANTE)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de [a Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 32° Laboral del Circuito de Bogoté el dia 12 de marzo de
2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4
de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante (fl. 119 a ), asi como la demandada Porvenir
SA (fls. 7), presento alegaciones por escrito, segtn lo ordenado en auto del 14 de

octubre de 2020, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora NORMAN JUNIOR ROMERO LOPEZ instauré demanda ordinaria laboral
contra de la HOSPITAL UNIVERSITARIA SAN RAFAEL con el objeto de obtener
sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos (fl. 39):

1) Que entre el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN RAFAEL y el sefior

NORMAN JUNIO ROMERQ LOPEZ, existié un contrato de trabajo el cual
terminé por causal imputable al empleador.
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2) Que la empresa demandada debe pagar al actor, por concepto de
indemnizacién, como consecuencia de la terminacion unilateral del contrato
de trabajo sin justa causa, la suma de $18.328.338, de conformidad con el
Art. 64 del CST.

3) La solucién de no continuidad o sin solucién de continuidad del contrato de
trabajo, por haberse generado un despido ilegal y sin justa causa,

4) Que se pague los salarios, prestaciones sociales y la seguridad social
dejados de percibir del actor como consecuencia del despido ilegal o sin justa
causa. Los cuales deben extenderse hasta el momento en que se haga
efectivo el pago.

5) Costas procesales.
CONTESTACION DE DEMANDA

El HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN RAFAEL contest6 la demanda, visible a fls.
64 a 91, de acuerdo al auto a folio 14092 Se opuso a las pretensiones del

demandante y propuso excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 22° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 12 de
marzo de 2020. ABSOLVIO al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN RAFAEL de todas
y cada una de las pretensiones invocadas por el sefior NORMAN JUNIOR
ROMERO LOPEZ. COSTAS a cargo de la parte demandante, incluyendo como

agencias en derecho la suma de $100.000.
RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacion en los siguientes puntos de

decision:

1. INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA: Solicita se revoque
la decisién de primera instancia, para en su lugar se accedan a las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que el despido no
constituye sancion disciplinaria, y para éste caso en especifico si la faita
hubiera sido tan grave como el demandado lo ha querido hacer ver, que los

hechos ocurridos se habrian constituido en una falta legal para la finalizacion
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unilateral del contrato de frabajo, y no se hubiese requerido el agotamiento
del procedimiento disciplinario que esta regulado por el articulo 115 del CST.
Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado precisamente la
diferencia entre el despido y la sancion disciplinaria, considerando que en el
presente caso, para el despido no hubiese sido necesario el proceso
disciplinario, porque no se trata de una falta disciplinaria, porque al verificar,
la consecuencia de esa falta es el despido, esto es, otro tipo de sancion. En
ese sentido, si bien el Hospital demandado intento sustentar el despido del
actor en las causales incoadas en la carta de terminacion, dichas causales
estan lejos de la realidad, ya que las causales normativas invocadas del
Reglamento Interno del Trabajo relacionadas para el despido, nada tienen
que ver con los hechos finales del despido, es decir, [a carta se quedo sin
sustento legal.
Sefiala que la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado que el despido
debe ser la sancién final a una falta cometida por el trabajado, y no la primera,
maxime cuando existe un Reglamento Interno de Trabajo que regula todo al
respecto, resaltando que el demandante nunca habia tenido llamados de
atencion, y su evaluacion de desempefio tuvo un puntaje casi perfecto.

2, NULIDAD: Sefiala que el presente proceso esta revestido de una nulidad,
conforme lo dispone el articulo 5 de la Ley 1149 de 2007, que modifica el
articulo 45 del CPT y S8§, la cual establece que las audiencias no podran
suspenderse, sino gue se desarrollaran sin solucién de continuidad deniro de
las horas habiles hasta que se agote su objeto, sin perjuicio de que el Juez
como director de! proceso, habilite mas tiempo y en ningln caso, podran
celebrarse mas de 2 audiencias, y en el inciso segundo del articulo 12 indica
que en el mismo acto dictaria la sentencia correspondiente, podra decretar

un receso de una hora para proferir la respectiva sentencia.

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

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

CONSIDERACIONES
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DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si se presenta nulidad dentro del
presente asunto por haberse realizado mas de audiencias dentro del tramite
procesal a efectos de proferir sentencia. 2. Si el contrato de trabajo suscrito entre la
partes fue terminado de forma unilateral y sin justa causa, y si como consecuencia
de ello, le asiste derecho a la actora derecho al pago de la indemnizacion por

despido sin justa causa establecido en el Art. 64 CST.

NULIDAD:

Solicita la apoderada de la parte demandante que el presente proceso esta
revestido de una nulidad, conforme lo dispone el articulo 5 de la Ley 1149 de 2007,
que modifica el articulo 45 del CPT y S8, la cual establece que las audiencias no
podran suspenderse, sino que se desarrollaran sin solucién de continuidad dentro
de las horas habiles hasta que se agote su objeto, sin perjuicio de que el Juez como
director del proceso, habilite mas tiempo y en ninglin caso, podran celebrarse mas
de 2 audiencias, v en el inciso segundo del articule 12 indica que en el mismo acto
dictara la sentencia correspondiente, podra decretar un receso de una hora para

proferir la respectiva sentencia.

Al respecto, el articulo 5 de la Ley 1149 de 2007 dispone:

Ariiculo 5°. El articulo 45 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, modificado por el articulo 22 de la Ley 712 de 2001, quedara asi:

Articulo 45. Sefialamiento de audiencias. Antes de terminar la
audiencia el juez sefialara fecha y hora para efectuar la siguiente, esla
debera ser informada mediante aviso colocado en la cartelera del
Juzgado en un lugar visible al dia siguiente.

Las audiencias no podran suspenderse, se desarrollaran sin solucion
de continuidad dentro de las horas habiles, hasta que sea agotado su
objeto, sin perjuicio de que el juez como director del proceso habilite
mas tiempo.

En ningtin caso podrin celebrarse mas de dos (2) audiencias.
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Sea lo primero indicar que el art. 29 de la Constitucién Nacional consagra el debido
proceso en todas las actuaciones judiciales y administrativas para que nadie pueda
ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
Juez o Tribunal Competente, con observancia de las formas propias de cada juicio.

Fl régimen de nulidades procesales como instrumento para materializar los derechos
constitucionales al debido procese y a la defensa, en aplicacién de los principios de
especificidad y proteccién, es de naturaleza eminentemente restrictivo; por ello se
determinan taxativamente las causales que la erigen, las gue son aplicables en materia
laboral por remision expresa del articulo 145 del C. P. del Ty de [a 8. 8., a falta de
disposiciones propias en el ordenamiento procesal citado (AL7761 Rad. 51735 del 1° de
noviembre de 2017).

Dichas causales se encuentran instituidas como remedio para corregir o enderezar
ciertos vicios procesales que pueden generarse durante el tramite del proceso, hasta
antes de dictarse sentencia, y excepcionalmente, durante la actuacion posterior a esta,
si ocurrieron en ella, para lo cual, igualmente se reguld, de manera expresa, sobre la
oportunidad para su proposicion, requisitos, forma cémo ha de operar su saneamiento,
al igual que los efectos derivados de su declaracion, sin que se encuentre habilitada
como simple instrumento de defensa genérico y abstracto, ya que su finalidad es la
proteccién material y efectiva de los derechos "en concreto” del afectado por el presunto

"vicio procesal"”.

Para garantizar dichos postulados, el legislador en su sabio entender erigié en
nulidades determinados vicios que impiden que exista el debido proceso, para
efectos de no dejar al albedrio del interprete el determinar cuando se da la violacion.

Fue asi entonces, como se taxaron las nulidades gue pueden invalidar la actuacion
surtida dentro de un proceso, como desarrollo del art. 29 de la Constitucion, por lo
mismo no puede existir causal de nulidad distinta de las sefialadas en el articulo
133 del CGP (Antes el Art. 140 del CPC), cosa diferente es que se configuren otras
irregularidades, pero Unicamente tienen fuerza para invalidar la actuacion, las
taxativamente contempladas en la norma procesal civil, aplicables por analogia al

procedimiento laboral.

Al verificar el caso bajo estudio, se observa que las partes fueron citadas para
celebrar ia audiencia de que trata el Art. 77 del CPT y SS mediante auto del 21 de
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agosto de 2019 (fl. 99), audiencia que efectivamente fue realizada el 2 de marzo de
2020, audiencia que se adelantd hasta la presentacion de los alegatos de
conclusion, sefialando el dia 12 de marzo de 2020 fecha para dictar fallo de primera
instancia (fls. 108 y 109).

Efectivamente, el dia 12 de marzo de 2020 se celebré audiencia y se dicté sentencia
de primera instancia, conforme se observa a folios 113 y 114 del plenario, de lo que
se concluye que efectivamente la Juez de instancia adelanté el tramite de primera
instancia hasta en 2 audiencias, sin que esté inmersa en alguna causal de nulidad,
por lo que se despacha desfavorablemente los argumentos expuestos por la

recurrente.

EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL Y EXTREMOS DEL CONTRATO:

No es objeto de controversia la existencia de la relacién laboral que até a las partes
y sus extremos, encontrandose plenamente establecido que el sefior NORMAN
JUNIOR ROMERO LOPEZ labord al servicio del HOSPITAL UNIVERISTARIO SAN
MARTIN, en ejecucion de un contrato de trabajo a fijo inferior a un ano con salario
integral en el cargo de INTERNISTA desde el 6 de noviembre de 2015 (fls. 72y 73)
hasta el 27 de marzo de 2017, devengando como Ultimo salario integral de
$9.590.321, conforme la certificacién emitida por la accionada visible a folio 81, y
liquidacion final del contrato de trabajo visible a folio 82 del expediente.

DE LA TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO:

Ahora bien, vale la pena precisar que el trabajador es quien corre con la carga de
demostrar el hecho del despido, una vez acreditado lo anterior, se desplaza la carga
al empleador quien debe dirigir su actividad probatoria, tendiente a demostrar los
motivos gue en el momento oportuno le invocd y comunico al actor para romper el
contrato, a fin de que el fallador de turno, previa valoracién pueda ubicarlos o no en
una de las causales abstractas y taxativas que sefiala la ley para tener como justo

el despido.

En ese orden, a folios 78 a 80 del expediente obra carta de terminacion del contrato
de trabajo que data del 24 de marzo de 2017, suscrita por el sefior Sergio lvan
Mejia Lema, Director de Talento Humano del Hospital Universitaric San Rafael, en
el que le atribuye al demandante haber cometido una conducta abiertamente
violatoria al Reglamento Interno de Trabajo en sus articulo 78 literales a) b) c) d) )
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y h), 82 numerales 1° y 4° y 88 numerales 2°, 4° y 6° en concordancia con |o
sefialado en el Articulo 58 Numerales 1° y 4° dei CST y S8, 62 literal a) numerales
2°, 4°y 6° del CST, en el que se le indico:

“Manifesté en sus descargo: ‘En primer lugar no estoy de acuerdo con las
directrices propuestas por el Gestor de Medicina Interna, pero si en algunas
decisiones y no son contundentes como lo afirma, pueden ser diferencias desde el
punto de vista médico, con el fin de mejorar fa atencion de los pacientes.

A pesar de tener diferencias con el gestor se hace lo que dice el Doctor Sarmiento,
y si manifiesta en voz alta y delante de un pablico pueden ser, comparieros,
residentes y estudiantes al estar en foro, lo légico es que me pronuncie de viva voz
delante del conglomerado, pero con respeto, conservando las més minimas reglas
de urbanidad ...’

No es cierta su afirmacion cuando manifiesta que se dirige de viva voz
delante del conglomerado, y es totalmente diferente dirigirse en voz alfa y
con respecto, y no como usted lo hace mofandose del Gestor de Medicina
Interna, colocando entre dicho delante del audiforio, las drdenes impartidas

por el Doctor Sarmiento.

1

Argumenté en sus alegafos ‘ ... Respecto al numeral primero, ese viernes
manifestd que si debiamos aprendernos de memoria pero en forma de pregunta,
sin el animo de ridiculizar el comentario que hizo el gestor, lo hice porque el Doctor
Sarmiento no estaba siendo claro con lo que eslaba tratando de explicar acerca de
fas observaciones de la representante de National Clinics...’

No entiende la administracién de la Clinica porqué solamente usted fue el
que no entendié las recomendaciones y directrices dadas por el Doctor
Sarmiento, y asi fue como lo tomé el mismo Doctor Sarmiento, de su mofa
al exponer un tema, y no es respuesta que se aprenda de memoria las
indicaciones dadas, como tampoco era el lugar indicado con un

conglomerado tan concurrido.

Dijo en sus descargos: '...En mi caso particular no puedo conceptuar sobre un
paciente que requiera una especialidad diferente a la mia como médico internista,
como termina ocurriendo con estos pacientes. Es una excusa al manifestar que
puedo hacerme cargo de ofros pacientes de ofra especialidad, con el argumento
que tengo dos residentes, y esto no puede suceder porque en dltimas ef que viene
firmando soy yo y no los residentes, y considero yo que se estan colocando en
riesgo la adecuada atencion y ptima calidad de la misma. Asi mismo, me coloca
en riesgo cuando se valora pacientes de otras especialidades, generando posibles
demandas por responsabilidad médica por impericia de esos pacientes...’

Usted se aparta de la realidad con su manifestacién anterior, porque los
principios médicos no cambian como usted lo pretende hacer ver, y si bien
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usted firma las notas correspondientes, también lo es que puede
diagnosticar, y avalarse por el gran grupo que comprenden el pull de médicos
internistas, y de otras especiales.

Refirié en sus descargos: *... Numeral cuarto.- No es cierto que hubieran pasado
trece dias, me demoré 07 dias, pero no era una respuesta fécil debfa estudiar Ia
historia clinica, y a su vez también al dar respuesta mi respuesta como se denota
fue de tres hojas, con un paciente hemato — oncol6gico, que no es mi especialidad
es una sub especialidad de medicina interna. No se puede considerar como un
evento adverso la solicitud de la Doctora Paola Omafia, y que se puede verificar en
fa historia clinica (Rosalba Suérez). Hasta donde se la Clinica no tiene un tiempo
minimo de respuesta a estas solicitudes, y el tiempo que me tome fue apenas
debido también a mis multiples ocupaciones. Se debe observar que en la soficitud
jamas se mencion6 a que pacientes se referian, situacion que agrava los tiempos
de respuesta ...’

Se demor6 para dar respuesta de un paciente hemato — oncoldgico siete
dias de acuerdo con su respuesta anterior, sustentandolo en solamente tres
hojas, y en verdad lo considera la institucién que demasiado tiempo para una
respuesta de esa magnitud, a sabiendas que usted es un médico
especializado, con vasta experiencia, que por la premura del resultado debié
entregar la respuesta, por lo menos al dia siguiente. De otra parte, si bien es
cierto no hay tiempos establecidos para dar respuesta, los pacientes son los
directamente afectados que como en su caso obré con ablerta negligencia.
Apuntd en sus descargos: ... Numeral quinto.- El Doctor Sarmiento manifiesta
que he sido muy irrespetuoso con el personal de salud de la institucién, pero debo
comenzar manifestando que en la calificacion que me dio el Doctor Sarmiento no
se vislumbra mala calificacion por mi trato a los compafieros, no reposan informes
en Talento Humano sobre mi presunto mal comportamiento; de ofra parte jamas se
me ha demostrado a quien irrespeté, y que dentro de las pruebas aportadas no se
menciona ninguna queja.

Se debe tener en cuenta el evaluar mis descargos de trabajo, mi comportamiento,
mis resultados, etc.

Se le pregunta al Doctor Norman Junior Romero Ldpez si tiene algo mas que
agregar, y manifestd: Con el respeto que me merece el Doctor Sarmienfo y la
direccion de Talento Humano, esta glosa fe veo como algo que no tiene asidero en
primer lugar por las acusaciones que se me hacen sin prueba que lo sustente, o
vienen de vieja data, como también sin soporte médico, situaciones que hacen parte
del dia dfa, y por el hecho de no estar de acuerdo en algunas decisiones como es
el derecho, no deben ser motivo para que se presenten como se prefende hacer ver

mi comportamiento, y se me vulnera el derecho a la libre expresion...'
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No es cierta su afirmacion, y dentro de su calificacion, se observa que no

sabe tratar a sus compafieros, anotacion que difiere de su razonamiento,

porque efectivamente menosprecia a sus compafieros y les da un

tratamiento discriminatorio, anotacién que hizo el Doctor Sarmiento en su
calificacion.

Usted menciona que no hay pruebas que sustenten las afirmaciones del

Gestor de Medicina Interna, pero las mismas fueron entregadas, junto con la

citacién de descargos.”

De acuerdo a lo anterior, se acredita el hecho del despido por parte del
demandante, lo que traduce a la inversioén de la carga de la prueba a cargo de la

demandada, en lo que tiene que ver con la justeza del despido realizado al actor.

Asi pues, reposa dentro del plenario citacion a diligencia de descargos del 21 de
marzo de 2017 ({l. 7).

Carta dirigida al Doctor Sergio Mejia Lema, Director de Talenio Humano del
Hospital demandado, por medio de la cual, el Dr. Edgar Miguel Sarmiento Reyes —
Gestor Departamento de Medicina Interna le pone de presente una serie de
situaciones presentadas con respecto del aqui demandante, Especialista en
Medicina Interna, durante el transcurso de su actividad asistencial, las cuales, a su
consideraciones afectaban de manera contundente el manejo y direccion que

requiere el area de Medicina Interna para su 6ptimo funcionamiento:

1. “El Dr. Romero durante el transcurrir de su vinculacion al servicio ha
manifestado con su lenguaje verbal y no verbal, desacuerdo casi permanente
con las directrices que como gestor del servicio indico publicamente. El ultimo
episodio se presenté en la semana pasada, cuando manifesté durante la
entrega de turmo en presencia de especialistas de medicina interna,
estudiantes y residentes, que por observacion de la médica representante de
National Clinics, en calidad de auditora habfa recomendado no continuar
flevando por parte de los grupos de evolucién médica de medicina interna,
papeles informales con la informacion de pacientes que podrian afectar la
seguridad y la confidencialidad de las historias clinicas. El Dr. Romero de
manera ptblica, con voz altiva e irrespetuosa, me dijo “entonces quiere que
nos aprendamos todo de memoria” a lo que respondi que lo tinico que habia

que hacer era cambiar papeles por cuadernos bien organizados.
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2. Durante el transcurso de los tltimos 6 meses por limitaciones de recurso
humano del servicio de Neurologia, imparti la directriz de ingresar los
pacientes con enfermedades cerebro vasculares principalmente al servicio de
medicina inferna y evolucionarlos conjuntamente con los neurdlogos como
plan de confingencia. Frente a esta situacién recibi innumerables quejas
verbales por parte de la Jefatura de Neurologia y sus colegas relacionadas con
el cierre de inferconsulta anticipado generado especificamente por el Dr.
Romero, en pacientes que ellos consideraban no podian manejar sin apoyo de
Medicina Interna.

3. Através del sistema de reportes de seguridad del paciente, también recibi una
queja relacionada por parte de Enfermeria acerca de la forma descortés de
atender una solicitud dada por el jefe de turno.

4, A principio del mes de marzo, la especialista en Hemalologia Dra. Paola
Omafia escribidé una queja relacionada con la atencién inadecuada de dos
pacientes de hematologia, presentada en turnos diferentes, en donde el Dr.
Romero estaba como responsable del area. Le manifesté al Dr. Romero la
situacion para que fuera respondida por escrito. Pasaron 13 dias sin respuesta,
por lo que tuve que solicitarle a través de un memorando que diera respuesta
a la misma (Adjunta informe a la Dra. Omafia).

5. Por lo anterior considero que el Dr. Romero ha sido muy irrespetuoso con el
personal de salud de la institucién, grosero piblicamente con respecto a las
directrices que habitualmente doy y con una mala actifud en el transcurso de
su desempefio como médico, afectando fuertemente la armonia y el trabajo en
equipo que siempre ha caracterizado al Departamento de Medicina Intema.

6. Con respecto a los anteriores puntos, quiero informarle que le he llamado la
atencion en muitiples ocasiones al Dr. Romero, quien me ha manifestado la
aceptacion de éstos hechos con la propuesta de cambio, el cual no se ha
dado.”

Memorando del 15 de marzo de 2017, en el que el Dr. Edgar Sarmiento Reyes
requiere al demandante a efectos de que de respuesta a la solicitud realizada de
manera verbal el pasado 9 de marzo, en relacion a la carta interpuesta por la Dra.
Paola Omania especialista € Hematologia (fl. 13).

Carta de la Dra. Paola Omania del mes de marzo de 2017, en calidad de especialista
de Hematologia, donde redacta una queja relacionada con la atencion inadecuada
de 2 pacientes de hematologia presentada en turnos diferentes, en donde el

demandante estaba responsable del area (fl. 14).
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Acta de diligencia de descargos adelantada el dia 22 de marzo de 2017, con las
manifestaciones gue se transcriben en la carta de terminacién de la relacion laboral
(fls. 15 y 16). Evaluacién de desempefio realizada por Gestion Humana al actor, en
el que se le indica en los aspectos por corregir y de mejoramiento “Mejorar actitud
frente a dificultades administrativas y técnico — cientificas que se presentan
cotidianamente, mejorar relaciones interpersonales con oiras especialidades” y en
cuanto a los compromisos se le indicd “Fortalecer su identidad con el servicio y
mejorar la aclitud frente a resolucién de conflictos y trabajo con ofras

especialidades” (fl. 17).

A folio 90 reposa correo electrénico dirigido por “Paciente administrativo” con
destino a Medicina Interna y Paciente Seguro, quien le indica que le envia reporte
para su conocimiento y gestion, indicandole que la paciente Maria Bertilda Rincon
Turriago quien fue valorada por Medicina Interna, quien solicita un doppler sin
especificar en extremidad con aclaracién que es bilateral, refieren nueva valoracion
con reportes, la cual no se ha realizado hasta ese dfa. Se deja constancia que se
hace llamada telefénica que se hizo llamada telefonica a Medicina Interna para
solicitar cambio de orden de doppler a la paciente anteriormente mencionada,
contestando el demandante la lamada telefénica, quien contesté de manera poco
cortes, indicando que no haria el cambio de dicha orden, pues hace dias no le
hacen nota a |la paciente, y por tal motivo esa orden debe cambiaria Ginecologia.

Se recibi6 el interrogatorio de parte del sefior SERGIO MEJIA LEMA en calidad de
Representante Legal del Hospital demandando, quien manifestd que conoce al
actor porque fue medico internista del Hospital. Que se desvinculd al demandante
con fundamento en un informe que realizé el superior del actor, se adelanté un
proceso disciplinario con base en el RIT del Hospital por parte de Talento Humano
y la calificacion a éste realizada. Que el RIT contempla las sanciones cuando se
cometen faltas por parte de sus trabajadores, el cual va de la mano con el CST.
Que al demandante se le adelantd un proceso disciplinario, con apego al debido
proceso y derecho de defensa, y con fundamento en esos resultados, la direccion
de talento humano tomé la decisibn de finalizar el vinculo laboral con el
demandante. Que tiene conocimiento que se le realizé al demandante la calificacion

de desempefio.

Por otro lado, se recibi6 el testimonio del sefior EDGAR MIGUEL SARMIENTO
qguien adujo ser el Director del area de Medicina Interna del Hospital San Rafael y
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jefe del demandante. Que como director del departamento de Medicina Interna,
estuvo percibiendo por mas de 1 afio, una serie de indisciplina e irrespeto, de
desacato y no adherencia de las normas, directrices que el deponente estaba
generando para el Departamento de Medicina Interna y a través de ése proceso,
tuvo que llamar en varias oportunidades al demandante, quien le hizo saber que el
proceso que estaba introduciendo era a nombre de la institucion, y que era
fundamental para que hubiese armonia entre los compafieros, sobre todo para que
la comunidad de pacientes que atienden, tuvieran beneficios, y hubiese armonia
entre los comparieros de trabajo. El demandante en varias oportunidades desafiaba
con sus actitudes no verbales, asi como con sus palabras las directrices que se
impartian, frente a estudiantes, residentes, especialistas, al punto que tenia que
decirle que debiamos dejar hasta ese punto y no tener discusion, porque
cuestionaba directrices institucionales y que no iba en contra, sino a favor del
funcionamiento del departamento y en beneficio de los pacientes. Que como
consecuencias de las indisciplinas y no respeto publico para el director del
Departamento y el conglomerado de la institucion, decide hacer un informe escrito
y entregarselo al director de talento humano del Hospital, con el fin de que se
tomaran las medidas correspondientes, como consecuencia de ese informe, el
director de talento humano llamo a rendir descargos al demandante y alii se produjo
el acta de descargos. Fueron varios acontecimientos a través del tiempo, pero para
destacar fue repetitivo que la institucion National Clinic dic unas directrices para
hacerlas con los subordinados, en relacién con una documentacion, lo exprese en
el auditorio, para que se organizara unos temas administrativos, en ese momento
el demandante dice “entonces que quiere? Que nos aprendamos todo de
memoria?”, lo hizo por supuesto de una manera altiva, des obligante, irrespetuosa
frente a los estudiantes, internos y demas colegas con los cuales estaban
presentes, en ese momento die que no iba a discutir, estaba generando una
sensacion de cuestionamiento, estaba desarmonizando las directrices que
intentaba departir como director de departamento. En otro momento, se disminuyo
el numero de neurdlogos, y éstos debian acompariarnos en ciertos procedimientos,
entonces la directriz que imparti fue la aceptacion y conocimiento de pacientes con
problemas neurolégicos, acompafiados con los pocos neurdlogos que quedaban y
cada vez que se recibia un paciente y los pocos neurdlogos se quejaban que el
demandante en vez de acoger al paciente con problemas neurolégicos, cerraba la
interconsulta para ser valorado, argumentando que el paciente no era de medicina
interna, sino de neurologia, a sabiendas que se habia dado |a directriz de acoger a
dichos pacientes, dada la reduccién de médicos neurdlogos. La jefe de hematologia

le expresé verbalmente en dos oportunidades y posteriormente por escrito, que el
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desemperio del demandante frente a dos casos especificos hematologicos durante
los turnos durante el actor estaba, manifestaba que la conducta no estaba
adecuada, por ejemplo la prescripcion de medicamento, ante los pacientes
especiales, pasaron casi dos semanas y el demandante no manifesté nada, por lo
que tuvo que requerirlo por escrito mediante memorando. Que todos los llamados

de atencion al demandante fueron verbales.

Del acervo probatorio se tiene entonces que al demandante se le imputa el hecho
de haberse dirigido de una manera no apropiada respecto de uno de sus
superiores, asi como haberse demorado mas de 7 dias en resolver un concepto a
&l solicitado, por lo que se debera analizar si dichas conductas obedecen a faltas

graves para dar por terminado el confrato de trabajo con el actor.

Ahora bien, sea la oportunidad para traer a colacion el Reglamento Interno de
Trabajo, norma en que se fundamenta la conducta violatoria del demandante a

efectos de que la demandada le diera por terminado el contrato de trabajo.
Al respecto, el articulo 78 del RIT dispone:
ARTICULO 78. Los trabajadores lienen como deberes generales los siguientes:

a. Respecto y subordinacion a los superiores;

b. Respeto a sus compafrieros de trabajo;

¢. Procurar completa armonia e inteligencia con sus superiores y compafieros
de trabajo, en las relaciones personales u en la ejecucion de labores;

d. Guardar buena conducta en todo sentido y obrar con espiritu de leal
colaboracion en el orden moral y disciplinario general de la Clinica;

e. (...)

f. hacer las observaciones, reclamos y solicitudes a que haya lugar por
conducto del respectivo superior y de manera fundada, comedida y
respeluosa;

g (..)

h. recibir y aceptar las Grdenes, instrucciones y correcciones relacionadas con
el trabajo, ef orden y la conducta en general, con su verdadera intencién que
en todo caso la de encaminar y perfeccionar los esfuerzos en provecho

propio y la de la Clinica en General,

ARTICULO 82. Son obligaciones especiales del trabajador:
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1. Realizar la labor en los términos estipulados; observar los preceptos de este
Reglamento, acatar y cumplir las érdenes e instrucciones que de manera
particular le imparta la Clinica o sus representantes segun el orden jerarquico
establecido.
2 (..)
3. (.)

4. guardar rigurosamente la moral en las relaciones con sus superiores y

companieros.

ARTICULO 88. Son justas causas para dar por terminado unilateralmente el
contrato de trabajo, las indicadas en el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 a saber:

1. (...)

2. Todo acto de violencia, injuria, malos tratamientos o grave indisciplina en que
incurra el trabajador en sus labores, contra el patrono, los miembros de su
familia, el personal directivo o los compafieros de trabajo.

3. (.)

4. todo dafio material causado intencionalmente a los edificios, obras,
maquinarias y materias primas, instrumentos y demas objetos relacionados
con el trabajo y toda grave negligencia que ponga en peligro la seguridad de
las personas o de fas cosas.

5 (.)

6. Cualquier violacién grave de las obligaciones y prohibiciones especiales que
incumben al trabajador, de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o
convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales, o en el

presente reglamento.

Lo anterior en concordancia con en el Articulo 58 Numerales 1° y 4° del CST y SS,
62 literal a) numerales 2°, 4° y 6° del CST

Al respecto, conviene precisar que para que un trabajador pueda ser despedido por
cometer una falta, el empleador habra de determinar si la falta es lo suficientemente

grave como para que amerite o justifique fa terminacién del contrato de trabajo.

Ahora bien, el Articulo 62 establece que son justas causas para dar por terminado

unilateralmente el contrato de trabajo:
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6) Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones especiales
que incumben al trabajador, de acuerdo los articulos 58 y 60 del CST, o
cualquier falta grave, calificada como tal en pactos y convenciones colectivas,

fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos.

A su turno, el literal 1a) del Articulo 58 del CST dispone las obligaciones especiales

del trabajador:;

1a) Realizar personalmente la labor, en los términos estipulados; observar
los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las érdenes e instrucciones

que de modo particular le impartan el empleador o sus representantes, segun

el orden jerarquico establecido.

Sea del caso mencionar que el paragrafo del art. 62 del CST establece que la parte
que termina unilateraimente el contrato de trabajo debe manifestar a la otra, en el
momento de la extincién, la causal o motivo de esa determinacion. Posteriormente

no pueden alegarse validamente causales o motivos distintos.

La jurisprudencia de la sala laboral de la H. Corte Suprema de justicia ha sostenido
que frente a la gravedad de las causas establecidas en el Art. 62 del CST es
calificada o determinada por las partes en el contrato de trabajo, o en el reglamento
de trabajo, entre otros, conforme sucedi6 en el presente asunto.

Establecido que fue el demandada quien terminé en forma unilateral el vinculo laboral
con el demandante y cudl fue la razén que esgrimié para ese fin, conforme la carta de
terminacién visible a folios 5 a 6 del plenario, corresponde el establecer si ésta existio

y constituye una causa justa imputable al actor.

Al respecto, ha de senalarse que el despido con justa causa, es una faculiad que el
legislador da a las partes para terminar el contrato de trabajo por las prerrogativas
previamente establecidas en el compendio normativo; precisando que cuando la
decisién se toma por parte del empleador conlleva la obligacion de hacer conocer los

hechos que se aducen como justa causa, y permitir al frabajador defenderse.

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

convencimiento atendiendo a los principios informadores de ia sana critica.
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Conforme a las pruebas allegadas al plenario, se encuentra acreditada la comision
de las conductas descritas en la carta de terminacion especificamente haberse
dirigido de una manera no apropiada respecto de uno de sus superiores,
cuestionando lo manifestado por éstos, asi como la aceptacién por parte del
demandante de haber entregado 7 dias después el informe que le requerian, sin
que el transcurso de dicho término presentara justificacion alguna o prueba siquiera
sumaria que acredite que la presentacion tardia del informe obedecia al cimulo de
trabajo que ostentaba el demandante, por lo que se encuentra acreditada la justa

causa endilgada al demandante en la carta de terminacion de la relacién laboral.

Ahora, resulta pertinente destacar que por su naturaleza el despido del trabajador
no se considera una sancién disciplinaria, por tanto, no es obligatorio para el
empleador indicar el procedimiento aplicable para las sanciones disciplinaria, asi lo
ha indicado de forma reiterada la Sala Laboral de [a Corte Suprema de Justicia, por
ejemplo en la Sentencia SL496 con Rad. 76197 del 10 de febrero de 2021 en el que
la H. Corte Suprema de Justicia adoctrind:

“Pues bien, sea lo primero sefialar que es un tema pacifico la regla que tiene
la Corporacion en relacién con que el despido no tiene caracter sancionatorio,
de fal manera que, para adoptar una decision de tal indole, el empleador no
esta obligado por ley a seguir un procedimiento de orden disciplinario, salvo
convenio en contrario, y que, en los casos de la causal 3% del literal a) del
articulo 62 del CST, debe oir previamente al trabajador para que ejerza su
derecho de defensa. Ver en esfe sehtido, entre otras, las sentencia CSJ
SL1524 -2014, CSJ SL 3691-2016 CSJ SL 1981-2019, reiterada en CSJ SL
2351-2020.

En relacién con lo anterior, la Corporacion ha sido enfatica en sostener que
el despido no es una sancién disciplinaria y, por consiguiente, para su
imposicién no hay obligacion de seguir el tramite que se uffliza para la
aplicacion de la misma, salvo que fas partes lo hayan pactado expresamente
como, por ejemplo, en el contrato de trabajo, convencion colectiva, o pacto
colectivo. (CSJ SL 23571-2020).

Desde ofro horizonte, no se desconoce por parte de la Corfe y asi ha
precisado el precedente de la Sala de Casacién Laboral, que el debido

proceso constituye un derecho que en principio, presupone la existencia de
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un procedimiento judicial o administrativo, y que en f{ratandose de la
terminacion del contrato con justa causa por parte del empleador, [a
vuineracion del derecho al debido proceso se puede predicar, por regla
general, en el evento de que dentro de la empresa se haya previsio
expresamente un procedimiento para despedir (CSJ SL2357-2020). Lo
anterior no implica que pueda desconocerse el derecho de defensa.”

En este orden de ideas, es claro que conforme las reglas jurisprudenciales
precisadas por el maximo organo de cierre, y contrario a lo afirmado por la
recurrente, el despido no tiene una funcién ni un cardcter sancionatorio o
disciplinario, pues se trata de un recurso legitimo al alcance del empleador, sujeto
al marco y a los limites legales y constitucionales, y que en todo caso no esta exento
del cumplimiento del derecho del debido proceso y defensa en la medida que
presuponga un procedimiento judicial o administrativo previos.

En suma, no le asiste derecho a la parte demandante a que le sea reconocida la
indemnizacién por despido sin justa causa en los términos del art. 64 del CST, por
acreditarse la justa causa para ser despido, por lo que se CONFIRMARA en su

integridad la sentencia proferida en primera instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante, habra lugar a condena en costas

en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la parte demandada.

Fijense como agencias en derecho la suma de $100.000; que se incluiran en la
liquidacion de costas que efectle el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

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

17



EXP. 22-2017-00487-01
NORMAN ROMERO VS HOSPITAL U. SAN RAFAEL

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de marzo de 2020 por el
Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la
parte demandada. Fijense como agencias en derecho la suma de
$100.000 que se incluiran en la liquidacion de costas que efectie el a
quo en los términos del articulo 366 del CGP.

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

0 = | i

~ e —— T
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente (Rad, 11001310502220170048701)

(Rad. 11001310502220170048701)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 1100130502220170048701)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 21-2019-00848-01

Bogota D.C., mayo veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: HECTOR JOSE CABRA ROJAS
DEMANDADO: COL.PENSIONES
AFP COLFONDOS SA
ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA (COLPENSIONES)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por la parte demandada (Coipensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 21° Laboral del Circuito de Bogota el dia 11 de
diciembre de 2020, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante (fls. 176 a 178), asi como la demandada
Colpensiones (fls. 180 a 183) presentaron alegaciones por escrito, segln lo
ordenado en auto del 26 de febrero de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES



El sefior HECTOR JOSE CABRA ROJAS instauré demanda ordinaria laboral contra
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y AFP
COLFONDOS SA, debidamente sustentada como aparece a folios 4 y 5 con el
objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por [os siguientes concepios:

1. Declarar la nulidad o ineficacia de la afiliacién del sefior HECTOR JOSE
CABRA ROJAS, realizada el 17 de diciembre de 1999, al régimen de ahorro
individual con solidaridad a través de la AFP Colfondos SA.

2. Declarar que la Gnica afiliacion vélida al Sistema General de Pensiones del
sefior HECTOR JOSE CABRA ROJAS es la efectuada al ISS hoy
Colpensiones.

3. Condenar a Colpensiones a reconocer y pagar la re-liquidacién de la pensidn
de vejez en cuantia del 90% del ingreso base de liquidacion a favor del sefior
HECTOR JOSE CABRA ROJAS.

4. Condenar a Colpensiones a reconocer y pagar a favor del sefior HECTOR
JOSE CABRA ROJAS, el retroactivo a que haya lugar y sus respectivos
reajustes.

5. Condenar a Colpensiones a reconocer y pagar a favor del sefior HECTOR
JOSE CABRA ROJAS, los intereses moratorios sobre las mesadas
pensionales atrasadas con lo establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993.

6. Costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 83) y COLFONDOS SA (fls. 75 a
77), de acuerdo al auto visible a folio 84. Se oponen a las pretensiones del(a)
demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 21° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 11 de
diciembre de 2020, CONDENO a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones a re-liquidar la pensién de vejez del sefior HECTOR JOSE CABRA
ROJAS, bajo los parametros del régimen de transicion contemplado en el Articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758
del mismo afio, teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del 87%, en cuantia
inicial de $4.209.101 para el 1° de diciembre de 2011. CONDENO a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a pagar al actor, el

retroactivo por las diferencias enire ia mesada pensional reconocida a travées de



Resolucién No. GNR 126837 del 14 de abril de 2014 y la determinada en esta
sentencia, a partir del 1° de diciembre de 2011. CONDENO a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones a pagar al demandante el valor de los
intereses moratorios causados desde el 1° de diciembre de 2011 hasta que se
efectlie el pago de las mismas. AUTORIZO a Colpensiones a descontar del
retroactivo de las diferencias reconocidas, los descuentos por concepto de salud a
la EPS a la cual se encuentre afiliado el demandante. DECLARO NO PROBADAS
LAS EXCEPCIONES DE INEXISTENCIA DEL DERECHO PARA OBTENER LA
RELIQUIDACION DE PENSIONES, PRESCRIPCION DE LA ACCION LABORAL,
CADUCIDAD Y NO PROCEDENCIA AL PAGO DE COSTAS EN INSTITUCIONES
ADMINISTRADORAS DE SEGURIDAD SOCIAL DEL ORDEN PUBLICO
formuladas por Colpensiones. PROBADA las de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION y FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA, POR PASIVA
propuesta por COLFONDOS. NEGO las pretensiones de la demanda en contra de
Colfondos SA. COSTAS a cargo de Colpensiones a favor de la parte demandante,
incluyendo como agencias en derecho la suma de $2.500.000. COSTAS a cargo de
la parte demandante a favor de Colfondos SA, incluyendo como agencias en
derecho la suma de $1.000.000.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recursoc de apelacién en contra de la sentencia

proferida en primera instancia:

1. RE-LIQUIDACION PRESTACION: Solicita se tenga en cuenta que existen
diferentes reportes de historia laborales, que presentan inconsistencias,
incluso con la resolucién reconocedora de la prestaciéon que sefiala gue el
demandante tiene un total de 1292 semanas cotizadas, sin embargo, en &l
reporte de historia laboral reporta 1288 semanas, por lo que solicita se tenga
en cuenta la validez y legalidad de ese total de semanas, cual el cual se
reconocio6 la pensién de vejez al actor, y |a tasa de reemplazo aplicada, pues
el Juez de tutela aplica el 90% de tasa de reemplazo

2. COSTAS: Solicita se reconsidere la condena impuesta por concepto de
costas en contra del demandante, teniendo en cuenta que se accedid

parcialmente a las pretensiones de la demanda.



La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia:

1. RE-LIQUIDACION PENSION DE VEJEZ: Solicita se revoque la sentencia proferida
en primera instancia, y en su lugar se absuelva a Colpensiones, teniendo en cuenta
que el demandante no es beneficiario del régimen de transicién, toda vez que al
realizar el traslado a Colfondos en el afio 1999 perdi6é el mismo. Ahora, si bien es
cierto, al 1 de abril de 1994 no acreditd 750 semanas o 15 afios de servicio al
Sistema General de Pensiones, trayendo a colacion la Sentencia SU 062 de 2010,
C 782 de 2004 y SU 856 de 2013, por lo que al no contar con 750 semanas a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, al 1 de abril de 1994, y al
haberse trasladado al régimen de ahorro individual, perdio su beneficio de

fransicion.

No obstante la interposicién del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si le asiste derecho
al sefior HECTOR JOSE CABRA ROJAS a re-liquidar la pension de vejez al
reconocida, por haber recuperado el régimen de transicion previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, en virtud del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto

758 del mismo afio.

STATUS DE PENSIONADO:

No es motivo de discusién que mediante sentencia de tutela proferida por el
Juzgado 17 Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Bogota, el 10 de
marzo de 2010 tuteld los derechos fundamentales al debido proceso y seguridad

social del sefior Héctor José Cabra Rojas, y en consecuencia ordend al extinto [SS



hoy Colpensiones se disponga el traslado de régimen y de entidad administradora
de pensiones (fls. 140 a 142).

Que mediante Resolucién No., 129085 del 13 de diciembre de 2011, el extinto 1SS
hoy Colpensiones reconoci6 pension de vejez a favor del sefior Héctor José Cabra
Rojas a partir del 1 de diciembre de 2011, con fundamenio en 1193 semanas
cotizadas, sobre un IBL de $5.264.100, al que se le aplicd el 60.59% de tasa de
reemplazo, arrojando como cuantia inicial la suma de $3.189.518 (fl. 39).

Que mediante Resolucién No GNR 126837 de 2014, Colpensiones re-liquidé la
pensién de vejez reconocida al actor, manteniendo el régimen previo en la Ley 797
de 2003, teniendo en cuenta un total de 1279 semanas cotizadas, un [BL de
$5.015.615, aplicando el 63.82% de tasa de reemplazo, arrojando una cuantia inicial
de $3.200.965 a partir del 1 de diciembre de 2011 (fl. 41 a 45)

RELIQUIDACION PRESTACION - RECUPERACION DEL REGIMEN DE
TRANSICION:

El juez de instancia considerd que de conformidad con el material obrante en el
plenario, el demandante previo a su traslado al régimen de ahorro individual y
posterior retorno al régimen de prima media, habia recuperado el régimen de
transicién y como consecuencia, le asistia derecho a re liquidar la pension de vejez,

en virtud del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.

Inconforme con la anterior decisién, la parte demandada Colpensiones, solicita
revocar la decisién de primera instancia, teniendo en cuenta que el actor no acredita
750 semanas o 15 afios de servicio a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
esto es, al 1° de abril de 1994,

Planteado asi el debate, se tiene conforme el reporte de historia laboral allegado
por Colpensiones mediante correo electronico el 18 de noviembre de 2020, se tiene
que el demandante se trasladé al régimen de ahorro individual y posteriormente
retorné al régimen de prima media, de conformidad con las observaciones anotadas
para los periodos 1999-09 a 2010-03 (fls. 145 a 152).

Asi pues, el articulo 1° del Decreto 3800 de 2003, reza:



“Traslado de Régimen de Personas que les falten menos de diez afos
para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez. De
conformidad con lo sefialado en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, las
personas a las que a 28 de enero de 2004, les faltare diez (10) afios 0 menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez, podran
frasladarse por una (nica vez, entre el Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, hasta
dicha fecha’.

El articulo 2° de la Ley 797 de 2003, al cual se remite e} anterior precepto legal, con

relacién al punto objeto de controversia, sefiala su literal ) modificado indica:

“l os afiliados al sistema general de pensiones podran escoger ef régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo
podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco () afios,
contados a partir de la seleccién inicial. (Después de (1) afio de la vigencia
de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando
le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pensién de vejez)”, texto que fue declarado exequible
condicionalmente por la Sentencia C — 1024 del 20 de octubre de 2004, bajo
el entendido “que las personas que reunen las condiciones del régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiendose
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, no se hayan
regresado al régimen de prima media con prestacién definida, pueden
regresar a éste —en cualquier tiempo-, conforme a los términos sefialados en
la sentencia C-789 de 2002".

Asi pues, de acuerdo con la version original del citado articulo 2° de la Ley 797 de
2003, las personas a quienes, al 28 de enero de 2004 (después de un ano de
vigencia de la Ley 797, que comenzé a regir el 29 de enero de 2003 segln el Diario
Oficial No. 45.079), les faltare menos de diez afios para cumplir la edad y tener
derecho a la pension de vejez, inicialmente se les prohibié el cambio de régimen.
Luego el articulo 1° del Decreto 3800 del 29 de diciembre de 2003, permitié su
traslado por “una tnica vez’, pero colocando como fecha limite para hacerlo el
referido 28 de enero de 2004. Posteriormente, mediante sentencia de exequibilidad
condicionada C-1024 del 20 de octubre de 2004, de este contingente de personas
se dejo a salvo a quienes se encontraban en esa situacion y en régimen de
transicion que al 1° de abril de 1994 tenian 15 o mas afios de servicios prestados o



semanas cotizadas, quienes podian retornar al régimen de prima media “en
cualquier tiempo®.

En el caso bajo examen, aun cuando al demandante al 28 de enero de 2004, le
faltaba menos de 10 afios para adquirir el derecho, por cuanto causo el derecho el
1 de diciembre de 2011, fecha para la cual ya tenia la edad y semanas requeridas
para pensionarse, empero, se debe insistir, como airas se dijo, que para la entrada
en vigencia de la Ley 797 del 29 de enero de 2003 y para la data arriba mencionada,
dicho afiliado ya tenia cumplido ampliamente el periodo de carencia o
permanencia obligatoria de los fres (3) afios, previsto en el articulo 15 del Decreto
692 de 1994, e incluso el de los cinco (5) afios sefialados en el articulo 2 de la
citada Ley 797, habida consideracion que venia vinculada en el régimen de ahorro
individual desde el afio 2000, podia para esa época, por lo tanto, trasladarse al

régimen de prima media con prestacién definida, como en efecto lo hizo.

Lo anterior, en gracia de discusion, pues se reitera que mediante sentencia de tutela
proferida por el Juzgado 17 Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de
Bogota, el 10 de marzo de 2010 tuteld los derechos fundamentales al debido
proceso y seguridad social del sefior Héctor José Cabra Rojas, y en consecuencia
ordend al extinto 1SS hoy Colpensiones se disponga el traslado de régimen y de
entidad administradora de pensiones.

Ahora bien, para resolver la controversia, observa la Sala que el literal e) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
establece que los afiliados al Sistema General de Pensiones podran trasladarse de
régimen por una sola vez cada 5 afios contados a partir de la seleccion inicial, y que
a partir del 29 de enero de 2004, no podran trasladarse de régimen las personas a
quienes les falten 10 afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la

pension de vejez.

La prohibicion del traslado para quienes tuvieren menos de 10 afios para cumplir la
edad para pensionarse fue declarada exequible por la Corte Constitucional
mediante [a Sentencia C-1024 de 2010, bajo el entendido que las personas que son
beneficiarias del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 pueden regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida en
cualquier tiempo, si cumplen las condiciones sefialadas en la sentencia C-789 de
2002: sentencia ésta que a su vez sefiald la posibilidad de conservar el régimen de



transicion para quienes hubieren prestado servicios o cotizados mas de 15 afios a
la fecha de entrada en vigencia del nuevo régimen de pensiones.

En dicha providencia [a H. Corie Constitucional decltard6 EXEQUIBLES los incisos 4°
y 5°, del articulo 36 de [a Ley 100 de 1993, bajo el entendido de que las personas
que hubieran cotizado durante 15 afios 0 mas al entrar en vigencia el sistema de
pensiones, y se encuentren en el régimen de prima media con prestacién definida,

tendran derecho a que se les apliquen las condiciones de tiempo de servicios, edad
y monto de la pension, consagradas en el régimen anterior:

Como se desprende de la lectura del inciso segundo del artfculo 36 de fa Ley
100 de 1993, el legislador previd el régimen de fransicién en favor de tres
calegorias de trabajadores que, al momento de entrar en vigor dicha ley,
cumplieran con determinados requisitos. En primer lugar, los hombres que
tuvieran mas de cuarenta afios; en segundo lugar, las mujeres mayores de
treinta y cinco y; en tercer lugar, los hombres y mujeres que,
independientemente de su edad, tuvieran mas de quince afios de servicios
cotizados; requisitos que debfan cumplir al momento de entrar en
vigencia el sistema de pensiones, conforme lo establece el arficulo 151 de
dicha ley.

Por el contrario, ni el inciso 4° ni el inciso 5° se refieren a la tercera categoria
de trabajadores, es decir, quienes contaban para Ia fecha (1° de abril de
1994) con quince afios de servicios cotizados. Estas personas no quedan
expresamente excluidos del régimen de transicion al trasladarse al régimen
de ahorro individual con solidaridad, conforme al inciso 4°, y por supuesto,
tampoco quedan excluidos quienes se frasladaron al régimen de prima
media, y posteriormente regresan al de ahorro individual, conforme al inciso
50

La regla anteriormente mencionada ha sido establecida no solo por la Corte
Constitucional en las Sentencias C-789 de 2002, C-1024 de 2004, y SU-062 de
2010, sino que también se deduce de los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, al disponer que el régimen de transicion no seria aplicable para quienes al
entrar en vigencia el nuevo sistema tuvieren 35 afios de edad las mujeres o 40 afos
los hombres, y se trasladaran al régimen de ahorro individual o estando en él,
regresaran al régimen de prima media, no contemplando en este supuesto a
quienes tuvieren 15 o mas afios de servicio al 1 de abril de 1994, tal como lo sefiald
igualmente la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 31 de enero de 2007,
radicacion 27465.



Asi las cosas, la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia

ha mantenido una linea jurisprudencial uniforme en cuanto a gue los beneficiarios

del régimen de transicion que se trasladaron al régimen de ahorro individual con

solidaridad v deciden regresar posteriormente al de ahorro individual con

solidaridad, recuperan los beneficios de dicho régimen siempre que a la entrada en

vigencia del nuevo sistema general de pensiones tengan 15 o més afios de servicios

cotizados.

Ahora bien, la parte demandante sefiala en el libelo introductorio (hecho cuarto fl.
5), que cotizd de manera ininterrumpida como trabajador independiente y
empleadores privados, desde el 8 de septiembre de 1975 al 29 de febrero de 2012.

En ese orden de ideas, al revisar el reporte de historia laboral aportado por
Colpensiones, actualizado al 10 de noviembre de 2020 (fls. 145 a 152), se reflejan
cotizaciones desde el 8 de septiembre de 1975, de manera interrumpida hasta el 1
de abril de 1994, para un total de 374,57 semanas cotizadas, por lo que en principio
la apoderada de Colpensiones tendria razon al afirmar que el demandante no
acredita 750 semanas o 15 afios de servicio a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es, al 1 de abril de 1994.

No obstante lo anterior, el Juez de instancia con fundamento en la sentencia de
tutela da por sentado que el demandante es beneficiario del régimen de transicidn,
a pesar que en dicho estudio no se dej6 supeditado al estudio por parte de la entidad
el hecho de si eventualmente el actor habia recuperado el régimen de transicion,

dado que se ordeno el traslado de régimen pensional,

Ahora, debe resaltarse que no puede darse por sentado que el actor recuperd el
régimen de transicion, por el hecho que en la tantas veces mencionada decision de
tutela se indicé que el demandante al haber nacido el 19 de marzo de 1950, y
acreditar 44 afios de edad al 1 de abril de 1994, entonces cumplia uno de los
requisitos para ser beneficiario del régimen de transicidn, cuando es clara la
jurisprudencia en cita que los beneficiarios del régimen de transicion que se
trasladaren al régimen de ahorro individual con solidaridad y deciden regresar
posteriormente al de ahorro individual con solidaridad, recuperaran los beneficios
de dicho régimen siempre y cuando a la entrada en vigencia del nuevo sistema
general de pensiones tengan 15 o més afios de servicios cotizados o el equivalente

a 750 semanas cotizadas.



En el presente asunto, si bien el articulo 36 ibidem consagra el régimen de transicion
para aquellas personas que al momento de entrar en vigencia dicha norma tuvieran
cumplido el requisito de edad, esto es, 35 afios 0 més de edad para el caso de las
mujeres y 40 o mas afios de edad en el caso de los hombres, conforme lo indicd el
Juez Constitucional, NO puede perderse de vista que dicho requisito se analiza a
efecios de verificar si el afiliado inicialmente, esto es, antes del traslado al RAIS
pudo ser beneficiario del régimen de transicion, y que al registrarse un traslado del
régimen de ahorro individual al régimen de prima media, como en efecto sucede en
el caso bajo examen, se entendera recuperado el régimen de transicion siempre y
cuando acredite 15 afios de servicio a la entrada en vigencia de la L.ey 100 de 1993,
reiterando que al verificar el reporte de historia laboral visible a folios 145 a 152, asi
como el reporte tradicional de semanas cotizadas a Colpensiones del sefior Hector
José Cabra Rojas que reposa a folios 154 a 155, se observa que tan solo cotizé
374,57 semanas a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, al 1 de
abril de 1994, precisando por otro lado que no se observan inconsistencias entre los
reportes aportados por la accionada Colpensiones, como lo afirma la apoderado de

la parte demandante en su recurso de apelacion.

Con fundamento en lo anterior, al no acreditar el demandante 15 afios de servicio
al 1 de abril de 1994, conforme lo indicd la apoderada de Colpensiones, no
recuperaria el régimen de tfransicion, razdn por la cual, la Sala se aparta no
solamente del analisis efectuado por el Juez Constitucional al concluir que por haber
acreditado el actor 44 afios de edad al 1 de abril de 1994, y haber podido ser
beneficiario del régimen de transicién sin traslado al RAIS, concluyera que recupero
automaticamente el mismo al ordenar el traslado al RPM, maxime si se tiene en
cuenta que de la lectura de los antecedentes de la sentencia de tutela, el
demandante tan solo solicité en dicha accién constitucional la autorizacion del
traslado de régimen, sin que por tanto pretendiese que se declarare que era
beneficiario del régimen de transicion; asi como la conclusion de la Juez de primera
instancia, al dar por sentado que el aqui demandante habia en efecto recuperado el
régimen de transicién, con fundamento en el texto de la sentencia de tutela, cuando

ello no fue asi.
Al respecto, vale la pena traer a colacion reciente pronunciamiento por la H. Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL1382 con Rad. 86596 del 5 de abril de 2021

en el que adoctrind:
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“Al margen de lo anterior, se explica lo siguiente: la accionante nacio el 14 de
noviembre de 1955, teniendo para el 1° de abril de 1994 la edad de 38 afios,
cumpliendo con el requisito de la edad para ser beneficiaria del régimen de
transicion; que se trasladé del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro de individual y retorno nuevamente al primero, con lo
cual considera recuperd el régimen de transicion; sin embargo, se tiene
establecido para estos casos que por el solo retorné automaticamente
no se recupera este beneficio, sino que no perderian la transicion
aquellas personas que acumulaban quince (15) o més afios de servicios
cotizados al momento de la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones, requisito con el que no cumple la actora, pues ella misma
reconoce que al 1° de abril de 1994 contaba 759.57 lo que equivale a 14.76

afos.”

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala concluye que el sefior HECTOR JOSE
CABRA ROJAS no acredita los requisitos exigidos para recuperar el régimen de
transicién, esto es, 750 semanas o el equivalente a 15 afios de servicio a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que REVOCARA la sentencia proferida
en primera instancia, para en su lugar ABSOLVER a la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones de la re — liquidacion pretendida en el presente
asunto.

Dadas las resultas del proceso, la Sala se relevard de los demas puntos de

inconformidad presentados por la parte demandante, acogiendo el argumento

expuesto por la apoderada de la Parte demandada — Colpensiones.

COSTAS:
Sin costas en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte demandante.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 11 de diciembre de 2020 por el
Juzgado 21° Laboral del Circuito de Bogotd, para en su lugar
ABSOLVER a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones de la re — liquidacion pretendida en el presente asunto.

SEGUNDOQ: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte

demandante.

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

N = J "

— f = = ——1@'———?
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310502120190084801) (Rad. 11001310502120190084801)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310502120190084801)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 20-2018-00315-01

Bogota D.C., mayo veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: VILMA CONSTANZA OROZCO ROJAS

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES Y PORVENIR SA) [// CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion Parte demandada (Colpensiones y Porvenir SA) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 20° Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de
septiembre de 2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante (fls. 17 a 18), asi como la demandada
Porvenir SA (fls. 6 a 14) y Celpensiones. (fls.)presentaron alegaciones por escrito,

segtn lo ordenado en auto del 26 de enero de 2021, por lo que se procede a decidir

de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES



El(la) sefior(a) VILMA CONSTANZA OROZCO ROJAS instauré demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y AFP PORVENIR SA, debidamente sustentada como aparece a
folios 4 con el cbjeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes

conceptos:

1. Declarar la nulidad del traslado por la sefiora VILMA CONSTANZA OROZCO
ROJAS el dia 12 de julio de 1894 con la AFP Horizonte hoy Porvenir SA, toda
vez que en la etapa precontractual no se le brindé informacion veraz,
completa y oportuna acerca de las ventajas como las desventajas de uno y
otro sistema de pensiones y en especial de la situacién personal y concreta
del demandante.

2. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de dicho traslado, se
retrotraigan las cosas a su estado anterior, y se ordene a Colpensiones a
tener entre sus afiliados a la sefiora VILMA CONSTANZA OROZCO ROJAS
en el régimen de prima media con prestacion definida, como si nunca se
hubiera trasladado en virtud del regreso automatico.

3. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de dicho traslado, se
condene a la AFP Porvenir SA y a Colpensiones a reconocer y pagar los
intereses generados por la demora injustificada en la no autorizacion del
traslado de la sefiora VILMA CONSTANZA OROZCO ROJAS del régimen de
ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacion
definida sobre la no devolucion de los aportes a pensién, a partir del 12 de
julio de 1994 hasta la fecha en que se verifique dicha devolucion de los
aportes pensionales efectuados por la demandante.

4. Costas procesales.
CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 87 a 100) y PORVENIR SA (ils. 115
a 129), de acuerdo al auto visible a folios 166 y 167. Se oponen a las pretensiones

del(a) demandante y proponen excepciones de merito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 20° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 18 de
septiembre de 2020, DECLARO la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién o traslado
de régimen pensional de prima media con prestacion definida al de ahorro individual



con solidaridad, efectuada por la sefiora VILMA CONSTANZA OROZCO ROJAS a
la AFP Porvenir SA el 12 de julio de 1994. DECLARO como aseguradora de la
demandante para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones. ORDENO a la AFP Porvenir SA,
devolver la totalidad de aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a
pensiones de la afiliada VILMA CONSTANZA OROZCO ROJAS, junto con los
rendimientos financieros causados, con destino a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, y los bonos pensionales si los hubiese a su respectivo
emisor. COSTAS a cargo de Porvenir SA y Colpensiones, incluyendo como

agencias en derecho la suma equivalente a 2 SMLMV a cuota parte.
RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Porvenir SA) interpuso recurso de apelacién en contra de la

sentencia proferida en primera instancia:

1. NULIDAD Y/O INEFICACIA DEL TRASLADO: Solicita se revoque la
sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar se absuelva a la
AFP Porvenir SA, teniendo en cuenta que no comparte la decisién del
Juzgado de declarar la ineficacia del traslado, toda vez que no existen
elementos para ésta declaracion, ni tampoco se comparte las consecuencias
juridicas que sobre esta se declaracién se hizo, sefialo en primera lugar que
si bien el fundamento principal de la sentencia es la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, lo cierto es que esta jurisprudencia va en contra del
ordenamiento, por cuanto la parte motiva de la sentencia y la decision se
afectan 3 principios generales del derecho, el principio de inescindibilidad de
las normas, el principio de confianza legitima y el principio de sostenibilidad
financiera. En cuanto al primer principio, se esta acogiendo una teoria de
manera parcializada y sesgada, hace un