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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés

(2023).

Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota el 22 de
septiembre de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que
CARMEN NATALIA LLANES DE TASCON promoviese contra
COLPENSIONES.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, se pretende la
reliquidacion de la pension de vejez de la actora, en los términos
del Acuerdo 049 de 1990, aplicando un 84% al IBL obtenido de
los ultimos 10 anos de cotizaciones o de toda la vida laboral,
conforme lo que le sea mas favorable, a partir del 21 de abril de
2001, el correspondiente retroactivo de las diferencias

resultantes entre las mesadas reconocidas y las que debieron
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cancelarse, el pago de los intereses moratorios consagrados en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y la indexacion

correspondiente.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Nacio el 21 de abril de 1946; 2); Laboré en la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones — Telecom desde el 17/10/1977
hasta el 08/03/1995, realizando aportes a Caprecom; 3) Se afilio
al ISS, donde cotizo desde el 01/04/1995 hasta el 28/04/2001,
acreditando 291 semanas; 4) A la fecha de la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 acreditaba mas de 15 anos de servicios
cotizados y mas de 35 anos de edad, por lo que es beneficiaria
del régimen de transicion; 5) Solicité al ISS la pension de vejez,
la cual fue reconocida mediante Resolucion No. 15964 del
11/07/2002, en cuantia de $1.165.118 con efectividad a partir
del 30/04/2002, dando aplicacion a lo dispuesto en la Ley 71 de
1988; 6) Mediante Resolucion SUB No. 74506 del 20/03/2018,
Colpensiones reliquidé la pension, asignando un monto de
$2.202.189 con efectividad a partir del 24/07/2012, en los
términos de la Ley 71 de 1988, asignando una tasa de reemplazo
del 75%; 7) A través de escrito radicado el 04/10/2019, solicito
ante Colpensiones la reliquidacion de la pension en los términos
del Acuerdo 049 de 1990, en concordancia con la sentencia SU
769 de 2014 expedida por la Corte Constitucional, teniendo en
cuenta todas las semanas acreditadas y cotizadas al sistema
pensional, esto es 1.186; 8) Colpensiones emitiéo la Resolucion
SUB 350235 del 21/12/2019, a través de la cual negé la solicitud
de reliquidacion presentada, senalando que el estatus pensional
se acredito el 21/04/2001, fecha anterior a la expedicion de la
sentencia antes mencionada; 9) Se interpuso recurso de
apelacion contra la anterior decision, el cual fue resuelto
mediante Resolucion DPE 2552 del 13/02/2020, confirmando lo
decidido inicialmente; 10) La reclamacion administrativa se agoto

en los términos de ley.
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II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLPENSIONES (Archivo 6) se opuso a las pretensiones de
la demanda, tras indicar que el hecho 7°, relativo a la resolucién
que resolviéo un recurso de reposicion no era cierto, aceptando
los demas hechos expuestos en la demanda; en su defensa,
propuso como excepciones de mérito las que denomind:
presuncion de legalidad de los actos juridicos, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
improcedencia de los intereses moratorios, compensacion,
prevalencia del principio de favorabilidad, inaplicabilidad de la

sentencia SU-769 de 2014 y la innominada.

Expuso que con base en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 de 1.990, las 500 semanas
cotizadas en los 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad o
un total de 1.000 semanas cotizadas en cualquier tiempo, deben
ser cotizadas exclusivamente al ISS - hoy Colpensiones, y para
el caso concreto de la actora, esta acreditd solamente 291
cotizadas exclusivamente al ISS -, razén por la cual no es
beneficiaria de la pension de vejez de conformidad con el Decreto

758 de 1990.

Manifesto que la demandante no es beneficiaria de la
sentencia SU 769 de 2014, puesto que acredita el estatus de
pensionada el 21 de abril de 2001 fecha anterior a la expedicion
de la citada sentencia, razon por la cual no es procedente tomar
en cuenta los tiempos cotizados a otras entidades para el estudio

de la pension de conformidad con el Decreto 758 de 1998.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento

puso fin a la primera instancia mediante la providencia del 22 de

septiembre de 2021, dictando sentencia absolutoria.
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Como fundamento de su decision adujo, en sintesis, que la
activa pretende se reliquide la pension de vejez dando aplicacion
a lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990 y una tasa de reemplazo
del 84%, lo que no estimé improcedente a razén de que dicha tasa
se aplica inicamente para quienes se les reconozca la prestacion
bajo los supuestos normativos de la norma en mencién, al ser un
aspecto propio de dicho Acuerdo, recordando que es posible
conceder la pension bajo esos requisitos cuando las cotizaciones
son efectuadas al ISS hoy Colpensiones; por lo que, al descender
al caso evaluadas las pruebas, especialmente el expediente
administrativo, evidencio que la demandante prestdé sus servicios
a entidades publicas como Telecom y que dichos tiempos fueron
tenidos en cuenta por el ISS — Colpensiones, para la liquidacion
de la prestacion, y al tener la actora tiempos de cotizacion
publicos y privados, dijo, no es posible dar aplicacion a lo
contenido en el Acuerdo 049 de 1990, reiterando que el mismo
solo se aplica cuando las semanas se cotizaron uUnicamente al
ISS, como quiera que dicho Acuerdo fue expedido por el Consejo
Nacional del Seguro Social Obligatorio, por las regulaciones
exclusivas de las prestaciones reconocidas por ese Instituto,
ademas, resaltando que en el mismo no se contemplaba la
posibilidad de acumular semanas cotizadas a otra entidad ya que
para ellos se contemplaba otro régimen como el establecido en la

Ley 71 de 1988 que regula el tema de la pension por aportes.

IV. APELACION.

LA PARTE DEMANDANTE afirmo, que fue demostrado que la
actora nacio el 21 de abril de 1946, cumpliendo 55 anos el mismo
dia y mes del ano 2001, que trabajo en Telecom desde el 17 de
octubre de 1977 hasta el 08 de marzo de 1995 y que
posteriormente se afilio al ISS donde cotiz6 desde el 01 de abril
de 1995 hasta el 28 de abril del 2001 y que es beneficiaria del
régimen de transicion, asi mismo que Colpensiones le reconocio
la pension de vejez mediante resolucion del ano 2002 en los

términos de la Ley 71 de 1988.

Pagina 4



Codigo Unico de Identificacién: 11001310500420200039701
Demandante: CARMEN NATALIA LLANES DE TASCON
Demandado: COLPENSIONES

Indicé que posteriormente se solicito la reliquidacion de la
prestacion pensional teniendo en cuenta el cambio de criterio
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, sentado a través
de la sentencia SL 1947 de 2020, en la que se establecio que las
pensiones de vejez contempladas en el Acuerdo 049 de 1990
pueden consolidarse con semanas efectivamente cotizadas al ISS
hoy Colpensiones y los tiempos laborados a entidades publicas,
y que el régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 implicé una proteccion especial para quienes
se encontraban o se encuentren cobijados por este, en el sentido
que la normatividad anterior aplicable tendria los mencionados
efectos ultractivos solamente en los aspectos de edad, tiempo y
monto, pues el resto de las condiciones pensionales se

encuentran regidas por las disposiciones de la Ley 100 de 1993.

Manifesto que en la sentencia de primer grado se senalaron
sentencias de los anos 2015y 2017, sin tener en cuenta el cambio
jurisprudencial ocurrido en el ano 2020 con la mentada
sentencia, adicionalmente, ha de tenerse en cuenta que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no restringio el reconocimiento
de las prestaciones a cotizar a uno u otro fondo de pensiones,
simplemente esta norma respeta tiempo, monto y edad, siendo
esto lo que se esta solicitando, ya que en este caso se pide que
se aumente el monto de la prestacion de la demandante en
consideracion a las semanas cotizadas efectivamente al sistema
pensional, teniendo en cuenta que acredité 1.186 semanas para

que se le aplique el 84% del IBL.

Preciso que el literal f) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
no excluye a las personas beneficiarias del régimen de transicion
para que puedan acumular las cotizaciones o el tiempo de
servicio al que se refiere la norma, asi mismo, el paragrafo del
articulo 33 dispone que los tiempos como servidor publico son
validos para el computo de semanas para reconocer la pension de
vejez, lo que significa que la Ley 100 de 1993 no descarta la

posibilidad de acumulacion de tiempos publicos y privados como
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lo sennala la sentencia apelada y el articulo 12 del Decreto 758 de
1990 no consagra que las cotizaciones deban ser exclusivas al
ISS, simplemente establece unos requisitos que cumple la
accionante, por lo que no se pueden interpretar
desfavorablemente las normas en perjuicio de los intereses
pensionales de la demandante, desconociendo que la
acumulacion de tiempos publicos y privados ya fue avalada por
el maximo o6rgano de la jurisdiccion ordinaria laboral.

Solicito tener en cuenta la sentencia con radicado 77055 del
27 de octubre del 2020, la SL 1981 del 2020 y la SL 4940 de 2020
con radicacion 68407, mediante las cuales se dijo que no se
deberian exigir cotizaciones realizadas antes del 01 de abril de
1994 para aplicar el Decreto 758 de 1990 en los términos del

régimen de transicion.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, el presente
asunto fue asignado inicialmente al despacho del Magistrado
David A.J. Correa Steer, mediante reparto efectuado el 28 de
septiembre del 2021, posteriormente se admitioé el recurso y se
corrié traslado a las partes; sin embargo, mediante auto del 29
de julio del ano 2022, al ser derrotada la ponencia de la ponente,
se dispuso pasar el expediente a la Magistrada que sigue en
turno. Repartido nuevamente el asunto de la referencia el dia 10
de noviembre del 2022, las diligencias fueron ingresadas al
despacho, observando que no existe nulidad que invalide lo
actuado, por ello, en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
C.P.T.ydela S.S, la competencia del Tribunal se limita al estudio

exclusivo de las materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala
tendra como problema juridico verificar si es procedente la

reliquidacion de la pension de vejez pretendida por la
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demandante, computando para ello todos los tiempos de servicio
cotizados, tanto publicos como cotizados al ISS, en aras a obtener
la reliquidacion de la prestacion bajo la égida del Acuerdo 049 de

1990, con una tasa de reemplazo del 84%.

De reliquidacion pension de vejez de conformidad con el
acuerdo 049 de 1990.

El inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecio
un régimen de transicion, senalando que, frente a las pensiones
gobernadas por regimenes anteriores a la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, inicamente es dable acudir a ellas,
en lo atinente a los requisitos de edad, tiempo o numero de
semanas cotizadas, y monto, por lo que, las demas situaciones

quedaron reguladas por la Ley 100 de 1993.

Por tanto, el ingreso base de liquidaciéon o I.B.L. no es uno
de los elementos a los que se puede acudir del régimen anterior,
de manera que debe ser calculado teniendo en cuenta lo que al
respecto dispone la Ley 100 de 1993 y la normatividad que la

reglamenta.

Bajo tal entendimiento, se debe calcular el ingreso base de
liquidacion a las personas que son beneficiarias del régimen de
transicion, asi: a quienes le faltaban menos de diez anos para
adquirir el derecho a la fecha de entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones, el ingreso se establecera con el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hacia falta para pensionarse
o el cotizado durante todo el tiempo laboral si este fuere superior,
mientras que a quienes le faltaban mas de diez anos para adquirir
el derecho a la misma fecha, dicho ingreso corresponde a lo
previsto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los diez anos anteriores al reconocimiento de su
pension o el promedio del ingreso base calculado sobre los

ingresos de toda la vida laboral del trabajador, si éste fuera mas
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favorable, siempre que haya cotizado 1250 semanas; criterio que
ha sido expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en sentencias como la del 15 de febrero de
2011, Rad. 43336, 08 de mayo de 2013, Rad. 42529, y 06 de abril
de 2016, Rad. 51152; que ademas ha sido acogido por la H. Corte
Constitucional en sentencia SU-230 de 2015.

Sobre el tema puesto a consideracion de la Sala, debe decirse que
la linea de pensamiento del Organo de Cierre de esta jurisdiccién
estuvo asentada por varios anos, en el entendido de que no era
posible sumar los tiempos publicos no aportados al ISS con las
cotizaciones efectivamente efectuadas al régimen de prima media
administrado hoy por Colpensiones, a efectos de acceder al
reconocimiento de la pension de vejez consagrada en el Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano véanse
al respecto sentencias como las CSJ SL032-2018,y CSJ SL1652-
2018.

No obstante, dicha postura recientemente fue abandonada
por el 6rgano de Cierre de esta Jurisdiccion, y a través de un
nuevo analisis dispuso el actual criterio que permite computar
tiempos publicos con lo cotizado al ISS, para efectos de establecer
la causacion del derecho pensional con base en el citado articulo

12 del Acuerdo 049 de 1990.

El argumento de tal postura se fundamenta, basicamente,
en que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 habilité la posibilidad
de proteger a todas aquellas personas que al 1° de abril de 1994
tuvieran una expectativa legitima para pensionarse conforme a
un régimen anterior, aplicando de dicha normativa lo que tiene
que ver con los requisitos de edad, tiempo de servicios o semanas
cotizadas y tasa de reemplazo; pero lo relacionado con la forma
de computar las semanas se regula por lo establecido en el literal
f) del articulo 13, paragrafo 1° del articulo 33 y el paragrafo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la

posibilidad de sumar tiempos privados y publicos, asi estos
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ultimos no hubiesen sido objeto de aportes a cajas, fondos o

entidades de prevision social.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral, en la sentencia CSJ
SL1947-2020 rad. 70918, reiterada en la CJ SL1981-2020,

expuso lo siguiente:

“De lo anterior se deriva que si la disposiciéon precedente solo
opera para las pensiones de transicién en los puntos de edad,
tiempo v monto, entonces la forma de computar las semanas para
estas prestaciones se rige por el literal f) del articulo 13, el

paragrafo 1.° del articulo 33 vy el paragrafo del articulo 36 de la

Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la posibilidad de

sumar tiempos privados y tiempos publicos, asi éstos no havan

sido objeto de aportes a cajas, fondos o entidades de prevision

social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 vy el paragrafo del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 establecen que para el reconocimiento de
las pensiones se tendrd en cuenta la suma de las semanas
cotizadas al Instituto de Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo
o entidad del sector publico o privado, o el tiempo de servicio que
se hava prestado en calidad de servidor publico, cualquiera gque
sea el numero de semanas o el tiempo de servicio. En el mismo
sentido, se reafirma, el paragrafo 1.° del articulo 33 de dicho
precepto consagra la validez de los tiempos como servidor publico
para el cémputo de las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias de
la Ley 100 de 1993, como ley del Sistema Seguridad Social
Integral, pues esta regulaciéon permitié que las personas pudieran
acumular semanas aportadas o tiempos servidos al Estado,
indistintamente, para efectos de consolidar su pension de vejez,
bajo el presupuesto de que los aportes a seguridad social tengan
soporte en el trabajo efectivamente realizado.

[...] En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicién
previstas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser
ajenas al anterior entendimiento, puesto que éstas pertenecen
evidentemente al sistema de seguridad social integral y, como tal,
pese a tener aplicacién ultraactiva de leyes anteriores en algunos
aspectos como tiempo, edad y monto, en lo demas siguen
gobernadas por dicha ley, que, finalmente, es la fuente que les
permite su surgimiento a la vida juridica v a la que se debe remitir
el juez para su interpretacion.

[...] Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de
la Sala esta acorde a mandatos superiores y a la defensa del
derecho a la seguridad social en tanto garantia fundamental de los
ciudadanos, asi reconocida por diferentes instrumentos
internacionales, tales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de San
Salvador de 1988, que, ademas de estar ratificados por Colombia,
hacen parte del denominado ius cogens (Subrayado fuera del
texto).
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Sumatoria de tiempos que también procede a efectos de
obtener la reliquidacion de la pension de vejez, tal como se dejo
expuesto en la decision CSJ SL2557-2020 rad. 72425, en la cual

Se exXpreso:

Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es viable
acumular los tiempos de servicios publicos que cotizé la actora a
otras cajas de prevision del sector publico a efectos del
reconocimiento de la pensién de vejez contemplada en dicho
reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable al
asunto en controversia, esto es, a la reliquidaciéon de la pensién
de vejez de la demandante.

En igual sentido, en la sentencia SL2061-2021 reiteré que:

De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable
al asunto en controversia, esto es, a la reliquidacion de la
pension de vejez de la demandante.

Asi las cosas, la recurrente tiene la razén en cuanto afirma que
tiene derecho a la reliquidacién reclamada porque el régimen
pensional previsto en el Acuerdo 049 de 1990 es mas favorable que
aquel con el que la entidad de seguridad social accionada
reconoci6 la pensiéon”. (Negrillas por la Sala).

Por otra parte, no se puede pasar por alto que dicha
reliquidacion se torna improcedente frente a la pension de la Ley
33 de 1985 cuando se reconoce esta y aun no se habian cumplido
los requisitos del Acuerdo 049 de 1990, no siendo asi con la Ley
71 de 1988, como quiera que el requisito de edad es el mismo
exigido en el citado Acuerdo 049 de 1990. Al respecto, en
sentencia SL3484-2022, se senalo:

“Sin embargo, la reliquidacién se torna improcedente cuando la
prestacion se reconoce inicialmente bajo la Ley 33 de 1985, pero
a partir de una fecha en la cual el afiliado no habia cumplido atn
los requisitos del Acuerdo 049 de 1990, pues la reliquidacién esta
cimentada en un cambio de régimen y, por ello, para que sea viable
deben estar acreditados los requisitos exigidos por ambos
regimenes a la fecha del reconocimiento inicial, dado que no existe
disposicion legal que permita acceder a una pension de forma
temporal y hasta que se cumplan los requisitos consagrados en
otra normativa.

De esta manera, si se accede inicialmente al reconocimiento
pensional bajo la Ley 33 de 1985 sin el cumplimiento de los
requisitos del Acuerdo 049 de 1990, la reliquidacién posterior
resultaria contraria a derecho, porque al pensionado ya le fueron
canceladas las mesadas pensionales que se causaron bajo el
régimen inicial, las cuales, de efectuarse la reliquidacién,
quedaria sin soporte legal su reconocimiento, pero, ademas,
cualquier mecanismo de devolucién, retorno o descuento a futuro
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de lo ya cancelado, distorsiona la aplicacioén efectiva del régimen
de transicién y pone en riesgo el funcionamiento del régimen de
prima media con prestacién definida.

De la misma manera, conviene advertir que diferente es la
situacién para las personas que inicialmente acceden a la
prestacion bajo la Ley 33 de 1985, pero cumplen los requisitos del
Acuerdo 049 de 1990, situacién que suele coincidir en el caso de
las mujeres porque en ambos regimenes la edad es de 55 anos vy,
tratandose de hombres, cuando por cualquier circunstancia no se
pensionan sino hasta los 60 afos o con posterioridad, eventos en
los cuales si es viable la reliquidaciéon en comento, ya que no se
han cancelado mesadas pensionales en periodos anteriores.

En la misma linea, los pensionados que en virtud de la transicién
accedieron al derecho bajo la Ley 71 de 1988, también son
destinatarios de la reliquidacion de la pensién en los términos del
Acuerdo 049 de 1990, pues las edades tanto de las mujeres como
de los hombres son idénticas en los dos regimenes, 55 anos para
ellas y 60 anos en el caso de los hombres, razén por la cual, la
reliquidacién se hace posible por no haberse recibido mesadas
pensionales anteriores a la fecha en que se ordena la
reliquidacion”.

Del caso concreto.

No existe controversia y se encuentra acreditado en juicio
que: (i) Carmen Natalia Llanes de Tascon naci6 el 21 de abril de
1946 (fl. 10 del archivo 1 Carpeta 1); (ii) que mediante Resolucion
015964 del 11/07/2002 le fue reconocida la pension de vejez por
el entonces ISS, con base en la Ley 71 de 1988 a partir del mes
de abril del 2001 en cuantia de $1.165.118 (folios 16 a 19 archivo
1 — carpeta 1 y Carpeta 7.1); (iii) que mediante Resolucion GNR
296476 de septiembre de 2015, Colpensiones negdé la
reliquidacion de la pension de vejez , lo que fue confirmado
mediante Resoluciones No. GNR 418715 de diciembre de 2015 y
VPB 11932 de 2016 (Carpe ta 7.1); (archivo GEN-RES-CO-
2015_9456135-20151002050939.pdf carpeta 7.1); (iv) que el 31
de enero del 2018, la actora solicité de nuevo la reliquidaciéon de
su pension, a lo que accedi6é la demanda mediante Resolucion
SUB 74506 del 20 de marzo del 2018 (fl. 21 a 30 archivo 1 -
carpeta 1 y Carpeta 7.; (v) La activa solicité nuevamente
reliquidacion de la pension el 04 de octubre de 2019 teniendo en
cuenta la sentencia SU 796 de 2014, peticion negada por la
pasiva mediante Resolucion SUB 350235 del 21 de diciembre de
2019, confirmada mediante Resolucion DPE 2552 del 13 de
febrero del 2020 (fls. 31 a 56 archivo 1 — carpeta 1 y Carpeta 7.1)
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Pues bien. Efectuado el analisis de rigor, en primer lugar
encuentra la Sala que a la accionante le fue reconocida una
pension de jubilacion por aportes por ser beneficiaria del régimen
de transicion de conformidad con la Ley 71 de 1988, que fue
liquidada teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del 75%, que
es hoy precisamente el motivo de la controversia, pues la parte

actora solicita se aplique una tasa del 84%.

Por otra parte, se avizora que el tiempo total que laboré la
demandante fue 1.186 semanas, lo que se extrae de la Resolucién
DPE 2552 del 13 de febrero de 2020! (Archivo GRF-AAT-RP-
2020_647686-20200218033142.pdf Carpeta 7.1) y que, teniendo
en cuenta que era beneficiaria del régimen de transicion -al
faltarle menos de 10 anos para adquirir el derecho pensional al
momento de entrar en vigor el sistema, pues para el 01/04/1994
tenia 47 anos-, el IBL para liquidar su pension de vejez sera, o el
promedio de lo devengado en el tiempo que le hacia falta para
ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuera superior.
Para el caso concreto de la actora, se observa que la pension de
jubilacion fue liquidada teniendo en cuenta la inclusion de
tiempos publicos, pues la prestacion se reconoci6é de conformidad

con la Ley 71 de 1988.

De esta manera, la controversia inicamente gira en torno a
la viabilidad de reconocer la prestacion con el Acuerdo 049 de
1990, y por ende reliquidar esta con una mayor tasa de
reemplazo, a lo que se accedera siguiendo la linea jurisprudencial
del 6rgano de cierre y concretamente lo establecido a partir de
en las sentencias SL1947-2020 y SL1981-2020, pues conforme el
precedente es viable contabilizar tiempos publicos y privados
para el reconocimiento de una pension de conformidad con el

Acuerdo 049 de 1990.

1 La cual fue la dltima que Colpensiones expidié respecto de la peticion de reliquidacion de la prestacién
pensional.
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Demandado: COLPENSIONES

Lo dicho, por cuanto la demandante acumula los requisitos
del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, esto es, 55 anos, y un
minimo de 1000 semanas, pues conforme el documento de
identidad allegado al plenario la demandante cumplié S5 anos el
21 de abril de ano 2001, data para la cual ya contaba con 1.186
semanas de cotizacion; asi las cosas, y como quiera que el
articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990 establece que entre 1.150 y
1.200 semanas, se debe reconocer la prestacion con una tasa de
reemplazo del 84%, se accedera al reajuste pensional teniendo en

cuenta tal tasa.

Ahora bien, al revisarse minuciosamente los documentos
arrimados por la accionada en el expediente administrativo, se
encuentra la Resolucion SUB 74506 del 20 de marzo del 20182,
acto administrativo en el que se accedioé a la reliquidacién de la
prestacion pensional de la actora a partir del ano 2012. En dicho
acto administrativo se lee que la entidad, tuvo en cuenta como
IBL mas beneficioso la suma de $1.666.482, por lo que a esta
suma le aplico el 75%, arrojando como mesada pensional (para el
2012) la suma de $2.200.739, lo cual luce erratico, ilogico e
incoherente, pues la mesada verdaderamente reconocida a partir
de alli es incluso mayor al IBL sobre el cual se supone aplico el
75%. De calculos aritméticos basicos refulge claro que si el IBL
fue la suma de $1.666.842, el 75% del mismo arroja una mesada
muy inferior a la que se avino a pagar la entidad a partir de dicha
reliquidacion, luego, resulta evidente concluir que existe un error
en las operaciones matematicas efectuadas en tal Resolucion -
que ni la activa ni la pasiva habian advertido- y la misma no
arroja elementos nitidos para identificar el IBL con el que debe

reliquidarse la prestacion.

Por lo anterior, para resolver el problema juridico aqui
planteado y, atendiendo la particularidad antes senalada,
teniendo en cuenta que en este asunto no es motivo de

controversia el valor de la pensién calculada en la Resolucidon

2Carpeta 7.1 archivo GRF-AAT-RP-2018_1122811-20180320063744.pdf
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SUB 74506 del 20/03/2018 - pues lo que se busca con las
posteriores solicitudes de reliquidacion es que la tasa de
reemplazo aumente, sin que se controvierta el valor del IBL -
entiende esta Corporacién que la suma de $2.200.739 calculada
por Colpensiones como mesada pensional para el ano 2012 se

encuentra correcta.

Al punto debe anotarse que Colpensiones no ha buscado
dejar sin efecto su propio acto administrativo, el cual a todas
luces contiene un error, pese a que fueron expedidas resoluciones
posteriores en los annos 2019 y 2020, como fueron la SUB 350235
y la DPE 2552, respectivamente.

En otras palabras se tiene que, si Colpensiones no ha puesto
en evidencia error alguno relativo al valor de la mesada que
reliquidéo en la Resolucion SUB 74506 del 20/03/2018 en
beneficio de la demandante, se debe presumir que dicho valor es
correcto, lo que le permite a la Sala tener ello como punto de
inicio para hallar el verdadero valor del IBL que tuvo en cuenta

para calcular la misma.

Efectuados los calculos de rigor, se tiene que el IBL sobre
el cual se calculé la mesada pensional de $2.200.739 es la suma
de $2.934.318,66 y no de $1.666.482 como erraticamente lo

indico en el acto administrativo antes referido.

Puestas de este modo las cosas, teniendo en cuenta que a
la actora le asiste el derecho a que se le reconozca su prestacion
pensional aplicando una tasa de reemplazo del 84%, al realizarse

las operaciones matematicas de rigor se tiene que:
IBL: $2.934.318,66 * 84%= $2.464.827,67

Por lo que la mesada pensional de la actora para el ano

2012, corresponde a la suma de $2.464.827,67.

Conforme lo anterior se REVOCARA la sentencia de primera

instancia, para en su lugar DECLARAR que la senora Carmen
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Natalia Llanes de Tascon tiene derecho a la reliquidacion de su
pension de vejez, al ser beneficiaria del régimen de transicion,
con base en el Acuerdo 049 de 1990, teniendo una tasa de
reemplazo del 84% por lo que su mesada a partir del 24 de julio
de 2012, corresponde a la suma de $2°464.827,67; y se procede
a estudiar si operod el fenémeno prescriptivo y si hay lugar al pago

de intereses moratorios.

Prescripcion.

En el plenario se tiene que la pension reconocié mediante la
Resolucion 015964 del 11/07/2002, que se accedio a la
reliquidacion mediante Resolucion SUB 7456 del 20/03/2018,
habiéndose notificado esta ultima el 05/04/2018 (archivo GEN-
RES-CO-2018_3747061-20180405030951.pdf carpeta 7.1), y la
Resolucion DPE 2552 del 13/02/2020, que resolvio la apelacion
se notifico el 02/03/2020 (archivo GRP-FSP-AF-2018_1122811-
20180131012214.pdf Carpeta 7.1), agotandose asi la reclamacion
administrativa, por lo que refulge nitido que no opero6 el fenémeno
extintivo de la prescripcion, de conformidad con los art. 488y 489
del C.S. T y el 151 del CPTSS, si se tiene en cuenta ademas, que
la demanda se presento el 23/10/2020 (Fl. 63 archivo 1).

Por lo anteriormente expuesto, se reitera, habra de
REVOCARSE la sentencia de primer de primer grado para en su
lugar y tener como mesada pensional para el afno 2012 la suma
de $2.464.827,67 y por los subsiguientes las sumas que a

continuacién se senalan:

2013 $2.524.969
2014 $2.573.954
2015 $2.668.161
2016 $2.848.795
2017 $3.012.601
2018 $3.135.816
2019 $3.235.535
2020 $3.358.485
2021 $3.412.557
2022 $3.604.343

Asi mismo, se condenara a COLPENSIONES al

reconocimiento y pago de las diferencias pensionales resultantes

Pagina 15



Codigo Unico de Identificacién: 11001310500420200039701
Demandante: CARMEN NATALIA LLANES DE TASCON
Demandado: COLPENSIONES

entre el valor de las mesadas pensionales canceladas a la actora
y las aqui se calculadas, asi como el pago de la indexacion sobre

dichas sumas, a partir del 24 de julio del 2012 hasta su pago.

De los intereses moratorios.

La Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha explicado que los intereses moratorios resultan
aplicables a las pensiones a que se refiere la Ley 100 de 1993,
asi como para las de transicion a cargo del [.S.S. en el régimen
de prima media con prestacion definida (sentencias del 24 de
mayo de 2007, y 04 de julio de 2018, Rads. 30325, y SL2000-
2018, respectivamente); incluso, la misma Corporaciéon, en
sentencia SL1681-2020, reexaminod el tema y considero que los
referidos intereses no solamente operan en relacion con las
pensiones otorgadas exclusivamente en virtud de la nueva ley de
seguridad social, sino frente a todas las prestaciones concedidas
en aplicacion de normas anteriores y en sujecion al régimen de

transicion.

Por otra parte, la misma corporaciéon ha expuesto
reiteradamente que la imposicion de los intereses moratorios no
depende de la buena o mala fe del deudor, debido a su naturaleza
resarcitoria y no sancionatoria (sentencias del 13 de junio de
2012, rad. 42783, la del 29 de mayo de 2003, rad. 18789, asi
como la SL8949-2017 y SL3947-2020), pese a que en casos
excepciones ha aceptado que no son procedentes cuando su
desconocimiento por parte de la administradora tiene respaldo
normativo, ya sea porque su postura proviene de la aplicacion
minuciosa de la ley o por los alcances o efectos que a ésta le
puedan dar los jueces en su funcion de interpretar normas
sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales
de la seguridad social, situaciéon que a las entidades que
gestionan las pensiones no les compete y les es imposible
predecir (sentencias del 06 de noviembre de 2013, Rad. 43602,
reiterada el 12 y 19 de marzo de 2014, Rads. 44526 y 45312, asi
como en la SL16390-2015, SL552-2018 y SL1019-2020).
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De igual manera, en la sentencia SL3130-2020 se sentd un
nuevo criterio frente a la procedencia de los intereses moratorios
cuando se esta frente a un reajuste o reliquidaciéon pensional,
senalando que “los intereses moratorios alli consagrados proceden
tanto por la falta de pago total de la mesada como por la falta de
pago de alguno de sus saldos o ante reajustes ordenados

judicialmente.”

Y en el caso especifico del reconocimiento pensional con
fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta
aportes publicos, el 6rgano de Cierre de la Jurisdiccion Laboral
en sentencias como la SL1689-2019, SL4480-2020, SL4811-
2020, y SL2071-2021, senaldo que no proceden cuando el
reconocimiento de la pension obedece al cambio de criterio
jurisprudencial ocurrido con posterioridad a la reclamacion,
presupuesto que acontece en el caso bajo estudio, como quiera
que la reclamacion de reliquidacion se presento el 01 de enero
del 2018 y el cambio jurisprudencial se presentd con la sentencia

SL1947-2020 que data del 01 de julio de 2020.

De conformidad con lo dicho, se considera que no hay lugar
al pago de intereses moratorios, lo que abre paso al
reconocimiento de la indexaciéon atendiendo la depreciacion
monetaria por la pérdida del poder adquisitivo del dinero,
resultando procedente garantizar el pago completo e integro de
la prestacion cuando el transcurso del tiempo la devalaa. Lo
dicho, de conformidad con las sentencias SL194-2019, SL3397-
2020 y SL359-2021.

Sin costas en esta instancia.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
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DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia apelada, atendiendo las

razones aqui expuestas.

SEGUNDO - En consecuencia, reconocer como mesadas

pensionales de la demandante las siguientes:

2013 $2.524.969
2014 $2.573.954
2015 $2.668.161
2016 $2.848.795
2017 $3.012.601
2018 $3.135.816
2019 $3.235.535
2020 $3.358.485
2021 $3.412.557
2022 $3.604.343

TERCERO - CONDENAR a COLPENSIONES al reconocimiento y
pago de las diferencias pensionales resultantes entre el valor de
las mesadas pensionales canceladas a la actora y las aqui se
calculadas, asi como el pago de la indexacion sobre dichas sumas,

a partir del 24 de julio del 2012 hasta su pago.

CUARTO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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SALVAMENTO DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: CARMEN NATALIA LLANES DE TASCON
Demandada: Colpensiones

Radicacion: 11001-31-05-004-2020-00397-01

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala, me permito
manifestar que me aparto de la adoptada, toda vez que no comparto las
consideraciones y criterio expuesto en torno a la posibilidad de acumular tiempos
de servicio en el sector publico sin cotizacion al ISS, hoy Colpensiones, con aportes
efectuados a esa entidad, con el fin de acreditar las semanas minimas requeridas
para acceder a la pension de vejez prevista en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado
por el Decreto 758 de la misma anualidad, en aplicacion del régimen de transicion

consagrado en el art. 36 de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto considero que esa sumatoria o acumulacion en
general resulta improcedente, si de aplicar el citado reglamento del ISS se trata,
con independencia de que se le haga producir efectos de manera directa, como en
el caso se pretendia, o por virtud del régimen de transicion; en este tltimo evento,
respecto del que disiento del cambio de criterio adoptado recientemente por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (CSJ SL1947-2020), el que
por demas esta indicar, en la actualidad no cuenta con mayoria; y, comparto los
argumentos de los magistrados que se apartaron de manera categorica de ese

cambio jurisprudencial.

Al respecto, considero que si el régimen de transicion remite a la legislacion
aplicable antes de la vigencia del sistema pensional contenido en la Ley 100 de
1993, en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o semanas cotizadas y el monto
de la pension, ha de atenderse justamente a lo previsto por esa normatividad, para
verificar la forma en la que se cumplen esos supuestos, y en el caso del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, ninguna de sus
disposiciones permite la sumatoria de tiempos de servicio publico no cotizados al
ISS, ni de aquellos sufragados en otras cajas de prevision social, con los que fueron
efectivamente cotizados al Instituto, por el contrario, el art. 12 del Acuerdo
establece como requisito para acceder a la pension de vejez, un minimo de
semanas de cotizacion que deben ser pagadas o sufragadas en los lapsos alli
referidos, lo que permite facilmente concluir que se excluyen alli los tiempos de

servicios no cotizados a la entidad.

Asi mismo, en mi sentir resulta de suma relevancia que el referido acuerdo
fue expedido por el Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, con la

finalidad de regular exclusivamente las prestaciones reconocidas por el ISS, en las



condiciones previstas en ese reglamento, esto es, en virtud de los aportes realizados
a la entidad, con la tasa de reemplazo y el ingreso base de liquidacion que estaba
acorde con el funcionamiento de ese régimen pensional, sin prever o permitir la
acumulacion de tiempos, que se encontraba ya regulada por la Ley 71 de 1988,

aplicable también en virtud del régimen de transicion.

Finalmente, insisto en que me sumo a los planteamientos expuestos en los
salvamentos de voto con los que cuenta el citado cambio de criterio (CSJ SL1947-
2020), en particular lo expuesto por los H. Magistrados Dr. Fernando Castillo
Cadena y Dr. Jorge Luis Quiroz Aleman (gepd), Gltimo del que me permito citar en
adicion a lo expuesto, la siguiente consideracion que comparto en su integridad,
como razon aneja para apartarme de manera razonada y justificada del nuevo

criterio jurisprudencial:

“No menos importante resulta advertir, que esa ampliacion o extension de las
posibilidades de aplicacion del régimen de transicién, no se acompasa con la
finalidad del mismo, esto es, la proteccién de las expectativas pensionales de
quienes se encontraban en camino de construcciéon de su pensién, pues las
llamadas a ser protegidas eran aquellas que conforme a esa normatividad que les
era aplicable antes del transito legislativo, les permitirian el reconocimiento de una
pensioén de vejez por el cumplimiento de los requisitos alli previstos, y en este
sentido, si no se contemplaba la sumatoria de esos tiempos en el régimen respectivo,
y en consecuencia, no podian acceder asi a las prestaciones pensionales, no existe
ahora ninguna razén para que en virtud del régimen de transicion si sea posible.

Y es que, en ese escenario, no solo se mantendrian las condiciones pensionales
anteriores, sino que se convertirian tales prerrogativas en una nueva modalidad de
prestacion, mas benévola que las que venian rigiendo, creandose con ello un nuevo
régimen, lo que a su vez contraria algunas de las finalidades con las que se instituy6
el nuevo sistema pensional, que justamente pretendié unificar los multiples
regimenes existentes, procurando entre otros, lograr igualdad en las condiciones de
acceso a las prestaciones del sistema, asi como mayor cobertura y su sostenibilidad
financiera, y en vez de ello, con el nuevo criterio, se estarian perpetuando, y aun
incrementando, las desigualdades que venian rigiendo con anterioridad”.

En consecuencia, considero que no hay lugar a la referida sumatoria para
determinar el derecho pensional y sus condiciones de reconocimiento, en
aplicacion del régimen de transicion que remite al A.049 de 1990, ni han de tenerse
en cuenta los periodos laborados en el sector publico sin cotizacion, para ningun
efecto, lo que incluye el calculo del ingreso base de liquidacién y el monto

pensional, ni a modificar el valor de la prestacion por esa causa.

Ademas, preciso que lo expuesto cobra mayor relevancia en este asunto, en
el que segun los hechos en los que se sustenta lo pretendido, la accionante no
estuvo afiliada al ISS en vigencia del citado Acuerdo, por lo que no tenia
expectativa alguna de beneficiarse de él, que fuera menester proteger con el
régimen de transicion (CSJ SL4392-2020)

Hasta aca, el planteamiento de mi salvamento parcial de voto.



LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 22 05-000-2022-01329 -01
Demandante: JULIO FERNANDO ENRIQUEZ MIRANDA.
Demandado: MEDIMAS E.P.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés

(2023).
Discutido y Aprobado segtun Acta No 001.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE, y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (magistrada ponente), a resolver el
recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de MEDIMAS
E.P.S. en contra de la sentencia proferida el 11 de marzo de 2021
por la Superintendencia Delegada para la Funciéon Jurisdiccional
y de Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud,
dentro del proceso sumario que promoviese LUIS JOSE

VELASQUEZ ARBELAEZ en contra de MEDIMAS E.P.S.
SENTENCIA.
I. ANTECEDENTES
En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende
obtener en su favor el pago de la suma de $821.590, valor en que
incurrio por gastos de quimioterapia y examenes de laboratorio

en el Instituto Nacional de Cancerologia.

Como fundamento de las pretensiones, la activa argumento

que: 1) Es paciente con tratamiento de cancer; 2) En el 2019 fue
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atendido por el Instituto Nacional de Cancerologia, en donde le
fue ordenado seis ciclos de quimioterapia, uno cada 21 dias,
siendo el ultimo de ellos el del 20 de enero de; 3) En MEDIMAS
E.P.S. nunca le autorizaron el procedimiento, por lo que, lo tuvo
que pagar ante meédico particular junto con los examenes de
laboratorio; y 4) En febrero de 2020 solicitéo reembolso, pero este

le fue negado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

MEDIMAS E.P.S. (archivo 02), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé desconocimiento de los términos establecidos en la
Resolucion 5291 de 1994, cumplimiento de las obligaciones como
aseguradora y cobertura de prestacion de servicios, no se
demostrdo en el plenario la ocurrencia de alguno de los supuestos
facticos que configuran el reconocimiento del reembolso

deprecado, y la genérica.

Manifest6 que siempre le ha prestado con efectividad y
oportunidad los servicios que ha demandado la salud del usuario
para tratar sus dolencias; que no obra prueba en el plenario que
permita evidenciar realmente una circunstancia de negacion de
servicios por parte de la E.P.S.; que para la época de los hechos
contaba con un contrato vigente con el Instituto Nacional de
Cancerologia; que ha expedido cada una de las autorizaciones
para las quimioterapias que ha necesitado el demandante; que la
solicitud de quimioterapia se devolvié por cuanto se evidenciaron
varias inconsistencias en la solicitud presentada; y que no se
esta demostrando incapacidad, imposibilidad, negativa
injustificada o negligencia demostrada en los servicios requeridos

por el actor.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada

para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion de la
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Superintendencia Nacional de Salud (archivo 04), puso fin a la
primera instancia mediante providencia del 17 de febrero de
2022, en la que dicto sentencia condenatoria en los siguientes

términos:

PRIMERO: ACCEDER a la pretensién formulada por el actor en contra
de MEDIMAS E.P.S.

SEGUNDO: ORDENAR a MEDIMAS E.P.S. reembolsar a favor de la
masa sucesoral del actor, la suma de $821.590,24 en el término de
cinco dias, contados a partir de la ejecutoria de la presente
providencia.

En sintesis, refirié que la salud es un derecho fundamental
orientado por principios como el de la integralidad, lo que permite
a que se debe garantizar a todos los usuarios del sistema de
seguridad social brindar los servicios que autorice el médico
tratante; que los derechos de las personas de la tercera edad
deben reforzase en atencion al alto grado de vulnerabilidad que
pueden presentar, asi como las personas que tienen sospecha o
diagnostico de cancer; que al demandante se le autorizo el
servicio de quimioterapia por parte del oncéologo clinico,
procedimiento que esta incluido dentro del plan de beneficios, de
manera que la E.P.S. debia asumir su cobertura; que frente a
pacientes con cancer es deber de las E.P.S. emitir desde el inicio
la autorizacion por la totalidad de los ciclos programados por los
meédicos tratantes, siendo deber en caso de los adultos mayores
hacerlo en un término de 48 horas; que por lo anterior, se verifico
una negligencia y una negativa injustificada por parte de la
entidad; y que los gastos demostrados ascienden a la suma de

$821.590,24.

IV. APELACION.

MEDIMAS E.P.S. (archivo 05) adujo que las solicitudes de
reembolso del demandante fueron devueltas, como quiera que la
primera solicitud presenta inconsistencia e incoherencia, toda
vez que el servicio es del 20 de enero del 2020 y la toma del 24

de enero del mismo ano, y se argumentdé no autorizacion de la
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E.P.S., no obstante, el servicio era ambulatorio y el tiempo para
autorizarlo era de cinco dias; que pese a ello, el usuario realizo6
el examen de manera particular sin surtir el tramite; que frente
a la segunda solicitud, se verifico6 que no estaba debidamente
suscrito el formulario de reembolso; que se autorizé el servicio
de poliquimioteapia direccionado para el Instituto Nacional de
Cancerologia, y se autorizaron otros servicios de consulta de
especialistas, examenes de apoyo diagnéstico, laboratorios, de
acuerdo con las ordenes médicas y hospitalizacion; que se
presentdo de forma incompleta los servicios exigidos; y que el
reembolso se debe hacer dentro de los términos que establece la

ley.

V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, el presente
asunto fue asignado inicialmente al despacho de la Magistrada
Luz Patricia Quintero Calle, mediante reparto efectuado el 08 de
septiembre de 2022; sin embargo, mediante auto del 31 de
octubre del ano 2022, al ser derrotada su ponencia, se dispuso
pasar el expediente a la Magistrada que sigue en turno. Repartido

nuevamente el asunto de la referencia el dia 23 de enero de 2023.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado. Igualmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la
S.S, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de
las materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
VI. CONSIDERACIONES
Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en

la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se

circunscribe a determinar si es dable ordenar el reembolso de las
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sumas que asumio el demandante por concepto de quimioterapia

y examenes de laboratorios.

Gastos de quimioterapia y examenes de laboratorio.

El Congreso profirio la Ley Estatutaria 1751 de 2015, por
medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud en
sus dos facetas: como derecho y como servicio publico. En este
desarrollo legislativo se consagr6o, de un lado el derecho a la
salud como fundamental, autonomo e irrenunciable en Ilo
individual y lo colectivo, y de otro, como servicio publico esencial
y obligatorio, el cual debe prestarse de manera oportuna, eficaz
y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la
promocion de la salud. Al respecto, el articulo 2° de la citada

normatividad, establece:

“ARTICULO 20. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD. El derecho fundamental a la salud
es autonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.
Comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocion de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en
el acceso a las actividades de promocién, prevencion,
diagnoéstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacién para todas
las personas. De conformidad con el articulo 49 de Ila
Constitucion Politica, su prestacion como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervisiéon, organizacion, regulacion, coordinaciéon y control del
Estado”. (Negrillas por la Sala).

Ahora bien, el suministro de tratamientos dispuestos por un
médico tratante es una de las obligaciones derivadas de la
prestacion del servicio de salud, para lo cual se deben observar
los principios de oportunidad y eficiencia. En efecto, en sentencia
T-531 de 2009, la H. Corte Constitucional estableci6é que la
prestacion eficiente del servicio de salud guarda estrecha
relacion con la razonabilidad de los tramites administrativos, de
tal manera que no se impongan demoras excesivas que impidan
o dificulten el acceso al servicio y no constituyan para el

interesado una carga que no le corresponde asumir:
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“Desde esta segunda oOptica, el principio de integralidad puede
definirse en general como la obligaciéon, en cabeza de las
autoridades que prestan el servicio de salud en Colombia, de
suministrar los tratamientos, medicamentos, intervenciones,
procedimientos, examenes, seguimiento y demas requerimientos
que un médico tratante considere necesarios, para atender el
estado de salud de un(a) afiliado(a); con limite iinicamente en el
contenido de las normas legales que regulan la prestacion del
servicio de seguridad social en salud y su respectiva
interpretacion constitucional.

El mismo legislador en la Ley 100 de 1993 consagro este
principio en el numeral 3° del articulo 153 cuando senaldé que:
“El sistema general de seguridad social en salud brindard
atencién en salud integral a la poblacion en sus fases de
educacién, informacién y fomento de la salud y la prevencion,
diagndstico, tratamiento y rehabilitaciéon, en cantidad,
oportunidad, calidad y eficiencia, de conformidad con lo previsto
en el articulo 162 respecto del plan obligatorio de salud”. De igual
forma, el literal c del articulo 156 ibidem expresa que “Todos los
afiliados al sistema general de seguridad social en salud
recibiran un plan integral de proteccion de la salud, con atencion
preventiva, médico quirurgica y medicamentos esenciales, que
sera denominada el plan obligatorio de salud.”

Resulta frecuente que las solicitudes elevadas a los jueces de
amparo versen justamente sobre el reconocimiento de
un conjunto de prestaciones relacionadas con una determinada
condiciéon de salud de una persona, que ha sido determinada por
un meédico.”

De igual manera, en sentencia T-387 de 2018 se desarrollo
un criterio encaminado a proteger de manera especial y
reforzada a las personas con sospecha o diagnoéstico de
cancer, es asi como la jurisprudencia constitucional establecio
que en estos casos la integralidad del servicio comprende
brindarles acceso al servicio de salud sin obstaculos, efectuar un
oportuno tratamiento integral para la atenciéon de su patologia,
lo que implica no so6lo el derecho a “recibir” todos los
medicamentos, intervenciones quirurgicas, practicas de
rehabilitacion, examenes, tratamientos, sino también Ilas
garantias de recibir los servicios de apoyo social y de un

entorno tolerable y digno:

“(...) 26. Considera esta Corporacion que ante la seriedad de la
problematica, es preciso que tanto los jueces
constitucionales, como las entidades encargadas de la
inspeccion, vigilancia y control de la prestacion de servicios
oncologicos cataloguen la demora en la prestacion de
servicios de salud a este tipo de pacientes como un verdadero
incumplimiento de sus obligaciones legales y
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constitucionales, y en esta medida adopten las acciones
debidas para sancionar, por la via judicial o administrativa,
el incumplimiento de las entidades encargadas de 1la
prestacion de servicios de salud por falta de oportunidad. Lo
anterior, debido al rapido deterioro de la salud que, debido a una
espera injustificada, puede llegar a sufrir un paciente de estas
caracteristicas, y a los mayores costos que la falta de
oportunidad le esta generando al SGSSS.

Por las anteriores razones, advierte la Corte la necesidad de
instar a la Superintendencia Nacional de Salud para que
dinamice de forma urgente los compromisos adquiridos mediante
la Circular 04 de 2014 respecto de las personas con sospecha o
diagnostico de cancer, y desarrolle medidas urgentes que
permitan mejorar la oportunidad para el diagnéstico y la
atencion eficaz del cancer en Colombia”.

Finalmente, en sentencias T-801 de 1998, T-1178 de 2008,
T-352 de 2010, T-925 de 2011, T-024 de 2014, T-252 de 2017, y
T-066 de 2020, por mencionar algunas, se desarrollé un criterio
encaminado a proteger de manera especial y reforzada a las
personas de la tercera edad, en el que la protecciéon al derecho
fundamental a la salud se provee de manera reforzada, en virtud
del principio de igualdad y por la vulnerabilidad de los sujetos
enunciados. Asi, la omision de las entidades prestadoras del
servicio de salud, la falta de atenciéon médica o la imposicion de
barreras formales para acceder a las prestaciones hospitalarias
que se encuentren dentro del POS que impliquen grave riesgo
para la vida de personas en situacion evidente de indefensién,
son circunstancias que no se pueden sobrellevar, cuando la

entidad tiene el deber de aseguramiento.

En la sentencia T-066 de 2020 establecio:

“Los articulos 13 y 46 de la Constitucion Politica reconocen como
elemento fundamental del Estado Social de Derecho, la necesidad
de otorgar una especial proteccion a ciertos sujetos que, por sus
condiciones de  manifiesta vulnerabilidad, pueden ver
restringidas sus posibilidades en la consecucién de una igualdad
material ante la Ley. En ese orden, ha considerado la propia
jurisprudencia constitucional que los adultos mayores deben ser
considerados como sujetos de especial proteccion
constitucional en tanto integran un grupo vulnerable de la
sociedad dadas las condiciones fisicas, economicas o
sociologicas que los diferencian de los otros tipos de
colectivos.
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Sobre el particular, ha estimado este Tribunal que los cambios
fisiolégicos atados al paso del tiempo pueden representar para
quienes se encuentran en un estado de edad avanzada un
obstdculo para el ejercicio y la agencia independiente de sus
derechos fundamentales en relaciéon con las condiciones en que lo
hacen las demds personas. Todo esto, ha precisado la
jurisprudencia, no supone aceptar que las personas de la
tercera edad sean incapaces, sino que, en atencion a sus
condiciones particulares pueden llegar a experimentar
mayores cargas a la hora de ejercer, o reivindicar, sus
derechos. Al respecto, serialé la Corte en sentencia T-655 de
2008 lo siguiente:

“(...) si bien, no puede confundirse vejez con enfermedad o con
pérdida de las capacidades para aportar a la sociedad elementos
valiosos de convivencia, tampoco puede perderse de vista que
muchas de las personas adultas mayores se enfrentan con el
correr de los anos a circunstancias de debilidad por causa del
deterioro de su salud, motivo por el cual merecen estas personas
una proteccion especial de parte del Estado, de la sociedad y de
la familia, tal como lo establece el articulo 46 de la Constitucion
Nacional”.

Bajo esa linea, resulta imprescindible que el Estado
disponga un trato preferencial para las personas mayores
con el fin de propender por la igualdad efectiva en el goce
de sus derechos. En miras de alcanzar dicho propésito, se
requiere la implementacién de medidas orientadas a proteger a
este grupo frente a las omisiones o acciones que puedan suponer
una afectacion a sus garantias fundamentales, generando
espacios de participacion en los que dichos sujetos puedan
sentirse incluidos dentro de la sociedad y puedan valorarse sus
contribuciones a la misma. En palabras de la Corte:

“(...) la tercera edad apareja ciertos riesgos de cardcter especial
que se ciernen sobre la salud de las personas y que deben ser
considerados por el Estado Social de Derecho con el fin de brindar
una proteccion integral del derecho a la salud, que en tal contexto
constituye un derecho fundamental auténomo”.

Por tales razones, la Corte reitera que los adultos mayores no
pueden ser discriminados ni marginados en razén de su edad,
pues ademds de transgredir sus derechos fundamentales, se
priva a la sociedad de contar con su experiencia de manera
enriquecedora”.

Ahora  bien, cabe destacar que mediante numerosos
pronunciamientos en la materia, esta Corporacién ha hecho
especial hincapié en que la condicion de sujetos de especial
proteccion constitucional en lo que respecta a los adultos
mayores adquiere mayor relevancia cuando: (i) los reclamos
se hacen en el plano de la dignidad humana, o (ii) esta
presuntamente afectada su “subsistencia en condiciones
dignas, la salud, el minimo vital entre otros. Asi, le
corresponde a las autoridades y, particularmente, al juez
constitucional obrar con especial diligencia cuando se trate de
este tipo de personas, pues, en atencion a sus condiciones de
debilidad manifiesta, resulta imperativo aplicar criterios
eminentemente protectivos a favor de las mismas (...) 7.
(Subrayado y Negrilla por la Sala).
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Al punto, se precisa que el concepto de adulto mayor difiere
del de la persona de la tercera edad, pues el primero es quien
supera la edad de 60 anos, y el segundo, es quien ademas de ser
adulto mayor ha superado la expectativa de vida, la que
actualmente se encuentra en 76 anos y para la época de los
hechos en 74 anos. Sobre el topico en sentencia T-013 de 2020

establece:

“Conviene precisar que el término “persona de la tercera edad” y
el concepto “adulto mayor”, que a menudo Se usan
indistintamente, no pueden ser empleados como sinénimos. El
concepto “adulto mayor” fue definido en la Ley 1276 de 2009. En
ella se apela a la nocién de “vejez” propia del sistema de
seguridad social en pensiones, con el fin de identificar la
poblaciéon destinataria de la atencidon integral en los centros vida.
De cara a lo dispuesto por el Legislador en esa norma, serd adulto
mayor quien supere los 60 anos o aquel que sin superar esa edad,
pero con mds de 55 anos, tenga condiciones de “desgaste fisico,
vital y psicolégico [que] asi lo determinen”. Por su parte, la
calidad de “persona de la tercera edad” solo puede ostentarla
quien no solo es un adulto mayor, sino que ha superado la
esperanza de vida. No todos los adultos mayores son personas de
la tercera edad; por el contrario, cualquier persona de la tercera
edad sera un adulto mayor”.

“Se considera que lo es a partir de 76 anos, segun actualizacion
emitido por el DANE”

De lo probado en el proceso.

i) Luis José Velasquez nacio el 20 de junio de 1952 (fl.15
del archivo 01).

11) El 20 de enero de 2020, el médico tratante del actor,
Jesus Oswaldo Sanchez Castillo ordeno6 al demandante
un tratamiento con el medicamento capecitabne
oxaliplatino por seis ciclos, asi como laboratorios
clinicos, en virtud, a que el demandante padecia de un
tumor maligno y/o tratamiento asociado con patologia
cancerosa; fecha para la cual estaba proximo a cumplir
los 67 anos de edad (fls.3 a 7 del archivo 01).

iii) El pago de laboratorios clinicos por valor de $113.000,
asi como de la factura de un tratamiento por

quimioterapia equivalente a $708.590,24, del 24 de
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enero y 04 de febrero de 2020, respectivamente (fls. 8
a 10 del archivo 01).

iv) La solicitud de reembolso efectuada a la demandada, y
que fuere negada por esta el 08 de mayo de 2020
(archivo CM-2020-41206 J-2020-0687 del archivo 2).

Pues bien. Del analisis integral de las anteriores pruebas
encuentra la Sala que al ser el demandante una persona a la que
se le hallé6 un tumor maligno “con sospecha de cancer”, asi como
que para dicho diagnostico tenia mas de 60 anos, y por ende ser
una persona de la tercera edad, que como quedd visto es un
sujeto de especial proteccién, resultaba necesario que MEDIMAS
E.P.S. asumiera de forma prioritaria cada uno de los tratamientos

que debian ser prestados a su favor.

Igualmente, considera la Sala que los servicios que se
prestaron no era caprichosos, pues por el contrario se encontro6
que el demandante padecia de un tumor maligno, por lo que, lo
prudente era que la E.P.S. realizara todos los tramites y
procedimientos necesarios para lograr la proteccion del derecho

fundamental a la salud de la accionante.

De esta manera, seria del caso ordenar el reembolso del
tratamiento que presuntamente asumio de su peculio, sino fuera
porque de la documental allegada no es dable extraer
certeramente que pagdé el tratamiento de capecitabne
oxaliplatinono, puesto que si bien al plenario se alleg6 la factura
emitida por el Instituto Nacional de Cancerologia a folio 8 del
archivo 01, dicho titulo valor carece de constancia de pago,
incluso se observa que senala “cuota a cargo de Enriquez
Miranda, Julio Fernando” y aparece “0”, por lo que en tales
condiciones ciertamente, la documental arrimada para lograr su
reconocimiento se encuentra incompleta, y por ende, no podria

ordenarse su reembolso.

Por otra parte, y en cuanto a los laboratorios clinicos por

valor de $113.000, la Sala si encuentra que los pagos de estos se
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acreditaron con el documento obrante a folio 10 del archivo 01,
en donde se verifica que aparece que el valor fue abonado, asi
como que esta a nombre del accionante; laboratorios que debe
senalarse también fueron ordenados por el médico tratante del

accionante, como se expuso previamente (fl.6 del archivo 01).

Asi las cosas, considera la Sala que es procedente el pago
de dichos laboratorios, puesto que no puede considerarse que la
situacion de salud del accionante fue asumida por parte de la
E.P.S. con la seguridad que precisa la problematica que se
presentaba, ya que del recuento jurisprudencial relatado, es
claro que al estarse frente a un tratamiento contra una patologia
cancerosa, este no solo debia efectuarse de forma integral sino
también que debia brindarse sin ningun tipo de obstaculos, de
forma agil y oportuna; pues recuérdese que la omision de las
entidades prestadoras del servicio de salud, la falta de atencidon
médica o la imposicion de barreras formales para acceder a las
prestaciones que impliquen grave riesgo para la vida de personas
en situacion evidente de indefension son circunstancias que no
se pueden sobrellevar, cuando la entidad tiene el deber de
aseguramiento (mirar sentencias T- 745 de 2009, T- 437 de 2010,
y T-199 de 2013).

Asi mismo, se hace necesario resaltar que si bien MEDIMAS
E.P.S. senala en su impugnacion que al actor se le autorizaron
todos los servicios derivados de la patologia que padecia,
adjuntando para ello la constancia de los servicios que presto a
su favor en la contestacion de la demanda (archivo 02), lo cierto
es que, conforme a la sentencia T-387 de 2018 el tratamiento
integral de los servicios médicos de personas que padecen o sobre
los que se tiene una sospecha de cancer, implica “recibir” todos
los tratamientos relacionados con este de manera rapida y agil,
por lo que, no bastaba que se autorizara el tratamiento, era
necesario que el demandante recibiera este de forma tal que no
se viera desprotegida su salud y vida, se reitera, de forma pronta,

pues su situacion era de caracter prioritario, maxime si se tiene
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en cuenta que se trataba de una persona que tenia 67 anos de
edad.

Por otra parte, la entidad accionada senala en su
impugnaciéon que no se presentan los escenarios del articulo 14
de la Resolucion 5261 de 1994, para que proceda el reembolso de

los gastos que asumi6 la demandante; norma que establece:

“ARTICULO 14. RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. <Ver
Notas del Editor> Las Entidades Promotoras de Salud, a las que
esté afiliado el usuario, deberan reconocerle los gastos que haya
hecho por su cuenta por concepto de: atencion de urgencias en
caso de ser atendido en una [.P.S. que no tenga contrato con la
respectiva E.P.S., cuando haya sido autorizado expresamente
por la E.P.S. para una atencion especifica y en caso de
incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud
para cubrir las obligaciones para con sus usuarios. La
solicitud de reembolso debera hacerse en los quince (15) dias
siguientes al alta del paciente y sera pagada por la Entidad
Promotora de Salud en los treinta (30) dias siguientes a su
presentacion, para lo cual el reclamante debera adjuntar original
de las facturas, certificacion por un médico de la ocurrencia del
hecho y de sus caracteristicas y copia de la historia clinica del
paciente. Los reconocimientos econémicos se haran a las tarifas
que tenga establecidas el Ministerio de Salud para el sector
publico. En ningun caso la Entidad Promotora de Salud hara
reconocimientos econémicos ni asumira ninguna
responsabilidad por atenciones no autorizadas o por
profesionales, personal o instituciones no contratadas o
adscritas, salvo lo aqui dispuesto”.

No obstante, y conforme a lo explicado en precedencia la
Sala no comparte el criterio del impugnante, puesto que ante el
padecimiento que tenia el accionante era necesario que brindara
el servicio de salud, de la manera mas rapida y oportuna, pues
en caso contrario era dable deprecar una negativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud;
recuérdese que al estarse frente a una persona con cancer o con
sospecha de este, cualquier clase de barrera debia ser
completamente removida, sin poner obstaculos como los
anunciados en la respuesta al libelo genitor relativos a carencia
de algunas firmas, por lo que, no podia la entidad so pretexto del
incumplimiento de aspectos meramente formarles, negar el
reconocimiento de servicios médicos a su cargo, pues un entender

contrario puede poner en alto riesgo la vida de su afiliado.
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Aunado a ello, no sobra rememorar que de antano la H.
Corte Constitucional ha senalado, “que el plazo para efectuar la
reclamaciéon establecido en la Resolucién referida, no puede
entenderse de ningun modo como un término prescriptivo de la
obligacion (...) de reconocer a sus usuarios el reembolso de los
dineros que le corresponda asumir a la E.P.S. por expresa
disposicion del régimen de seguridad social en salud. En efecto,
el plazo corresponde simplemente al término con el que cuentan
los afiliados para adelantar el tramite administrativo de su
solicitud ante la entidad, razén por la cual el cumplimiento del
mismo, no puede tener como consecuencia la pérdida del derecho
del usuario a obtener el reembolso, ni la exoneracion de la entidad

de cumplir con las obligaciones que le concurren” (T-594 de 2007).

Corolario de lo anterior, se MODIFICARA el numeral
segundo de la sentencia, en el sentido de ordenar Ginicamente el
pago de $113.000, valor que fue debidamente acreditado ante

esta corporacion.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ORDENAR a MEDIMAS E.P.S. a reembolsar

Unicamente la suma de $113.000.

SEGUNDO. -. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
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TERCERO. -. Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

i e
- ——

- —

< ¥  Salvovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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SALVAMENTO DE VOTO

Proceso: SUMARIO

Demandante: JULIO FERNANDO ENRTQUEZ MIRANDA
Demandada: MEDIMAS

Radicacion: 11001-22-05-000-2022-01329-01

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala, me permito
manifestar que me aparto de la adoptada, toda vez que, como lo expresé en la
ponencia que me fue derrotada, considero que no se dan en este caso los supuestos

necesarios para que proceda el reembolso de gastos médicos pretendido.

Lo anterior, por cuanto a pesar de que el actor acredito que se le emitieron
las respectivas ordenes de los servicios médicos, y ademas se verifica que dado su
diagnéstico y su edad, debia recibir un trato prioritario para la atencion de la
patologia padecida, lo cierto es que, en mi sentir, en este caso no se cumplen los
criterios que dan paso a disponer el reembolso, comoquiera que no se acredité por
el reclamante que hubiera efectuado la solicitud de los servicios en algin momento
a la demandada, asi como tampoco la incapacidad, imposibilidad, negativa
injustificada o negligencia de ésta, para cubrir sus obligaciones o que se tratara de
atencion de urgencias, siendo insuficiente la sola manifestacion que se hace al
respecto en el libelo genitor, a lo que se suma que la IPS a través de la cual se llevo
a cabo el suministro del tratamiento como paciente particular, era la misma que lo

atendia dentro de la red de prestadores con la que contaba la llamada a juicio.

Hasta aca, el planteamiento de mi salvamento parcial de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion: 40ab3c40dbe512814681b520d1317f0d3a93a7cf0c876d6d042256c5f461186d
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Codigo Unico de Identificaciéon: 11001310500320200010701
Demandante: HAROLD ESTHIF CORRALES BERNAL Y OTROS
Demandado: = ACUSTIMONTAJES S.A.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés

(2023).

Discutido y Aprobado segun Acta No 001

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la apoderada de la parte actora,
contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Bogota el 10 de noviembre de 2021, dentro del
proceso ordinario laboral que HAROLD ESTHIF CORRALES
BERNAL Y OTROS promoviesen contra ACUSTIMONTAJES S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

La activa aspira a que por medio de sentencia ejecutoriada
se declare la existencia de una relacion laboral, que el actor fue
despedido sin justa causa y que para tal data era sujeto de
especial proteccion al encontrarse en estado de debilidad

manifiesta y que el despido fue ineficaz.

Como consecuencia de lo anterior, depreca su reintegro,
pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones, pago de
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aportes a seguridad social, sancion del articulo 26 de la Ley 361
de 1997, perjuicios consagrados en el articulo 216 del CST,
perjuicios por concepto de dano fisiolégico o a la salud, por
pérdida de la oportunidad, lucro cesante y dano emergente,
danos morales e intereses moratorios. Asi mismo, solicita el

pago de los danos morales sufridos por su esposa e hijo.

De manera subsidiaria depreca el pago de la indemnizacion

por despido sin justa causa.

Como fundamento de sus pretensiones narro los siguientes
hechos: 1) E1 19/07/2017 suscribié contrato de trabajo en la
modalidad de duracion de la obra o labor, con Acustimontajes
S.A.S., para el cargo de obrero, pactando un salario de
$600.000; 2) Al momento de su ingreso su condicién fisica era
apta y optima, su estado de salud no presentd observacion
médica alguna al momento de su contratacion; 3) Desarrollaba
funciones como cargar e instalar laminas galvanizadas y realizar
cortes a las mismas, a pesar de que eran bastante peligrosas
para su manipulacion; 4) Su lugar de trabajo era Puerto Boyaca
— Estacion compresora Vasconia; 5) En desarrollo de sus
actividades de trabajo, el 24/07/2017 sufrié un accidente de
trabajo, en donde una lamina le corté en medio del dedo indice
y pulgar de la mano derecha; 6) Al momento del accidente no
contaba con los implementos necesarios de proteccion personal
para ejercer su labor, ya que los elementos entregados se
encontraban desgastados; 7) Como consecuencia del accidente
fue hospitalizado con diagnéstico “traumatismo de otros nervios
a nivel de la muneca y de la mano”, otorgandole una incapacidad
de 20 dias, la cual posteriormente se prorrogdé por 10 dias mas;
8) E1 24/08/2017 el especialista en ortopedia y traumatologia
le diagnosticéo “lesion de nervio radial”; 9) E1 03/10/2017 la
meédica ocupacional emitié6 concepto ocupacional solicitando
“reasignacion de tareas”; 10) El 15/10/2017, Acustimontajes
S.A.S.. le dio por terminado el contrato de obra o labor,

argumentando terminacion unilateral por justa causa; 11)
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Nunca fue informado por el empleador, de estar inmerso en un
proceso interno para dar por terminado su contrato de trabajo;
12) La obra o labor para la que fue contratado continuo6 después
de su despido; 13) El 18/10/2017, Acustimontajes S.A.S. le
informo6 que, dado su estado de salud seria reubicado en la
empresa en la ciudad de Bogota, dandole un plazo de 8 dias para
su desplazamiento y cambio de domicilio, sin tener en cuenta
que su vida y familia estaban en Puerto Boyaca y que tenia un
proceso médico en esa ciudad; 14) E1 22/10/2017 en respuesta
a la anterior comunicacion, solicito a su empleador ser
reubicado en otras areas de trabajo cerca a Puerto Boyaca; 15)
E127/10/2018 el cirujano de mano le diagnostico “traumatismo
del tendon y musculo flexor de otro dedo a nivel de la muneca y
de la mano”, otorgandole una incapacidad de 30 dias; 16) El
06/12/2017 en consulta por medicina general se le otorgd
incapacidad por 20 dias, por el diagnostico “traumatismo de
otros nervios a nivel de la muneca y de la mano”; 17) EI
12/12/2017 el especialista en medicina laboral de la ARL
Positiva, emitio recomendaciones médicas; 18) E1 25/01/2018
solicit6 a la demandada respuesta a la peticion de fecha
22/10/2017 y le informo6 sobre las recomendaciones hechas por
medicina laboral; 19) E1 12/02/2018 se adelant6é audiencia de
conciliacién con su empleador, la cual se declaré fracasada; 20)
El 14/02/2018, Acustimontajes S.A.S. remite nuevamente
comunicacion para dar por terminado su contrato de trabajo;
21) Acustimontajes S.A.S. lo despidido sin habérsele calificado el
grado de discapacidad laboral; 22) El 19/02/2018 el
especialista de medicina laboral de la ARL Positiva, actualizo6 las
recomendaciones meédicas; 23) El 31/10/2018, mediante
derecho de peticion solicito a Acustimontajes S.A.S. una
documentacion, peticion que no fue respondida; 24)
Acustimontajes S.A.S. no le brindé capacitacion para su puesto
de trabajo, tampoco le entregd elementos de dotacion,
herramientas de proteccion personal y de trabajo adecuadas
para el desarrollo de sus funciones, no realizé evaluaciones

médicas pre-ocupacionales, ocupacionales peridodicos anuales y
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post-ocupacionales; 285) El 17/01/2019 fue valorado por
ortopedia y cirugia de mano, en donde le indicaron que existen
“secuelas por traumatismo de nervio de miembro superior” y se
le remite a valoracion por medicina laboral; 26) Luego de la
terminaciéon de su contrato de trabajo, su tratamiento y
recuperacion han quedado restringidos debido al no pago de la
seguridad social por parte del empleador; 27) E1 17/10/2019 la
ARL Positiva le determindé como pérdida de capacidad laboral un
10.16%, dictamen que fue recurrida por lo que la Junta regional
de Calificacion de Invalidez de Boyaca lo califico con una
pérdida de capacidad laboral del 13.74%; 28) Desde el ano 2015
el demandante y Ana Sofia Aguirre Gamboa tienen una union
marital de hecho y un hijo que naci6é el 10/03/2017; 29) Su
conyuge ha laborado en trabajos transitorios e informales, por
lo que el sustento del hogar recaia en él, quien sostenia los
gastos del hogar; 30) Actualmente él y su familia viven en
condiciones precarias debido a que los ingresos se vieron
disminuidos luego de su accidente; 31) Debido a Ilas
recomendaciones médicas y las secuelas del accidente se ve
limitado en acciones como levantar a su hijo; 32) estaba
cursando una carrera técnica, la cual debi6 abandonar por falta
de recursos; 33) Las afectaciones producidas por el accidente
de su extremidad superior derecha - brazo dominante -
generaron repercusiones en el desempefio de su carrera y su
futuro; 34) Debido al accidente su nucleo familiar ha resultado

afectado y desde la ocurrencia del mismo no ha podido laborar.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificada en debida forma, ACUSTIMONTAJES S.A.S. (cd
fl. 22), presentd contestacion a la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa las
excepciones de mérito que denominé pago, inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido, falta de identidad y no
responsabilidad de parte de la demandada para satisfacer el

derecho reclamado, ausencia del nexo de causalidad, ausencia
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de materia y responsabilidad por culminacion del contrato de

obra o labor, cosa juzgada, temeridad y mala fe y la genérica.

Acepto la existencia de un contrato de trabajo de obra o
labor desde el 19 de julio de 2017, con un salario de $600.000;
que el cargo del actor era el de obrero; que parte de las funciones
del actor era instalar laminas galvanizadas; que el actor
desempenaba sus funciones en Puerto Boyaca-Estacion
Compresora Vosconia; que el actor se encontraba subordinado;
que se le brindo dotacion al demandante; que el 24 de julio de
2017, el demandante sufrié un accidente de trabajo; que intento
trasladar al accionante a la ciudad de Bogota, quien el 22 de
octubre de 2017, solicito ser reubicado en otras areas de trabajo
cerca de Puerto Boyaca; que el 12 de diciembre de 2017, A.R.L.
Positiva emiti6 recomendaciones médicas; que el 12 de febrero
de 2018 se realizé audiencia de conciliacion para lograr arribar
a un acuerdo sobre la reubicacion del actor, pero se declaro
fracasada; y que el 14 de febrero de 2018 se remitio
comunicacion al trabajador para la terminacion de su contrato

de trabajo. No acepto los demas hechos.

Expuso, en sintesis que, la obra para la cual fue contratado
el hoy demandante en la ciudad de Puerto Boyaca, finalizo el
28/08/2017 y desde entonces, la empresa no tiene mas

contratos pendientes por ejecutar en esa ciudad.

Senalo que el demandante no se presenté a trabajar; que
desde el 18/10/2017 cuando fue citado para ser reubicado,
completé mas de dos meses sin acudir a las instalaciones de la
empresa, sin informar las razones de su ausencia y sin estar
cobijado por ninguna incapacidad, pese a que el médico
especialista le informo6 que se encontraba apto para trabajar; y
que el 12/02/2018, como consta en la conciliacién celebrada en
la Inspeccion de Trabajo de Puerto Boyaca, el demandante
rechazo por segunda vez la oferta de reubicacion hecha por la

compania y hasta la fecha del despido no se presento ni allego
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excusa alguna, por lo que las razones que dieron lugar a la
terminacion del vinculo laboral con el demandante fueron
objetivas y justificadas y, no en virtud de la limitacion que el

demandante alega tener.

Adujo que, terminado el ciclo de incapacidades y terapias
de rehabilitacion no consta en ningun informe ni se allego
prueba alguna respecto al grado de incapacidad que pudiera
tener el actor; que a la fecha del despido lo tnico que fue
allegado a la empresa, fue el informe del médico laboral, en el
cual se advierte que el paciente habia terminado sus
incapacidades, que no se encontraba realizando terapias fisicas
y que era apto para laborar; y que solicitéo la practica de un
examen meédico laboral, en el cual se concluye que el
demandante se encontraba apto para trabajar, precisando que
el derecho a la estabilidad laboral reforzada no implica que el
empleado tenga un derecho subjetivo de permanecer
indefinidamente en el puesto de trabajo y, que el hecho de que
se le conceda el estatus de persona con discapacidad, no
significa un estado de debilidad manifiesta para el desarrollo de

sus labores.

Sennalo que el 18 de octubre la empresa le envi6é al actor,
carta para reubicarlo y concertar las medidas pertinentes para
tal efecto, sin embargo, €l contesto la carta senalando que “solo
aceptaria la reubicacion si se le pagaba $1.000.000 mas de los
que habitualmente ganaba”; que lo anterior, resulté admisible
teniendo en cuenta el nivel de educacion y potencial cualitativo
laboral del actor; que a pesar de que la obra o labor para la cual
fue contratado ya habia terminado, la empresa hizo todo lo
posible para reubicarlo, pese a que en la ciudad donde vive la
empresa no tiene ningun trabajo, con lo que se evidencia que la

empresa tuvo la voluntad de reubicar al empleado.

Concluyo precisando que el despido del actor se dio por

causas objetivas y justificadas, como la terminacion de la obra
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o labor y la no asistencia a su lugar de trabajo, que es
considerada como una falta grave, sin que exista un nexo de

causalidad entre el despido y su estado de salud.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante fallo del 10 de
noviembre de 2021, en la que dicto sentencia en la cual declaro:
la existencia de un contrato de trabajo irregular a término
indefinido entre el 19 de julio de 2017 y el 14 de febrero del
2018, el cual finaliz6é por decision unilateral y sin justa causa
del empleador; que el demandante sufrié un accidente laboral el
24 de julio del 2017 y, que en este existido culpa suficientemente

comprobada de la demandada Acustimontajes S.A.S.

Como consecuencia de ello, condendé a Acustimontajes
S.A.S. a pagar al demandante la suma de $737.717 por concepto
de indemnizaciéon por despido sin justa causa, la suma de
$9.085.260 por concepto de dano moral, y a favor de Ana Sofia
Aguirre Gamboa y Joao Morales Aguirre la suma de $4.542.630

para ambas partes por concepto de dafio moral.

Asi mismo, condené a la demandada al pago de las costas.

Para arribar a tal decision, en sintesis, el a quo establecio
la existencia de una relacion laboral entre las partes la cual
inicio el 19 de julio del 2017 y finaliz6 el 14 de febrero de 2018,
el cual fue celebrado bajo la modalidad de obra o labor, pero que
se degener6o en un contrato irregular a término indefinido, el

cual finalizé por decision unilateral del empleador.

Precis6 que las garantias sobre estabilidad laboral
previstas en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no estan
destinadas a trabajadores con cualquier tipo de enfermedad o

limitacion, sino a aquellos que sufren una limitacion moderada,
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severa o profunda y, frente a las cuales debe tener conocimiento
el empleador; que en el Decreto Reglamentario 2463 de 2001 se
definen los grados de limitacion y, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en determinar
que los destinatarios de la garantia especial de la estabilidad
laboral reforzada son aquellos trabajadores que tienen una
condicion de discapacidad moderada, severa o profunda, para lo
cual trajo a colacion la sentencia 39207 del 28/08/2012
reiterada el 25/11/2020 dentro del radicado No. 69370, asi
como la sentencia con radicado 86728 del 24/02/2021; que
exigir la calificacion de la pérdida de capacidad laboral para el
momento de la terminacion de la relaciéon laboral no es un
capricho, pues la protecciéon por estabilidad laboral reforzada
por cuestiones de salud requiere que el trabajador se encuentre
en situacion de discapacidad; que lo anterior implica que se
debe tener un nivel de limitacion en el desempeno laboral que
permita establecer que este tiene relacion directa con el acto
discriminatorio que origino el despido, por lo que no basta que
aparezca en la historia clinica las patologias o secuelas que
padece un trabajador; y que la situacion de discapacidad en la
que se encuentra el trabajador no depende de los hallazgos
registrados en el historial médico, sino de la limitacién que ellos
le produzcan al trabajador para desempenar la obra o labor, lo
que no es posible establecer sino a través de una evaluacién de
caracter técnico donde se valore el estado real del trabajador

desde el punto de vista médico y ocupacional.

Manifesto que, en el presente asunto, le corresponde al
demandante demostrar la garantia de la estabilidad laboral
reforzada; que al descender a las pruebas allegadas, se tiene que
se aporté una serie de documentos pertenecientes a la historia
clinica, tales como examenes, tratamientos, incapacidades y
citas de control que le fueron practicadas con ocasion del
accidente de trabajo que acaecio el 24/07/2017; que frente a lo
anterior, la ARL Positiva Seguros S.A. realizo una calificacion de

pérdida de capacidad laboral en una primera oportunidad,
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mediante el dictamen No. 2101197 del 11/10/2019, es decir, en
una fecha posterior a la terminacion del contrato de trabajo, y
en el cual se determindé que el origen de los diagnodsticos del
demandante correspondian a un accidente de tipo laboral con
una pérdida de capacidad laboral del 10.6% y, una fecha de
estructuracion 19/07/2019; que dicha decision fue revisada por
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Boyaca, quien
mediante dictamen No. 641-19 del 17/01/2020, califico al
demandante con una pérdida de capacidad laboral del 13.74%
con fecha de estructuracion 17/07/2019; y que lo anterior,
evidencia que el demandante no cumplia con los requisitos
establecidos en la ley y la jurisprudencia para hacerse acreedor
de la garantia de la estabilidad laboral reforzada por salud, ya
que la pérdida de capacidad laboral diagnosticada técnicamente
no alcanzaba el porcentaje minimo del 15% de la pérdida de
capacidad laboral, requerido para tal efecto y, de otro lado, la
fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral
correspondi6o al 17/07/2019, esto es, con posterioridad a la

terminacion del contrato de trabajo.

En cuanto a la pretension referente al pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa, record6 la sentencia
con radicado No. 35038 del 18/06/2019; y al descender al caso
encontr6 demostrado el hecho del despido; que al estudiarse las
causas que el empleador senalé como justas para proceder con
el despido, contenidas en la carta de fecha 14/02/2018, se
hallaron principalmente dos razones: que la primera esta
relacionada con la modalidad para la cual habia sido contratado,
afirmandose por parte del empleador que no existia la obra y,
por ello el contrato debia finalizar, sin embargo, ella no fue
encontrada como justa, como quiera, que el contrato finalizé el
14/02/2018 y, la obra o labor para la que fue contratado
termino el 28/08/2017, esto es, 6 meses antes de que el
empleador invocara dicha causal para dar por terminado el
contrato de trabajo; y que la segunda razon fue, que no se

presento el dia 18/10/2017 a las instalaciones de la compania
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ni allegd excusa alguna, pese a habérsele citado con el fin de
brindarle la oportunidad de seguir trabajando, circunstancia
que tampoco encontréo como justa para terminar el contrato del
demandante, atendiendo las circunstancias particulares de la
situacion que acaecia entre el trabajador y el empleador por el
tema de la reubicacion en la ciudad de Bogota, traslado que si
bien puede efectuarse en uso de la facultad del ius variandi,
debe estar plenamente justificada por razones atendibles y
necesarias, no obstante, al examinar las pruebas aportadas no
se encontro justificacion alguna para que el empleador hubiese
adoptado la decision de trasladar al trabajador a la ciudad de
Bogota, con lo que no se configur6 la causal invocada por el
empleador en la carta de terminacion del contrato de trabajo,

configurandose asi un despido sin justa causa.

Respecto de la indemnizacion plena de perjuicios solicitada
en la demanda, indic6 que, de las pruebas arrimadas al plenario
se llega a la conclusion que fue acreditada la ocurrencia de un
accidente de trabajo el 24/07/2017; y para dilucidar si este
obedecio a la culpa suficientemente comprobada del empleador
cité las sentencias SL4665 del 03/10/2018 rad. 67090 y la
identificada con radicado No. 72625 del 05/06/2019;
concluyendo que no se aportdé al plenario ningin medio de
prueba que permita demostrar que el empleador cumplié con su
obligacion de entregar al trabajador los elementos adecuados
para su cuidado y proteccion en la realizaciéon de la labor
encomendada como obrero y acorde a las funciones por él
desempenadas; que el empleador debié acreditar que por lo
menos, tomo6 las medidas necesarias para mitigar la ocurrencia
del dano, sin que tal circunstancia se encuentre probada en el
proceso; que tampoco se acredité la minima diligencia en
situaciones de riesgo contra la vida y la integridad personal del
demandante; y que por lo dicho, Acustimontajes S.A.S. fue
responsable por culpa patronal del accidente ocurrido por el
demandante el 24/07/2017, pues no tomoé las precauciones

necesarias para establecer si el demandante era la persona
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indicada para realizar la labor encomendada y, tampoco procuro
entregar los elementos de proteccion adecuados para realizar la

labor encomendada.

Como consecuencia de lo anterior, indico, respecto al dano
emergente, que el promotor de este juicio no menciono los gastos
en los que incurrié con ocasion el accidente de trabajo; que
respecto del lucro cesante, tampoco acreditdé tener derecho a
este rubro, pues el contrato de trabajo finalizé el 24 /07 /2017
sin que se mostrara ninguna circunstancia que indicara que
debia mantener su vigencia hasta una fecha posterior, por
demas que, el demandante no era beneficiario de la estabilidad
laboral reforzada, por lo que, el empleador se encontraba en

libertad de dar por terminado el contrato de trabajo.

Frente a los perjuicios morales, rememoro las sentencias
con radicados 32720 del 15/10/2008 y la No. 67090 del
03/10/2018, en las que se dispone que la tasacion del petitum
doloris o precio del dolor, queda a discrecion del juzgador, para
lo que deben evaluarse las consecuencias psicologicas,
angustias o trastornos emocionales que las personas sufran
como consecuencia del dano; que en el caso, el accidente sufrido
por el demandante le ocasion6 unos traumatismos que se
indicaron en los dictamenes a él practicados, lo que demuestra
que ese suceso le genero un dolor y una angustia, al verse
desprotegido en un momento de debilidad cuando no conté con
la diligencia y el cuidado que el empleador debié emplear para
mitigar el dano producido en el accidente de trabajo; que dicho
siniestro, le ocasion6 esa pérdida de capacidad labora del
13.74% a una edad de 24 anos, por lo que, no cabe duda de que
el infortunio sufrido por el demandante y la forma en la que fue
desvinculado de su trabajo, le gener6é un trastorno emocional
que indudablemente ocasiona tristeza, entre otros sentimientos;
que dado el poco tiempo para el cual habia sido contratado el
actor, taso la indemnizacion de perjuicios morales en la suma

de 10 SMLMV y, en cuanto a los danos morales solicitados para
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su esposa y menor hijo, los tas6 en la suma de 5 SMLMV,
teniendo en cuenta que fue demostrado que comparten un
vinculo familiar y consanguineo que da lugar a la presuncion

hominis para la indemnizacion solicitada.

Respecto de los perjuicios fisiologicos o dano a la vida en
relacion, la jurisprudencia — como la sentencia con radicado No.
64300 del 22/05/2019 - ha dicho que los mismos deben
probarse y, en este caso, si bien se afirma que con posterioridad
al accidente de trabajo el demandante no ha llevado una vida
igual, no existe prueba de que la pérdida de capacidad laboral
que presenté fuera ocasionada de forma exclusiva por el
accidente de trabajo y, este le haya generado una imposibilidad
de poder realizar actividades placenteras que lleve
inexorablemente a pensar que el infortunio fue de tal magnitud

que le es imposible desarrollar sus proyectos de vida.

En cuanto a la indemnizacion por una pérdida
permanente/parcial como consecuencia de las secuelas que dejo
el accidente, preciso que es la ARL la llamada a indemnizar este
tipo de rubros, pues el empleador realiza la afiliacion y

cotizaciones para subrogarse de estos riesgos.

Respecto del dano en la categoria de pérdida de
oportunidad, cité la sentencia con radicado No. 74747 del
08/06/2021, que senala la pérdida de oportunidad como un
dano indemnizable; que para el caso concreto advirtio que el
demandante no aporté prueba que demostrara que se
encontraba realizando una carrera técnica que debié abandonar
como consecuencia del accidente de trabajo; que aunado a ello,
no se presenta ninguno de los elementos que permiten la
indemnizacion en la categoria de pérdida de la oportunidad, al
no poder hablarse de incertidumbre o falta de certeza de
resultado ni de una pérdida definitiva de oportunidad, puesto
que, no existe una prueba siquiera sumaria que acreditara la

posibilidad de que ese resultado se configuraria, esto es, la
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prueba que permitiera demostrar que el demandante podia
alcanzar un grado en la carrera técnica que presuntamente

adelantaba previo al accidente de trabajo.

IV. RECURSO DE APELACION

LA PARTE DEMANDANTE preciso, que en el plenario obra
comunicacion de fecha 31/10/2018 fue radicada en la empresa
Acustimontajes S.A.S., la cual nunca fue respondida ni allegada
con la contestacion de la demanda; que en dicha comunicacion
se solicitaba el programa de salud ocupacional de la empresa,
el programa de capacitacion, las certificaciones que debia emitir
el empleador, perfiles necesarios para desarrollar el cargo del
demandante, y el manual de funciones, las actividades
realizadas por la empresa para evitar o mitigar el dano, el
manejo de la dotacion o la ficha técnica de los materiales o
elementos entregados, como es el caso de los guantes con los
que se desarrolld la actividad y que no ayudaron a aminorar la
lesion causada; que la lesion causada al trabajador es
irreversible que le perjudica la funcién de su mano, la cual
aumentara con el paso del tiempo, ya que, se lesion6 el tendon
y el nervio que permite la movilidad de la mano, tanto asi que
ira perdiendo la movilidad de los dedos como se describe en la
historia clinica; que por ello, se debe analizar el tema de salud
ocupacional y la evaluacion realizada por ortopedia, donde se
evidencia que esa mano con el tiempo se ira “secando” y perdera
movilidad, tanto asi que, de ser calificado en tres anos puede
generarse una pérdida de capacidad laboral superior a la
senalada por la Junta; que en el ano 2019 cuando se realiza la
calificacion por parte de la Junta Regional se determina una
pérdida de capacidad laboral del 13% y wuna fecha de
estructuracion del 2019 y, no del 2017 — fecha en la que ocurrio
el accidente, esto lo que permite evidenciar es que la pérdida es
evolutiva y, no fija; y que por lo dicho, con el tiempo la mano va
a seguir perdiendo movilidad porque se lesionaron los tendones

y nervios, los cuales, de acuerdo con la historia clinica no se
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pueden reconstruir o colocar una protesis o algun elemento que
pueda solucionar el problema, es un tema del sistema nervioso
que genera electricidad a los musculos, por ende generara que

se vaya secando y perdiendo el miembro.

De esta manera, se debe revisar el asunto del dano
emergente y lucro cesante, porque con el tiempo la falta de
movilidad de la mano dominante - la derecha, se ira
manifestando; que el actor a la fecha no ha cumplido los 30
anos, tiene hijos menores que dependen de €él, y se encontraba
estudiando al momento del accidente, de manera que, esto no le
permitira continuar con sus estudios y no va a poder seguir
ejerciendo dicha carrera, pues para ser técnico de
instrumentalizacién industrial debe tener la mano en perfecto
estado, no obstante, al haber perdido el tendén y el nervio de la
mano ya no puede tener la posibilidad de ejercer ese trabajo,
por consiguiente si en algin momento vuelve a tener su trabajo
la inica posibilidad sera de obrero y someterse a las condiciones

de trabajo que le puedan dar en ese municipio.

Frente al dano en la salud arguy6 que no se puede tomar
en cuenta la pérdida de la capacidad laboral que determina la
Junta, ya que, esta entidad so6lo la esta observando en relacion
con el trabajo y, no tiene en cuenta su vida social, su vida en
comunidad, su vida familiar y el uso que esa mano en estas
circunstancias o momentos de su vida; que la mano con el paso
del tiempo, no va a poder realizar las mismas actividades que
desarrollaba con anterioridad a la pérdida o el accidente; que
respecto del lucro cesante se evidencia que el demandante
asistio a citas médicas, luego de su despido, citas que fueron
generadas por la EPS y, no por la ARL, ya que, esta ultima dejo
de prestar los servicios al accionante, servicios que se
encuentran ordenados para Ibagué, la Dorada y Puerto Boyaca
fueron dados por la EPS, y esta fue pagada por la familia para
lograr su recuperacion fisica; que en ese sentido dichas citas

fueron pagada por la familia del demandante en pro de su
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recuperacion fisica y con el fin de poderse reincorporar a la vida
laboral, por lo que, no fue dado por el empleador, quien
precisamente termino el contrato de trabajo; que también le
correspondio al accionante pagar los pasajes, maxime cuando el
sistema general de salud no paga los traslados, a menos que sea
una urgencia; que la ARL nunca pago un traslado para que el
demandante asistiera a las terapias y, tampoco obran dentro de
los documentos aportados para establecer que la empresa
reconoci6 algun tipo de traslado para que tomara terapias, por
el contrario, le exigia la asistencia a las mismas, pero no le
reconocia ningun tipo de valor econdémico para que asistiera;
que entonces el demandante asisti6 a 48 terapias como se
evidencia en la historia clinica y, a las ultimas 10 no pudo
asistir por la necesidad economica, con lo que se demuestra que
no tenia la posibilidad economica ni los recursos para asistir al
meédico; y que en suma, el actor para poder ser sometido a la
calificacion de la ARL debid interponer derechos de peticion y
solicitar esta, a través de entidades como la Personeria y la

Defensoria.

Manifest6 que el empleador tampoco fue diligente en
procurar una calificaciéon para el trabajador para que fuera
indemnizado; y que la fecha de estructuracion es posterior al
accidente porque la historia clinica y la finalizacion del
tratamiento se dio en el ano 2019, oportunidad en la que el
trabajador pudo asistir al médico, siendo estas las
consecuencias de un despido injustificado y de la falta de

diligencia del empleador.

Respecto de la proteccion especial de las sentencias de la
Corte cuando habla de un 15% de la pérdida de capacidad
laboral, no obstante, un trabajador que fue despedido, no tiene
la posibilidad de ir al médico ni de ser calificado, lo que resulta
de un 0% de pérdida de capacidad laboral, de manera que, al ir
a la Junta no se va a evidenciar una pérdida porque en su

historia clinica no existe un tratamiento médico continuo, ya
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que, la persona no tiene la facilidad ni la posibilidad economica
de pagarlo, lo cual deviene en contra de los derechos de los

trabajadores.

Indic6é que la proteccion de los derechos fundamentales de
los trabajadores queda corta ante la pérdida de capacidad
laboral, primero porque el empleador no le da los elementos de
trabajo, no lo capacita y lo expone, y segundo, porque no le da
los medios para ser capacitado e indemnizado, tampoco le
facilita los medios para ir a terapias y concluir un tratamiento
meédico para asi poder ser calificado, con lo que existe una
evidencia de lucro cesante y aqui es donde se evidencia la
negligencia; que adicionalmente, se presenta también el dano
emergente, pues el demandante es una persona joven, que ya
no va a tener las mismas posibilidades de trabajar, maxime en
un municipio como Puerto Boyaca donde depende de la fuerza
de trabajo, en los pozos petroleros o como mensajero, pero
manejandola con una sola mano porque en la otra no tiene la

fuerza suficiente para evitar un posible accidente de transito.

Finalmente, respecto de los danos morales, solicita que
estos sean revisados, ya que no se encuentra de acuerdo con el
monto otorgado, pues el demandante ha sido perjudicado en su
vida y salud, en su futuro y el de su familia; que no puede
negarse el dano que se le genera a un hijo ver a su papa con su
mano “tiesa” o que no le sirve, no es igual, la posibilidad que
tiene de jugar con su hijo o participar de sus actividades; que
este dano no es el mismo que siente su esposa al ver que a su
esposo no le sirve una mano; que por lo anterior, el monto
otorgado no puede ser reconocido de forma comuUn a ese mismo
dolor, pues una cosa es la esposa y otra el hijo, siendo dolores
distintos, por demas que para el demandante no es lo mismo,
ver como su miembro superior derecho dominante, no le sirve;
que el dano en la salud no puede ser el mismo que fue calificado,
porque lo que esta revisando la Junta es si puede o no trabajar

en toda su vida; y que el dano de oportunidad no se puede
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probar con pruebas como tal, como si se aportara la posibilidad
que tiene esa persona a futuro, sus posibilidades de obtener
nuevos ingresos o nuevas oportunidades de cambio para su vida

y la de su familia.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 28 de febrero de 2022, se admitio el recurso
presentado. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de

las partes para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en
virtud de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion entiende la Sala que los problemas juridicos a
resolver, se circunscriben a determinar, en primer lugar, si hay
lugar a imponer condenas por concepto de perjuicios en la
modalidad de lucro cesante y dano emergente, dano en la salud
y el dano por pérdida de oportunidad, y en segundo lugar, si
hay lugar a aumentar los valores a los que fue condenada la
demandada por concepto de dano moral y si los danos morales
otorgados a la esposa e hijo del actor deben ser reconocidos de

manera separada y no comun a los dos.

De la culpa patronal. Perjuicios.

El articulo 216 del C.S.T. consagra la indemnizacion plena

de perjuicios con ocasion de una enfermedad profesional o
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accidente de trabajo que sufra el trabajador, cuando exista
culpa suficientemente comprobada del empleador en la

ocurrencia del hecho.

De esta manera la culpa patronal a diferencia de las
prestaciones economicas otorgadas por las A.R.L., entrana un
elemento esencial de constitucion, que es la demostracion de la
responsabilidad subjetiva del empleador en la ocurrencia del in

suceso.

En relacién con el concepto de culpa suficientemente
comprobada del empleador respecto a una contingencia de
origen laboral, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia, ha adoctrinado que la misma
se determina por el analisis del incumplimiento de los deberes
de prevencion que corresponden al empleador, la cual se
configura en la causa adecuada de la ocurrencia del infortunio
laboral, ya sea que se derive de una accién o un control
ejecutado de manera incorrecta o por una conducta omisiva a

cargo de aquel (SL 2206-2019).

Ahora, y en cuanto a los perjuicios que pueden ser
reconocidos como consecuencia de la declaratoria de una culpa
patronal, encontramos que son de dos categorias los danos
materiales y los danos inmateriales; los primeros, son
aquellos que afectan propiamente el patrimonio del perjudicado,
y estan divididos en dano emergente y lucro cesante; los
segundos, son los que inciden en cualquiera de las esferas de la
persona diferentes a la patrimonial, en los que se incluyen el

perjuicio moral, y los danos de vida relacion y/o fisiolégicos.

Ahora, y en cuanto al dano emergente, en sentencia como
la SL 3590 del 2022 ha senalado la maxima Corporacion de
cierre de la especialidad laboral, que este concepto consiste, a
voces del articulo 1614 del Codigo Civil, en “el perjuicio o la

pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién o de
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haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su

cumplimiento”.

Asi mismo, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia como por ejemplo en la sentencia SL2206-
2019, ha senalado la posibilidad de reconocer dicho perjuicio,
para lo que se debe verificar la pérdida de elementos
patrimoniales, asi como los gastos en que se debid incurrir, o
que deban generarse en el futuro, y la generaciéon de un pasivo
patrimonial a causa de los hechos sobre los cuales quiere

deducirse responsabilidad.

En cuanto al lucro cesante, la misma corporaciéon ha
adoctrinado en sentencias como la del 06 de marzo de 2012, rad.
31948 y del 15 de octubre de 2008, rad. 2997, reiteradas en la
SL5154-2020, que dicha modalidad de perjuicios debe
entenderse como el dinero que se dejo de percibir por la
ocurrencia del dafno, el que comprende, lucro cesante pasado y
futuro, siendo el primero, el que se causa a partir de la
finalizacion del contrato de trabajo hasta la fecha de esta
sentencia; y por el segundo, desde el dia en que se profiera el
fallo, hasta que se cumpla la expectativa de vida probable del
trabajador (SL18360-2017); para determinarlo, el juzgador debe
sustentarse en formulas matematicas y tener en cuenta factores
tales como, la edad del trabajador al momento del accidente,

expectativa de vida, salario devengado, entre otras variables.

En cuanto a los perjuicios inmateriales, en lo referente a
los perjuicios morales, sea lo primero aclarar que lo que se
denomina danos morales objetivos y subjetivos, hoy hacen parte
de una misma categoria denominados danos morales, no
obstante, ser diferentes. En efecto, los primeros, son aquellos
danos resultantes de las repercusiones econdomicas de las
angustias o impactos siquicos que se sufren a consecuencia de
un hecho danoso; y, los segundos, los que exclusivamente

lesionan aspectos sentimentales, afectivos, y emocionales que
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originan angustias, pesadumbres, soledad, afliccion, dolores

internos, siquicos, que no son susceptibles de describir.

Ahora bien, segun lo establecido por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, este tipo de
perjuicio se encuentra revestido por una presuncion hominis,
segun la cual la prueba de su existencia dimana del
razonamiento o inferencia que el juez lleva a cabo, no de manera
arbitraria sino como resultado de una deduccion cuya fuerza
demostrativa encuadra en clarisimas reglas o maximas de la
experiencia de caracter antropoldégico y socioldégico, que le
permiten dar por sentado el afecto que los seres humanos,
cualquiera sea su raza y condicion social, experimentan por su
padres, hijos, hermanos o conyuge (SL13074-2014, SL4913-
2018, SL2206-2019, y SL5154-2020).

En cuanto al dafio a la vida de relacion y/o fisiolégicos,
se tiene que este concepto ha sido definido por la Sala de
Casacion de la H. Corte Suprema de Justicia como aquellos
danos que “se originan por el kmenoscabo en la vida de relacion
social, que no se equipara a la aflicciéon intima, que se padece en
el interior del alma, calificada como dano moral subjetivo, ni
tampoco con la pérdida de la capacidad laboral, que es estimable
en dinero a partir del grado de invalidez establecido por las
Juntas Calificadoras; es el dano que afecta la aptitud y
disposicion a disfrutar de la dimensién de la vida en cualquiera
de sus escenarios sociales; es una afectacion fisiologica, que
aunque se exterioriza, es como la moral, inestimable
objetivamente, y por tanto inevitablemente sujeta al arbitrio

judicial” (SL5195-2019).

En igual sentido, en sentencia SL492-2021 se dijo que
“consiste en una afectacion a la aptitud y disposicion para
disfrutar de la dimensiéon de la vida en cualquiera de sus
escenarios sociales, que impide que algunas actividades ya no se

puedan realizar o que requieren de un esfuerzo o genera
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incomodidades y dificultades. En otros términos, este dano tiene
su expresion en la esfera externa del comportamiento del
individuo, «en las situaciones de la vida practica o en el
desenvolvimiento que el afectado tiene en el entorno personal,
familiar o social se manifiesta en impedimentos, exigencias,
dificultades, privaciones, vicisitudes, limitaciones o alteraciones,
temporales o definitivas, de mayor o menor grado, que €l debe
soportar o padecer, las cuales, en todo caso, no poseen un

significado o contenido monetario, productivo o econémico”.

Asi mismo, ha sefialado la aludida Corporacién que este
dano se ubica en lo mas intimo del ser humano y por lo mismo,
resulta inestimable en términos econdémicos, no obstante, a
manera de relativa satisfaccion, es factible establecer su
cuantia. Igualmente, ha expuesto en sentencia del 15 de octubre
de 2008, Rad. 32720, que se reiter6 en la SL4665-2018, en
cuanto a la tasacion del pretium doloris o precio del dolor, que
esta queda a discrecion del juzgador, teniendo en cuenta el
principio de dignidad humana consagrado en los articulos 1y 5

de la Constitucién Politica.

En cuanto al dano por pérdida de oportunidad, Ila
sentencia SL 3219 del 2021 Rad. 74747 lo abordo6 senalando que
el mismo se refiere “al dano que se causa por el truncamiento
de una posibilidad de recibir un beneficio o evitar una pérdida”,

asi mismo, indico:

“En la jurisprudencia colombiana, la pérdida de oportunidad ha
sido desarrollada, en mayor medida, por el Consejo de Estado, y
definida en los siguientes términos, mediante la sentencia CE ST,
11 agosto 2010, radicacién 1995-00082-01:

[...] la pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos
aquellos eventos en los cuales una persona se encontraba en
situacién de poder conseguir un provecho, de obtener una ganancia
o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue definitivamente
impedido por el hecho de otro sujeto, acontecer o conducta éste (sic)
que genera, por consiguiente, la incertidumbre de saber si el efecto
beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo tiempo da
lugar a la certeza consistente en que se ha cercenado de modo
irreversible una expectativa o una probabilidad de ventaja
patrimonial; dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un
interés juridico que si bien no cabria catalogar como un auténtico
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derecho subjetivo, sin duda facultaba a quien lo ha visto salir de su
patrimonio —material o inmaterial— para actuar en procura o para
esperar el acaecimiento del resultado que deseaba, razén por la cual
la antijuridica frustracién de esa probabilidad debe generar para el
afectado el derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento.

[...] La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del darno
demuestra que éste (sic) no siempre comporta la transgresién de un
derecho subjetivo, pues la sola esperanza probable de obtener un
beneficio o de evitar una pérdida constituye un bien juridicamente
protegido cuya afectaciéon confiere derecho a una reparaciéon que
debe limitarse a la extensiéon del “chance” en si mismo, con
prescindencia del resultado final incierto, frente a lo cual resulta
l6gico que dicha oportunidad perdida “tiene un precio por si misma,
que no puede identificarse con el importe total de lo que estaba en
juego, sino que ha de ser, necesariamente, inferior a él”.

La pérdida de oportunidad constituye, entonces, una modalidad de
dafno particular, en la que el objeto de reparacion es la expectativa
legitima o la oportunidad en si misma considerada, mas no la
ventaja esperada o la pérdida que no pudo evitarse. Sobre el
particular, la sentencia CE ST SB, 5 abril 2017, radicacién 2000-
00645-01 expuso:

Asilas cosas, la Sala considera que la pérdida de oportunidad es un
fundamento de dano, que si bien no tiene todas las caracteristicas
de un derecho subjetivo, autoriza a quien ha sido objeto de una
lesién a su patrimonio -material o inmaterial- a demandar la
respectiva reparaciéon, la cual serd proporcional al coeficiente de
oportunidad que tenia y que injustificadamente perdié. Aqui el objeto
de reparaciéon no es, en si, la ventaja esperada o el menoscabo no
evitado sino, unicamente, la extincién de una expectativa legitima,
esto es, la frustraciéon de la oportunidad en si misma, pues si el
beneficio o el mal que se queria eludir estuvieran revestidos de
certeza no se podria hablar del dano consistente en la pérdida de
una oportunidad, sino del dano frente a un resultado cierto cuya
reparacién es total y no proporcional: se repara la pérdida del
chance, no la pérdida del alea.

Por lo anterior, encuentra la Sala que la pérdida de oportunidad,
como dano indemnizable, se fundamenta en la convergencia de dos
componentes: uno de certeza y uno de incertidumbre. Asi, la certeza
se predica de la existencia de la expectativa legitima y del hecho de
que la conducta danina del tercero condujo directamente a la
privacién de la esperanza de obtener una ganancia o evitar una
pérdida. Por su parte, la incertidumbre versa sobre la ganancia
obtenida o la pérdida sufrida, dado que no se sabe a ciencia cierta
si el resultado se hubiese configurado, de no haberse extinguido la
oportunidad.

Por consiguiente, la atribucion de responsabilidad civil, a titulo de
pérdida de oportunidad, supone probar el vinculo factico o
causalidad directa entre la conducta negligente o imprudente y la
privacién o frustraciéon de la oportunidad, en la medida en que lo
que se indemniza es la expectativa en si misma. Por esa razon, es
légico que la reparacion sea proporcional, frente al grado de
oportunidad que se tenia de alcanzar el beneficio o evitar el
perjuicio.

No obstante, conviene aclarar que la pérdida de oportunidad
requiere que la expectativa sea cierta y razonable y que haya sido
frustrada definitivamente, pues lo contrario supondria la
indemnizacién de perjuicios hipotéticos o de meras conjeturas, que
son ajenos a esta figura.
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Para la estructuracion del dano por pérdida de oportunidad, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que éste se
compone de los siguientes elementos: (i) la incertidumbre o falta de
certeza del resultado esperado; (ii) la certeza de la existencia de la
oportunidad y (iii) la pérdida definitiva de la oportunidad. Estos
son explicados en la sentencia CE ST SB, 5 abril 2017, radicacién
2000-00645-01, expuso:

Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. En
primer lugar, para determinar si se estd en presencia de un darno de
pérdida de oportunidad, es necesario establecer que, en efecto, el
titular de la expectativa legitima se encontraba, para el momento en
que ocurre el hecho darnino, en una situacién de incertidumbre de
recibir un beneficio o una ventaja esperada, o de evitar un perjuicio
indeseado. La oportunidad debe encontrarse en un espacio
caracterizado por no existir certeza de que su resultado habria
beneficiado a su titular, pero tampoco en el que sélo (sic) exista la
conjetura de una mera expectativa de realizacién o evitacion. Si se
tiene certeza sobre la materializaciéon del resultado final, no es
posible hablar del dano consistente en la pérdida de oportunidad
sino de la privacién de un beneficio cierto, o si se trata de una mera
conjetura o ilusion, tampoco habria lugar a la configuracion de una
oportunidad por no tener la intensidad suficiente para convertirse en
una probabilidad razonable de alcanzarse o evitarse. Asi, el
requisito de la “aleatoriedad” del resultado esperado tiene enormes
incidencias en el plano de la indemnizacion, ya que si se trata de la
infracciéon a un derecho cierto que iba a ingresar al patrimonio de la
victima o frente al cual se debia evitar un menoscabo, su
indemnizacion seria total, mientras que si el truncamiento es solo
respecto de la expectativa cierta y razonable de alcanzar o evitar un
resultado final, la posibilidad truncada seria indemnizada en menor
proporcion.

[...] En ese orden de cosas, la falta de certeza o aleatoriedad del
resultado esperado consistente en la obtencién de un beneficio o la
evitacién de un perjuicio que se busca evitar es el primer elemento
para proceder a estudiar los otros que se exigen para la
configuracién de la pérdida de oportunidad

[...] Certeza de la existencia de una oportunidad. En segundo
lugar se debe constatar que, en efecto, existia una oportunidad que
se perdié. La expectativa legitima debe acreditar inequivocamente la
existencia de “una esperanza en grado de probabilidad con certeza
suficiente” de que de no haber ocurrido el evento danoso, la victima
habria mantenido incélume la expectativa de obtener el beneficio o
de evitar el detrimento correspondientes.

[...] Pérdida definitiva de la oportunidad. En tercer lugar se debe
acreditar la imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de
evitar el detrimento. Es indispensable que se tenga la certeza de que
la posibilidad de acceder al beneficio o evitar el perjuicio fue
arrancada definitivamente del patrimonio -material o inmaterial- del
individuo torndndola en inexistente, porque si el beneficio final o el
perjuicio eludido aun pendiera de la realizacién de una condicién
futura que conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no seria posible afirmar
que la oportunidad se perdidé, ya que dicha ventaja podria ser aun
lograda o evitada y, por ende, se trataria de un dano hipotético o
eventual ; dicho de otro modo, si bien se mantiene incélume la
incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no,
la probabilidad de percibir el beneficio o de evitar el perjuicio si debe
haber desaparecido de modo irreversible, en la medida en que si el
resultado todavia puede ser alcanzado, el “chance” aun no estaria
perdido y, entonces, no habria nada por indemnizar.
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VII. DEL CASO EN CONCRETO

De lo probado en el proceso:

No son motivo de controversia en esta instancia los hechos
relativos a: i) la vinculacion mediante contrato de trabajo del
demandante a favor de la demandada en la modalidad y los
extremos temporales declarados en la sentencia de primera
instancia; ii) el cargo desempenado por el demandante (obrero);
iii) que el actor sufrié un accidente de trabajo el 24 de julio de
2017 y, que en el acaecimiento del mismo existio culpa
suficientemente comprobada del empleador Acustimontajes
S.A.S.; iv) que al demandante le fue calificada la pérdida de
capacidad laboral por la ARL Positiva, mediante dictamen No.
2101197 del 11/10/2019, en el que se le determiné un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 10.16% por las
patologias “traumatismo del tendén y musculo flexor de otro(s)
dedo(s) a nivel del antebrazo (S561)” y “herida de dedo(s) de la
mano, sin dano de la(s) una(s) (S610)”, de origen accidente
profesional con fecha de estructuracion del 19/07/2019
(archivo 18 cd. Fl. 2); v) que la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Boyaca lo califico mediante dictamen No.
000641-2019 de fecha 17/01/2020, determinando como
porcentaje de pérdida de capacidad laboral el 13.74%, de origen
accidente laboral y fecha de estructuracion del 19/07/2019
(archivo 19 cd. Fl. 2).

Pues bien. Adicional a la prueba documental obrante en los
discos compactos de folios 2 y 22, comparecieron a rendir
testimonio Saul Pérez Martinez y William Andrés Parra Morales,

quienes manifestaron:

Saul Pérez Martinez dijo que trabajo una vez con la
demandada en el montaje de una barrera en Puerto Boyaca, en
la Estacion Vasconia de TGI y aunque no recuerda las fechas,

aduce que fue aproximadamente 3 o 4 anos atras; que el
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demandante era su ayudante junto con otra persona; que
durante el tiempo que labor6o con el demandante, este tuvo un
accidente de trabajo, no recuerda la fecha; que el actor era
Montador; que el dia del accidente en horas de la manana le
solicité al actor que moviera unas laminas; que el demandante
sujet6 mal una bandeja y se lastimé una mano; que ese
accidente fue reportado a la ARL; que no siguio trabajando con
la demandada porque termind la barrera y le cancelaron el
contrato y, que luego de ello no volviéo a tener ningun tipo de
vinculo con la misma; que todos los trabajadores, incluido el
demandante, contaban con su afiliacion al dia; que dentro de
la estacion, habian puntos de hidratacién, banos, areas
restringidas, y rutas de evacuacion; que los productos que se
manejaban eran gas, ACPM, combustible, etc.; que para ingresar
a trabajar se realizaba el mismo procedimiento, permitian el
ingreso a las 7:00 A.M., el personal de HS realizaba una charla
diaria donde realizaban oracion, explicaban los riesgos que
existen dentro de la estacion y lo que sucedia por no llevar los
elementos de seguridad, y culminada esta, el personal de HS
revisaba los elementos de proteccion personal, hacia chequeo
personal de equipos y sitios de trabajo; que le consta la entrega
de indumentaria a €l y a los trabajadores, como botas punta de
acero, jeans, camisas, cascos, tapa oidos, y gafas; que tenian
que firmar la entrega en una lista, lo cual le consta porque para
esa época era él quien los entregaba personalmente como técnico
encargado de montar la barrera, ya que, dirigia al demandante
y sus companeros; que el accidente de trabajo del demandante
si se pudo haber evitado porque en la charla que se hacia en la
manana se indicaban los peligros generales de la estacion, él
reune a su personal, les explica en lo que se va a trabajar y los
peligros que pueden presentarse como una caida, golpe, peligros
locativos, etc.; que le habia indicado al demandante como
maniobrar los elementos, como coger ese tipo de lamina, y como
alzarla para evitar un accidente o esfuerzo innecesario; que vio
al demandante alzando la lamina de manera inadecuada y no

solo a él sino a varios trabajadores, por lo que, debe estar
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pendiente de ellos, ya que, omiten varias instrucciones; que los
elementos de dotacion e indumentaria eran nuevos porque €l los
compro en un almacén que vende dotacion en la entrada de
Puerto Boyaca; que luego del accidente del actor, la demandada
le hizo un seguimiento, le asignaron terapias, mas o menos 20;
que no sabe si tales terapias el actor las cumplié, pero que
después tuvo una recuperacion; que no recuerda el tiempo
exacto que el demandante trabajo, pero que no supero los S o 6
dias; que no tiene conocimiento de que la demandada hubiera
contratado mas personal de Puerto Boyaca después del
accidente; que le decia a las personas a su cargo que se
colocaran caretas, que no trabajaran sin guantes, entre otros,
siendo esto un control diario; que la bandeja que manipulaba el
demandante el dia del accidente se dobla en una lamina que era
de 1.22 x 2.44, tiene “dobletes” y queda con unos “filos” que es
el corte de la maquina; que el demandante se corté entre el dedo
indice y el pulgar; que la equivocacion se presenta porque hay
cierta forma de coger las laminas para que dé mas agarre y, que
si se agarra la lamina de forma incorrecta sera mas dificil
sostenerla; que la correccion de las omisiones no se mejora con
mas capacitacion, ya que, la que se brinda es muy buena, sino
simplemente poniendo atenciéon y con un compromiso personal;
que la actividad y la seguridad son repetitivos; que los guantes
no son especiales porque el procedimiento no lo requiere para
ese tipo de material; y que utilizan guantes amarillos que son
los de baqueta fabricados en cuero y, que recuerda que en varias
ocasiones el encargado de seguridad le detuvo los trabajos por

no tener algun implemento de seguridad puesto.

Por su parte, William Andrés Parra Morales manifesté que
es el coordinador de proyectos de la demandada desde hace 11
anos; que recuerda que la demandada contratdé un proyecto en
la Estacion Vasconia de Puerto Boyaca en julio de 2017 y, que
este finaliz6 el 28 de agosto de 2017; que fue al campo de trabajo
a principios del proyecto y a mitad del mismo; que no estaba

presente el dia del accidente del demandante; que el protocolo
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para ingresar a la estacion es que debe tenerse previamente toda
la documentacion, tales como, parafiscales, examenes médicos,
soportes de entrada a la estacion, cursos e inducciones sobre
sistemas de seguridad y salud en el trabajo; que a los
trabajadores se les proporcionaba la vestimenta de trabajo y los
elementos de proteccion personal porque es un requisito
indispensable para ingresar a trabajar en la estacion; que en ese
tipo de estaciones hay que pedir un permiso, el cual debe ser
avalado para poder trabajar; que en ese permiso se constata que
se tengan los elementos al dia, de manera que siempre estan
supervisando que los trabajadores tengan los elementos de
protecciéon personal, ya que, si no los tiene lo suspenden de la
labor, mientras se coloca los implementos de protecciéon y de ser
pertinente lo retiran de la estacion; que Saul Pérez Martinez era
el técnico lider encargado de realizar las labores en el campo de
trabajo en el que se ejecutaban y dirigia las actividades de los
trabajadores, incluido el demandante; que el demandante fue
contratado como obrero y tenia que ayudar en las actividades
que Saul Pérez Martinez le asignara; que no se tenia que hacer
trabajo en alturas; que el demandante y otro ayudante soélo
tenian que movilizar laminas de un lugar a otro y que ellos no
tenian que subirse en el manlif ni realizar otras operaciones
porque para eso estaba Saul con otro técnico; que Saul Pérez
Martinez no le reporté directamente a €l sobre el inconveniente
por no uso de los implementos de seguridad personal del
demandante, se lo hizo saber después; que siempre han
utilizado guantes de baqueta, llevan 20 anos trabajando con ese
tipo de guantes; que cuando la empresa termind labores se
desvinculé a las personas contratadas en esa estacion; que de
la ocurrencia del accidente tiene conocimiento del informe que
llegd, que si mal no recuerda eso fue el 24 de julio; que al
demandante se le remitiéo directamente al centro médico; que
hasta donde tiene entendido al momento del accidente, el
demandante tenia los guantes puestos; que no sabe si el
demandante hizo algo para evitar el accidente; que antes de

cualquier actividad se tiene contemplado un analisis de
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seguridad en el trabajo; que tienen documentos que sustentan
que al demandante se le hizo la induccién, charlas y se le
comunico todo el sistema de seguridad y salud en el trabajo, asi
como se le hizo entrega de los elementos que debia tener en
cuenta para sus labores y con la firma del demandante; que
segun lo que le informaron el demandante tenia su mano
cortada, sufrio un accidente en la mano y le hicieron un
procedimiento para su mejoria, procedimiento en el cual tenia
que hacer unas terapias y frente a las cuales fueron muy
insistentes en su realizacion porque se empezaron a dar cuenta
que el demandante no estaba asistiendo a estas; que de esas
terapias, el actor faltéo a cuatro de ellas, a pesar de que el lugar
donde se las tenia que hacer le quedaba a 5 minutos de su casa;
que el demandante en total falt6 como a 19 o 20 terapias; que
no han tenido mas trabajos en Vasconia ni han vuelto a la
estacion desde que finalizaron el trabajo alli; que buscaron
conciliar con el demandante para que trabajara en Bogota, pero
él reaciamente confirmo6 que no si no se le pagaba un $1°000.000
mas, no iba, y por ello no se llegd a un acuerdo; que el
demandante llego en moto a las citas de la conciliacion y se
desplaz6 en esta; que no vio ninguna discapacidad fisica del
demandante; que la razén por la cual se terminé el contrato del
demandante fue porque la obra se acab6 y también porque
después de que el médico laboral le confirmé6 al demandante que
€él podia trabajar; que el actor duré mas de 60 dias en que no
asistio a la empresa, entonces se cancel6 el contrato porque se
negdé a una reubicacion y debido a que estaba incumpliendo
parte del reglamento de la compania; que cuando fueron a la
conciliacion con el demandante, el Inspector de Trabajo le
pregunto qué era lo que queria por parte de la empresa y €l dijo
que solo trabajaba en Bogota si le daban un $1°000.000 mas vy,
por eso no se pudo negociar; que sabian que el demandante tenia
familia; y que el accidente del demandante fue en horario

diurno, su reporte se hizo por parte de Acustimontajes a la ARL.
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Pues bien. Sea lo primero precisar que, el material
probatorio recaudado es suficiente para tomar una decision de
fondo, de manera que, si la comunicacion del 31 de octubre de
2018 a la que hace mencion la apoderada de la parte actora, no
fue objeto de respuesta, ello, se debié advertir, en la
correspondiente etapa procesal, e incluso previo a que fuera
cerrado el debate probatorio; pues recuérdese que de
conformidad con el articulo 83 del C.P.T. y de la S.S., el decreto
de pruebas esta supeditado a que no obre culpa de la parte
interesada en la falta de practica de la prueba, no obstante, y
como se avizora en juicio, la parte actora dejo precluir la
oportunidad para que dichas probanzas fuera arrimadas en

tiempo al plenario.

En lo que atane al dafio emergente, la Sala advierte que
no se aportdé ningun elemento de juicio que soporte algin gasto
en el que el demandante o su nucleo familiar hubiera incurrido
por cuenta propia y riesgo, a consecuencia del accidente
acaecido, como por ejemplo gastos de transporte, costo de
terapias, pago de aportes a seguridad social en salud, entre
otros; por lo que, ante la omision de acreditarse tales rubros,

no queda otro camino que confirmar la sentencia.

Resulta pertinente senalar que no desconoce la Sala que la
apoderada de la parte actora hace alusién a que a acudi6 a citas
con la EPS y, no por la ARL, pues esta ultima dejo de prestar
los servicios al accionante, servicios que se encuentran
ordenados para Ibagué, La Dorada y Puerto Boyaca, la Sala
encuentra que en efecto algunos tratamientos fueron ordenados
por la E.P.S. del actor, esto es, MEDIMAS E.P.S., sin embargo,
de la documental arrimada al plenario, no es posible establecer
el valor que se pudo haber pagado por tales conceptos, asi como
tampoco que fueran asumidos por el demandante o su nucleo

familiar.
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Asi mismo, en el plenario tampoco obra prueba de pasajes
o traslado que hubiera tenido que asumir el accionante o su
familia, de modo que, si bien la A.R.L. o el empleador en ningun
momento asumio tal gasto, lo cierto, es que para que pudiera
ser indemnizado el dano emergente, debia resultar palmario los
gastos que se generaron como consecuencia de dichos traslados,
o los que se podrian generar, no obstante, brilla por su ausencia
de prueba de la que se pueda ademas del valor de los
transportes, de su necesidad, y de la cantidad que pueda

necesitar.

Por otra parte, y en lo que respecta al lucro cesante, se
tiene que no es objeto de discusion el accidente laboral sufrido
por el demandante y la culpa de la demandada en el
acaecimiento del mismo, no obstante, se encuentra que el quid
del asunto gira en torno a determinar cual sera el dinero, la
ganancia, utilidad o a la renta que el accionante dejara de
percibir como consecuencia del perjuicio o dano que se le ha

causado.

En el analisis se encuentra que, pese a que el accidente
sufrido por el demandante fue el 24 de julio de 2017, tan sélo le
fue finiquitado su contrato de trabajo el 14 de febrero de 2018.
En consecuencia, no es dable deprecar lucro cesante, desde el
accidente hasta el 14 de febrero de 2018, pues durante dicho
periodo el actor estaba trabajando; en sentencia SL2665-2021,

se establecio:

“Respecto del lucro cesante, debe senalarse que no hay lugar a
imponer condena por este concepto, al no encontrarse
acreditada su causaciéon, ello teniendo en cuenta que estos
corresponden a lo que el trabajador dejo de recibir en razén de
la ocurrencia del dano en virtud de la terminacion del contrato
de trabajo, lo que en este caso no ocurri6é, por cuanto, como se
sostiene en el informativo y no fue objeto de controversia, el
actor continud6 laborando al servicio de la pasiva.

Por ende, inicamente es dable calcular el lucro cesante

desde el momento en que finiquito el contrato de trabajo, 14 de
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febrero de 2018, no obstante, el P.C.L. que fuere acreditado en
juicio, esto es, el 13.74%, es de una fecha posterior tanto del
accidente de trabajo, como de la terminaciéon del contrato de

trabajo.

Asi las cosas, procede la Sala a verificar si tal P.C.L. es
consecuencia del accidente de trabajo, frente a lo que debe
advertirse que tiene acreditado que luego del accidente se
desencaden6é wuna serie de danos a la salud del actor,
representados en la movilidad de la mano derecha,
circunstancia que se desprende de la documental allegada,
especificamente de la siguiente: (i) evaluaciéon meédica
ocupacional realizada al demandante el 03/10/2017!, en la que
se senala que el paciente “refiere parestesias? a la extensién del
dedo indice, aun hay limitacién funcién a la flexion y extensién y
la maniobra de pinza y agarre”, (ii) historia expedida por la
Clinica Asotrauma de fecha 23/03/2018 y el informe de la Junta
Médica? refiriéndose en este ultimo: “déficit de 10 grados para
la extensién de la IFP. Flexion del indice hasta 1.5 cm del pliegue
palmar distal. Hipoestesia? en el indice derecho.”, (iii) historia
clinica de fecha 27/04/20185, en la que, adicional a lo anterior
refieren: “(...) Extension pasiva completa en el indice derecho. {(...)
Flexion activa del indice hasta 2 cm del pliegue palmar distal. Se
encuentra continuidad del flexor profundo y del superficial. Se
encuentra alodinia a la palpacién sobre la cicatriz en el lado mads
radial del pliegue palmar distal. Hipoestesia en el pulpejo del
indice” y se le diagnostica “lesién de los nervios colaterales
digitales del indice derecho” y como plan refieren una evaluacion

“en junta quirurgica de cirugia de la mano”; (iv) Dictamen No.

1 Archivo 09 carpeta incapacidades folio 2

2 Parestesia. “Se refiere a la sensacion desagradable que experimentan las personas como
consecuencia de un dafio en el recorrido de un nervio o por lesiones en la vias que transmiten el
dolor.” (Tomado de https://wwwfisioterapia-online.com/glosario/parestesias-o-alteraciones-en-la-
sensibilidad)

3 Archivo 27 carpeta incapacidades folio 2

4 Hipoestesia. “Trastorno de la percepcién que consiste en una distorsién sensorial a causa de una
disminucién de la intensidad de las sensaciones, de tal forma que los estimulos se perciben de una
forma anormalmente atenuada”. (Tomado de https://www.cun.es/diccionario-
medico/terminos/hipoestesia#:~:text=f.,de%20una%20forma%20anormalmente%20atenuada.)

5 Archivo 28 carpeta incapacidades folio 2
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2101197 del 1/10/2019 expedido por la ARL Positiva S.A.S,
donde se indica una “deficiencia por alteraciéon de movilidad en
el segundo dedo de la mano derecha”; y (v) Dictamen No.
000641-2019 de fecha 17/01/2020 expedido por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Boyaca?, en la que se
establece una “deficiencia por alteracion de miembro superior

derecho + dominancia”.

Asi las cosas, tales elementos probatorios, dan crédito de
la existencia de patologias de orden fisico asociadas al deterioro
en la salud sufrido con posterioridad al accidente acaecido el 24

de julio del 2017 y, que son consecuencia directa de este.

Al punto, se aclara que si bien el testigo William Andrés
Parra Morales hace mencion que el actor no acudié a terapias,
y que del demandante no se aprecia una mengua en su
capacidad laboral; dicha declaracion no encuentra soporte
alguno en la documental allegada, por el contrario, del dictamen
de pérdida de capacidad laboral emitido por la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez, lo que se logra establecer es que los
diagnosticos calificados fueron los de “herida de dedo (x) de la
mano, sin dano de la (s) una (x)”, y “traumatismo del tendén y
musculo flexor de otro (s) dedo (s) a nivel del antebrazo”,

patologias que ambas aparecen como de origen laboral.

En ese orden de ideas, la Sala considera razonable calcular
el lucro cesante, desde la aludida fecha de estructuracion,
asimismo, para la liquidacion de este concepto han de tenerse
en cuenta las formulas establecidas por la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
senaladas, entre otras, en sentencias con radicado No. 22656
del 30 de junio del 2005, rad. 29644 del 02 de octubre de 2007
y rad. 37297 del 02 de octubre del 2013, por lo que, efectuadas

las operaciones aritméticas del caso, con apoyo del Grupo

6 Archivo 18 folio 2
7 Archivo 19 folio 2
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Liquidador asignado a esta Sala, el valor a pagar por este
concepto es la suma de $42.150.360,03, conforme la liquidacion
que se anexa a la presente y hace parte integral de la sentencia

de instancia.

Frente a los perjuicios morales, debe recordarse que los
mismos se fijan de conformidad al arbitrium judicis, tal y como
basta jurisprudencia lo ha decantado, para lo cual han de
tenerse en cuenta las condiciones de la lesion padecida por el
actor, la cual, en este caso resulta ser un “traumatismo del
tendén y musculo flexor de otro(s) dedo(s) a nivel del antebrazo”
y “herida de dedo(s) de la mano, sin dano en la(s) una(s)” y que
conllevo a wuna pérdida de capacidad laboral del 13.74%
conforme el dictamen expedido por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Boyaca y como consecuencia del
accidente sufrido ha debido soportar una cirugia (a decir de la
historia clinica de fecha 02/11/17 archivo 13 carpeta
incapacidades fl. 2), terapias de recuperacion e incapacidades
(carpeta incapacidades fl. 2), asi como las secuelas que el
accidente le dejo tal y como fueron arriba reseinadas resumidas
en una afectacion a la movilidad de su miembro superior

derecho.

De tal suerte, emerge patente que el demandante sufrio
una afectacion no solo desde lo fisico, sino también en su ambito
emocional, representado en la angustia y dolores internos,
dificiles de ponderar, pero que sin dubitacion alguna configuran
una afliccion que debe ser compensada, estimando la Sala que
el valor asignado por el a quo no compensa la afectacion sufrida
por el actor en su mano dominante, razén por la cual, se
modificara la suma determinada en primera instancia, para
establecer, con apoyo en el arbitrio juris, la suma de 20 SMLMV

por este concepto.

De otro lado, en cuanto a los perjuicios morales sufridos

por la esposa del actor y su hijo, acertado resulta el argumento
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expuesto en la apelacion, consistente en que cada uno de ellos
padece de una afectacion distinta debido al accidente sufrido
por su esposo y padre, con lo que se concedera la suma de 5§

SMLMV a cada uno por este concepto.

Ahora bien, en su recurso la parte actora habla del dano
en la salud, el cual, conforme los argumentos presentados se
entiende como el dano a la vida de relacion y/o fisiolégicos,
el cual también se encuentra sometido al arbitrio judicial (SL
5195-2019), encontrando que las alteraciones sufridas por el
demandante y que se describieron en antecedencia, afectan su
aptitud y disposicion para disfrutar de la vida en cualquiera de
sus dimensiones sociales, siendo claro que ante la pérdida de
movilidad de su miembro superior derecho — el dominante -, el
actor se ve imposibilitado o tendra dificultades para realizar
actividades que anteriormente efectuaba, ademas, fue
demostrado en el plenario que el actor es padre de un menor de
5 anos (a decir del registro civil allegado a folio 2 archivo 5) y
sus padecimientos pueden generar algun tipo de restriccion al
momento de compartir momentos con su hijo, por lo que, en
tales condiciones, estima la Sala condenar a la demandada al

pago por tal concepto en la suma de 5 SMLMYV.

Finalmente, en cuanto al dafo por pérdida de
oportunidad, sustentado por la parte demandante en hecho de
que al momento del accidente se encontraba cursando una
carrera técnica de instrumentalizaciéon industrial la cual tuvo
que suspender a raiz del accidente y que por ende no puede
ejercer la misma, ha de indicarse que en el plenario no obra
sustento alguno de tales dichos, no fue allegada prueba alguna
que demostrara que, en efecto, el senor Corrales Bernal se
encontraba cursando una carreta técnica y tampoco certeza
alguna del grado de la misma o que hubiere podido acceder a
algun tipo de empleo para ejercer la misma, razon por la cual
acertada resulta la decision de primer grado frente a tal

pedimento.
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Por lo anteriormente expuesto, habra de MODIFICARSE la
sentencia de primer grado, para condenar a la demandada al
pago de los siguientes conceptos: (i) por lucro cesante, la suma
de $42.150.360,03, (ii) por concepto de dano a la vida de
relacion, la suma equivalente a 5 SMLMV; asi mismo, se
modifica los numerales quinto y sexto de la sentencia apelada
para condenar a la demandada al pago de 20 SMLMV a favor del
demandante por concepto de danos morales, y a pagar a la
senora Ana Sofia Aguirre Gamboa y al menor Joao Morales
Aguirre la suma de 5 SMLMV, a cada uno, por concepto de danos
morales. En todo lo demas se confirmara la sentencia de primera

instancia.

VIII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

IX. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR la sentencia de origen y fecha
conocidos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta decision. En consecuencia se ordena a la demandada

ACUSTIMONTAJES S.A.S. a pagar:
a) A favor del senor HAROLD ESTHIF CORRALES BERNAL,

por concepto de (i) lucro cesante, la suma de

$42.150.360,03, (ii) de dano a la vida de relacion, la
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suma equivalente a § SMLMV y (iii) danos morales en la
suma equivalente a 20 SMLMYV;

b) A favor de la sefora ANA SOFIA AGUIRRE GAMBOA, la
suma de cinco (5) SMLMV por concepto de danos

morales; y
c) Al menor JOAO MORALES AGUIRRE la suma de cinco
(S5) SMLMYV, por concepto de danos morales.

SEGUNDO. - Confirmar en todo lo demas la sentencia
apelada, atendiendo las razones expuestas en el cuerpo de esta

determinacion.
TERCERO. - Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo

los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

L.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

T ———

R:_{L____
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL

MAGISTRADO: DRA. ALEJANDRA MARIA HENAO

RADICACION: 1100130105003202010701
DEMANDANTE : HAROLD CORRALES
DEMANDADO: ACUSTIMONTAJES LTDA

FECHA la INSTANCIA 2da INSTANCIA CASACION

SENTENCIA

OBJETO DE LA LIQUIDACION: Liquidar lucro cesante, lucro cesante a futuro de

CALCULOS DE LUCRO CESANTE Y LUCRO CESANTE CONSOLIDADO

CALCULO LUCRO CESANTE

LCC= R (1+i)"n-1
i
NOMBRE HAROLD CORRALES
FECHA NACIMIENTO 26/06/1994
FECHA DEL ACCIDENTE 19/07/2019
EDAD AL ACCIDENTE 25,00
SUPERVIVENCIA ESTIMADA 55,1
SUPERVIVENCIA EN MESES 661,2
TIEMPO LUCRO CESANTE FUTURO 618,10
INTERES LEGAL E.A. 6%
INTERES LEGAL MENSUAL 0,486755%
SALARIO $ 1.160.000,00
Salario base liquidacién $ 1.160.000,00
% Perdida de Capacidad 13,74%
% del Salario Base de Liquidacion $ 159.384,00
Actualizacion salario $ 159.384,00
INTERES BANCARIO MENSUAL 2,134130%
TIEMPO
FECHA INICIAL SINIESTRO 19/07/2019
FECHA FINAL SENTENCIA 31/01/2023
MESES PROBABLES DEL PROCESO 43

CALCULO DE LUCRO CESANTE CONSOLIDADO

LCC $ 7.622.624,98

CALCULO DE LUCRO CESANTE FUTURO

LCF= RA (1+i)*n - 1
i(1+)"n

$ 34.527.735,05

TOTALES LIQUIDACION

LUCRO CESANTE CONSOLIDADO $ 7.622.624,98
LUCRO CESANTE FUTURO $ 34.527.735,05
TOTAL LIQUIDACION $ 42.150.360,03

Fuente

SE REALIZA LIQUIDACION CON BASE EN LA INFORMACION SUMINISTRADA POR EL

Observaciones DESPACHO.

Fecha liquidacion: miércoles, 1 de febrero de 2023 Recibe:
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil

veintitrés (2023).

Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., integrada por los
Magistrados, MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE, y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a estudiar en grado jurisdiccional de consulta la
sentencia proferida el 07 de diciembre de 2022 por el Juzgado
Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, dentro del PROCESO
ESPECIAL DE FUERO SINDICAL promovido por BANCO
FALABELLA S.A.S. contra JAVIER ORLANDO DiAZ MARTINEZ.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la sociedad actora
pretende se declare que el trabajador demandado incurrié en
faltas graves que dan lugar al levantamiento de su fuero sindical,

y por ende, a la terminacion de su contrato de trabajo.

Como fundamentos de las pretensiones la activa argumento
los siguientes hechos: 1) Entre las partes se celebré un contrato
de trabajo a término indefinido que inici6o el 01 de junio de 2015;
2) El demandado desempena el cargo de Asesor de Servicio al
Cliente; 3) El1 30 de noviembre de 2021, la organizacion sindical

Empleados Sindicalizados Bancarios-E.S.B., manifesté que el
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demandado hacia parte de su junta directiva en el cargo de fiscal;
4) El 03 de agosto de 2022 se emitiéo informe de investigacion
derivada de la reclamacion interpuesta por la clienta, Gladys
Pérez, en la que se determinoé que el 29 de junio de 2022, el
demandado fue requerido para el desembolso del valor restante
de un crédito de consumo por la suma de $9’600.000; no
obstante, este consulto informacion personal y financiera de la
cliente, y le inform6 que para poderle desembolsar necesitaba
abonar la suma de $400.000, suma esta que fue entregada en la
oficina de Home Center, cerca de la zona de banos; 5) Por lo
anterior, se comunicé el 03 de agosto de 2022 la apertura del
proceso disciplinario, al demandado; 6) E1 05 de agosto de 2022,
se informo6 de la diligencia de descargos al demandado para el 08
de agosto de 2022 a las 9:00 A.M.; 7) E1 08 de agosto de 2022,
E.S.B. solicit6o a las 7:00 A.M. el aplazamiento de la diligencia de
descargos; de modo que, se dispuso que se celebraria el 22 de
agosto de 2022 a las 10:30 A.M.; y 8) el 22 de agosto de 2022, el
demandado confes6 que consulté informacion personal y

financiera de la senora Gladys Pérez sin la autorizacion de esta.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

En audiencia celebrada el 01 de noviembre de 2022, se tuvo

por NO CONTESTADA la demanda (archivo 13).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotado y clausurado el debate probatorio, el juzgado de
conocimiento puso fin a la primera instancia a través de
providencia del 07 de diciembre de 2022, mediante la cual dicto

sentencia condenatoria, en los siguientes términos:

PRIMERO. DECLARAR acreditada la justa causa para la terminacion
del contrato de trabajo celebrado entre Javier Orlando Diaz Martinez
y Banco Falabella S.A. y, por consiguiente, se ORDENA EL
LEVANTAMIENTO DEL FUERO SINDICAL del afiliado y se concede al
Banco Falabella el permiso para despedirlo.

SEGUNDO. Sin costas en esta instancia.
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En sintesis, refirio el A Quo que no existié controversia en
cuanto a la existencia de un contrato de trabajo entre las partes
desde el 01 de junio de 2015, asi como la condicion de aforado
del demandado por hacer parte de la junta directiva como Fiscal
de la organizacion sindical E.S.B.; que esta acreditado que el
demandado consulto informaciéon personal y financiera de la
investigacion realizada de la cliente Gladys Pérez sin autorizacion
de esta, asi como que este le solicité la suma de $400.000 para
hacerle un desembolso por un crédito de consumo por la suma
de $9’600.000; que existe circular del empleados dispuesta por
la parte actora, en la que se dispone que la informacion
financiera de clientes debe hacerse en su presencia, y que no
hacerlo es un incumplimiento grave de las obligaciones del
contrato de trabajo; que también esta prohibido ausentarse del
lugar de trabajo sin autorizacion del empleador; y que por lo
anterior, es factible levantar el fuero sindical del demandado, y

en consecuencia dar por terminado su contrato de trabajo.

IV. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Conforme lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S,
la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del grado jurisdiccional de consulta.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior, la Sala encuentra que el problema
juridico se circunscribe a determinar si, se encuentra acreditada
la configuracion de una justa causa para la terminacion del
vinculo laboral que permita el levantamiento del fuero sindical

del trabajador demandado.

DEL FUERO SINDICAL.

El fuero sindical es una garantia constitucional consagrada
en el articulo 39 Superior y desarrollada en los articulos 405 y

406 del C.S.T.
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Ha reiterado la H. Corte constitucional en muchas
oportunidades que la relevancia de la figura del fuero sindical
esta en relacion de conexidad necesaria con la proteccion
especial que la Constitucion prevé para las asociaciones
sindicales. Por cuanto las mencionadas organizaciones tienen a
su cargo la defensa y promocion de los intereses de sus afiliados,
el sistema juridico ha diseniado las herramientas necesarias para
que el ejercicio de la actividad sindical no devenga ilusoria debido
a la posicion dominante de los empleadores frente a los

empleados. La Corte ha senalado al respecto:

Sobre esta garantia se ha pronunciado la Corte

Constitucional en los siguientes términos!:

“Para definir el contenido y alcance de la proteccion
constitucional que se deriva del articulo 39 de la Carta procede
recordar que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la
Convencion Americana de los Derechos Humanos y el Protocolo
de San Salvador, estipulan i) que toda persona tiene derecho a
asociarse libremente y a constituir sindicatos en defensa de sus
intereses, ii) que, para el efecto, los trabajadores deben gozar
de total libertad de eleccion, iii) que los requisitos para fundar
e ingresar a un sindicato solo pueden ser establecidos por la
propia organizacion, iv) que la ley puede establecer restricciones
al derecho de asociacion sindical en interés de la seguridad
nacional y en defensa del orden publico, y iv) que los Estados
Partes, que a su vez son miembros del Convenio de Ila
Organizacion Internacional del Trabajo, no pueden adoptar
medidas legislativas que menoscaben la libertad sindical y el
derecho a la sindicalizacion (La Declaracion Universal de
Derechos Humanos fue adoptada y proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos,
Economicos Sociales y Culturales fueron abiertos a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, mediante resolucion 2200A (XXI) de 16 de diciembre de
1966, la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos fue
adoptada por la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos reunida en San José el 22 de noviembre de
1969, -Leyes 74 de 1968 y 16 de 1972 respectivamente.)

La ampliacion de la figura del fuero sindical, no tuvo
repercusiones tan s6lo en punto de la estabilidad laboral de los
beneficiados con el mismo, sino también de la categoria de
trabajadores que tienen la posibilidad de asociarse en
sindicatos. Al incluir el articulo 39 Superior el cuantificador

1 ST-330/05. H. Sierra
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universal “todos” para determinar la categoria de trabajadores
pasibles de sindicalizacion, con las excepciones ya
mencionadas, impuso también 1la carga a todos los
empleadores de someter a calificacion judicial l1a decision de
desmejorar las condiciones laborales o despedir a los
miembros aforados del sindicato.” (Negrillas y subrayas de la
Sala)

En igual sentido al del articulo 39 constitucional, la
Organizacion Internacional del Trabajo- O.I.T., como organismo
fuente de las normas internacionales del trabajo, ha expuesto en

los Convenios 87 y 98:

El articulo 11 del Convenio 87:

“Todo miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo para
el cual esté en vigor el presente Convenio se obliga a adoptar
todas las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los
trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio del derecho de
sindicacion”.

Por su parte, los numerales 1 y 2 del articulo 1° del

Convenio 98, senalan:

“Los trabajadores deberan gozar de adecuada protecciéon contra
todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad
sindical en relaciéon con su empleo.

“Dicha proteccion debera ejercerse especialmente contra todo
acto que tenga por objeto:

Sujetar el empleo de un trabajador a la condicién de que no se
afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro de un
sindicato.

b) Despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra
forma a causa de su afiliacion sindical o de su participaciéon en
actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el
consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo”.

Los Convenios referidos en la jurisprudencia de la Corte son
objeto de menciéon, como quiera que la Declaracion relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento de 1998, estableci6 como derechos fundamentales,
la libertad de asociacion y la libertad sindical, asi como la
negociacion colectiva, razon por la que, tanto el Convenio 87

(ratificado mediante Ley 26 de 1976), como el Convenio 98
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(ratificado mediante Ley 27 de 1976), son considerados como
fundamentales, y en consecuencia no pueden ser desconocidos
por ningun pais miembro de la O.I.T., lo que es conteste con lo
expuesto en reciente sentencia proferida por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, SL2543-2020, donde
se dispuso que hacen parte de los ocho convenios fundamentales

de la O.I.T., y que por ende tienen caracter prevalente.

Del mismo modo, el numeral 3 del articulo 8 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,

estipula que:

"Nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados
Partes en el Convenio de la Organizacion Internacional del
Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la proteccién
del derecho de sindicacién (sic) a adoptar medidas legislativas
que menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a
aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garantias."

Se concluye de lo expuesto que, por mandato constitucional,
el fuero sindical se reconoce a los representantes sindicales como
una garantia necesaria para el cumplimiento de su gestion, por
lo que esta instituciéon tiene una especial jerarquia, que ha
pasado de ser puramente legal a ser de rango constitucional para
proteger la libertad sindical y el derecho de asociacion de los
trabajadores. Por ello se sostiene que el fuero sindical se
reconoce tanto en beneficio del sindicato como del trabajador

perteneciente a éste.

Por su parte, el articulo 405 del C.S.T., define al fuero
sindical como “la garantia de que gozan algunos trabajadores de
no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo,
ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a
un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por

el Juez del Trabajo”.

Y el articulo 406 idem, subrogado por el 57 de la Ley 50 de
1990 y modificado por el 12 de la Ley 584 de 2000, consagra:
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“Trabajadores amparados por el fuero sindical. Estan
amparados por el fuero sindical:

(...) c) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo
sindicato, federaciéon o confederacién de sindicatos, sin pasar
de cinco (5) principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de
los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1)
suplente. Este amparo se hara efectivo por el tiempo que dure
el mandato y seis (6) meses mas; (...)”

En cuanto a las acciones que derivan del fuero sindical,
los articulos 113 y 118 del C.P.T. y de la S.S. consagran las
acciones que pueden instaurar empleadores y trabajadores
relacionados con la proteccion constitucional y legal del fuero

sindical. Dicen las normas referidas:

“ARTICULO 113, modificado por el articulo 44 de la Ley 712 de
2001. “DEMANDA DEL EMPLEADOR. La demanda del empleador
tendiente a obtener permiso para despedir a un trabajador
amparado por fuero sindical, para desmejorarlo en sus
condiciones de trabajo, o para trasladarlo a otro establecimiento
de la misma empresa o a un municipio distinto, debera expresar
la justa causa invocada.

Con la certificaciéon de inscripcion en el registro sindical o la
comunicaciéon al empleador de la inscripcion se presume la
existencia del fuero sindical.”

“ARTICULO 118, modificado por el articulo 48 de la Ley 712 de
2001. “DEMANDA DEL TRABAJADOR. La demanda del
trabajador amparado por el fuero sindical, que hubiere sido
despedido o desmejorado en sus condiciones de trabajo o
trasladado sin justa causa previamente calificada por el juez
laboral, se tramitara conforme al procedimiento sefialado en los
articulos 113 y siguientes.

Con la certificacion de inscripcion en el registro sindical o la
comunicacién al empleador de la elecciéon, se presume la
existencia del fuero del demandante.”

Como se ve, existen dos acciones para garantizar a los
trabajadores el fuero sindical: la de levantamiento del fuero
sindical y la accion de reintegro, reinstalacion o restitucion. Cada
una se resuelve mediante un procedimiento especial. El primero,
a cargo del patrono interesado en obtener del juez laboral el
permiso que le permitira despedir, trasladar o desmejorar las
condiciones del trabajador aforado, y el segundo, es cuando el
trabajador promueve la accion contra el patrono que actud sin

cumplir el anterior requisito.
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Asi las cosas, se puede determinar primero, que el objeto de
la solicitud judicial previa al despido, traslado o desmejora en
las condiciones de trabajo, es la verificacion de la ocurrencia real
de la causa alegada y la valoracion de su legalidad e ilegalidad.
Y segundo, que el objeto de la accion de reintegro, reinstalacion
o restitucion es analizar si el demandado estaba obligado a
solicitar el permiso judicial, y si dicho requisito efectivamente se

cumplio.

Determinado lo anterior, como estamos en presencia de una
demanda presentada por el empleador con la pretensién de
levantar el fuero sindical, al juez laboral sé6lo es viable analizar
si resulta posible otorgar permiso al empleador para efectuar
dicho levantamiento, por lo que debe recordarse, que dentro de
las justas causas de despido de un fuero sindical se encuentran
las causales enumeradas en los articulos 62 y 63 C.S.T. Al

respecto, el articulo 410 del C.S.T., senala:

“ARTICULO 410. JUSTAS CAUSAS DEL DESPIDO. <Articulo
modificado por el articulo 8o. del Decreto Legislativo 204 de
1957. El nuevo texto es el siguiente:> Son justas causas para
que el Juez autorice el despido de un trabajador amparado por
el fuero:

a) La liquidacion o clausura definitiva de las empresa o
establecimiento y la suspension total o parcial de actividades
por parte del {empleador} durante mas de ciento veinte (120)
dias, y

b) Las causales enumeradas en los articulos 62 y 63 del
Codigo Sustantivo del Trabajo para dar por terminado el
contrato”. (Negrillas por la Sala).

DEL CASO EN CONCRETO.

Se encuentra probado o no existe controversia en el proceso
respecto de los siguientes hechos: i) La vinculacion de Javier
Leonardo Diaz Martinez al servicio del BANCO FALABELLA S.A.S.
mediante contrato a término indefinido el O1 de junio de 2015,
para desempenar el cargo de Asesor de Servicio al Cliente (fls.2
a 9 del archivo 04); ii) La afiliacion del demandado a la
organizacion sindical E.S.B., asi como la comunicaciéon al

empleador de tal circunstancia el 30 de noviembre de 2021 (fls.20
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y 21 del archivo 04); iii) La calidad de miembro del demandado
de la junta directiva de E.S.B., como fiscal, por lo que goza de
fuero sindical (fls.15 y 16 del archivo 17); iv) La puesta en
conocimiento del trabajador demandado de un informe surgido
con base en una investigacion que realizé el empleador, el 03 de
agosto de 2022, con ocasion de la queja presentada por la cliente,
Gladys Pérez el 13 de julio de 2022 (fls. 58 a 81 y 210 del archivo
04); v) La citacion del 05 de agosto de 2022 al trabajador para
llevar a cabo diligencia de descargos el 08 del mismo mes;
diligencia que se solicito fuera aplazada por parte de E.S.B., a lo
que se accedio, notificandose que se llevaria a cabo el 22 de
agosto de 2022 (fls. 158 a 209); y wvi) La celebracion de una
diligencia de descargos el 22 de agosto de 2022 (fls. 118 a 157
del archivo 04)

Adicional a la prueba documental obrante en los archivos
03 a 07,17 y 18, comparecieron a rendir testimonio Juan
Sebastian Arbelaez Pinilla y Sara Natalia Ramirez, quienes

manifestaron:

Juan Sebastian Arbelaez Pinilla dijo que se vinculé al
servicio de la empresa accionante el 13 de junio del 2022; que no
conoce al demandado, pero que es un ejecutivo de la empresa;
que recibieron una reclamacion de la cliente Gladys Pérez, donde
esta informo que se acerco a la oficina del banco el 29 de junio
de 2022 a solicitar un desembolso de su crédito de consumo, que
la atendio, pero que le solicité la suma de $400.000 para ayudarle
a realizar dicho tramite; que una vez recibieron esa informacion
procedieron a realizar una investigacion, identificandose que el
demandado incurrio en tales conductas inusuales, asi como que
al finalizar la transaccion salio de la oficina con la cliente, y que
durante unos minutos se ve unos movimientos donde la cliente
le entrega algo al ejecutivo y este inmediatamente retoma su
lugar de trabajo; que en el area de fraude externo se verifico la
informacion que indica la cliente en su carta; que aunado a lo
anterior, el demandado verifico en diversas oportunidades la

informacion personal y financiera del cliente, no obstante, para
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realizar tal procedimiento se requiere presencia y autorizacion
expresa de este; que el demandado estuvo alrededor de siete
minutos en donde la quejosa se habia retirado de la oficina; que
de las camaras y los aplicativos, se puede constatar que existio
entrega de dinero al ejecutivo; que con los logs es posible verificar
el rastro del sistema, hacer un seguimiento de hora, minuto o
fecha, usuario, oficina, y la persona que realiza la consulta; y
que el demandado no solicitdo autorizaciéon para retirarse con la

cliente del lugar de trabajo.

Por su parte, Sara Natalia Ramirez quien afirmé ser
coordinadora de relaciones laborales con el banco Falabella desde
el 03 de octubre de 2022 y que no tuvo participacion en ningun
proceso disciplinario en contra del trabajador, explic6 que el
banco al momento de contratar socializa procedimientos,
reglamento interno, y aplicativos del banco; que hay una politica
de proteccion de clientes y proteccion de seguridad de la
informaciéon y los procesos internos; que para acudir a la
informaciéon de los clientes, un ejecutivo comercial siempre debe
estar en presencia de este, lo que se encuentra en circulares
internas de banco; y que incluso, se debe hacer validacion
biométrica de que la persona que esta frente a ellos es la persona

correcta, esto para la proteccion financiera de los clientes.

Pues bien. Evaluada la prueba arrimada al proceso, se
encuentra en primer lugar, que la testimonial no aporta mucho a
las diligencias, al evidenciar que el primero de los testigos llevaba
un poco mas de un mes al servicio del empleador al momento de
ocurrencia de los hechos y que la segunda ingreso luego de
ocurridos los mismos hechos puestos en conocimiento de la
jurisdiccion; no obstante manifestaron su conocimiento general
de las politicas del banco frente al tratamiento de datos de los
clientes, asi como el desarrollo de la investigacion adelantada en

el caso de marras.

Sin embargo para la Sala resulta relevante la documental

recaudada de la que se destaca concretamente el informe que
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realizo la entidad accionante, (fls. 60 a 81), en el cual se logro
identificar que la senora Gladys Pérez el 29 de junio de 2022
estuvo en la oficina HC Dorado, siendo atendida por el accionado;
que la cliente solicit6 el desembolso de $9’600.000
correspondientes al valor restante que le habia sido aprobado por
crédito de consumo, el 26 de junio de 2022; y que el accionante
le sennaloé a la cliente que el crédito no estaba disponible, y que
para ayudarle debia hacerle entrega de la suma de $400.000;
fundamento de dicha investigacion se cuenta con los soportes
filmicos obrantes en la carpeta 05, asi como diversos pantallazos
que fueron tomados de estos videos, en donde se observan las
irregularidades en que incurrié el trabajador al momento de
desembolsar el crédito, tales como que, luego que se hiciera la
correspondiente transaccion bancaria y el desembolso del dinero
a la cliente, se encontrara con el demandado, en un lugar ajeno
a donde habitualmente cumplia sus funciones y donde no habia

visual.

Igualmente se extracta de la investigacion aludida que el
accionado consulté 57 veces la informacion personal y financiera
de la cliente sin la autorizacion expresa del usuario, y se constato
que no se realizo6 la identificacion biométrica que senalo la testigo
Sara Natalia Ramirez se debia efectuar por la seguridad
financiera del cliente; con lo que se concluye que el trabajador
aforado paso6 por alto las obligaciones contenidas en el estandar
para la proteccion de los sistemas de informacién y equipos de
computo, en donde se establece que, todos empleado puede
acceder exclusivamente a la informacion que le sea estrictamente
necesaria para el cumplimiento de sus funciones, asi como que
no esta permitido introducir, modificar, cancelar, alterar o
extraer informacion de los sistemas computacionales o
aplicativos con el fin de obtener provecho indebido o en beneficios

propio o de terceros (fls. 92 a 95 del archivo 04).

Aunado a ello, se arrim6 la queja del 13 de julio de 2022,
presentada por la usuaria Gladys Pérez, donde manifiesta

expresamente que el trabajador le solicité la suma de $400.000,
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y que dicho dinero se lo pagdé una vez logré el desembolso del
crédito cerca de la zona de los banos (fls.210 a 212 del archivo
04); informaciéon que posteriormente seria ampliada por dicha
cliente mediante llamada telefonica y en donde informaria con
mayor detalle los hechos que en precedencia fueron narrados, lo

que se hizo en apoyo de la Gerencia de Fraude Externo.

De otro lado, en la Circular 0006 de 2019 se sennala que toda
consulta que se realice por parte de cualquier funcionario en la
base de datos y aplicativos, debe contar con la presencia y
autorizacion expresa del titular de la informacién, lo que se debe
hacer con los formatos, formalidades, exigencias y
procedimientos de la compania; consultar que deben hacerse por
necesidades de la operacion, por lo que, no cumplirse con tales
requerimientos constituye una falta grave y puede constituir
justa causa de terminacion del contrato de trabajo de
conformidad con el numeral 6 del articulo 62 del C.S.T. (fl.96 del
archivo 04).

Lo anterior cobra mayor fuerza, si se tiene en cuenta que el
testigo Juan Sebastian Arbelaez Pinilla narré6 que una vez se
recibio la reclamacion de la senora Gladys Pérez, se procedido a
realizar una investigacion, identificandose que el demandado
incurrio en las conductas irregulares narradas; que en el area de
fraude externo se consulto verifico la informaciéon que indica la
cliente en su carta; que el trabajador accedié en diversas
oportunidades a la informaciéon personal y financiera del cliente,
no obstante, para realizar tal procedimiento se requeria
presencia y autorizacion expresa de este; que de las camaras y
los aplicativos, se puede constatar que existio entrega de dinero
al ejecutivo; y que con los logs era posible verificar el rastro del
sistema, hacer un seguimiento de hora, minuto o fecha, usuario,

oficina, y la persona que realiza la consulta.

Asi mismo se observa que esta definido dentro del anexo
contrato de trabajo del demandado, que se debe cumplir

estrictamente el Manual de Protocolo de Oficinas, las politicas de
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gestion comercial y de crédito, asi como los procedimientos
dispuestos por la entidad bancaria (fls. 44 y 45 del archivo 04);
que en el Reglamento Interno de Trabajo, en el paragrafo del
articulo 48 establece que es falta grave, la aceptacién o solicitud
de dadiva por parte del trabajador a clientes de la empresa o a
terceros a cambio de tratamientos o servicios especiales (fls. 97
a 117 del archivo 04); y la politica de gestion comercial de folios
214, que senala que no es dable atender a los clientes en lugares
diferentes a las oficinas del banco, horarios, o en condiciones
distintas a las autorizadas por dicha entidad, salvo autorizacion
expresa y escrita del superior jerarquico, permiso que no tenia el

demandado, o que no se arrimo6 al proceso.

En suma, dicha politica senala que toda la informacién que
el banco dispone de sus clientes tiene caracter confidencial, y
que los empleados que dispongan o tengan acceso a informacion
de clientes son responsables de su custodia y apropiado uso; que
los empleados deben abstenerse de solicitar y recibir cualquier
tipo de regalo/bonificacion por parte de terceros, que tenga por
objeto influir de manera impropia en la consecuciéon de algun
beneficio o privilegio a favor de dicho tercero; que los empleados
deben conocer, respetar y hacer cumplir las diversas
disposiciones que regulan la entidad y el cargo que desempenan,
de modo que en los casos que existan lagunas normativas, deben
asumir una actitud ética y transparente; y que el
desconocimiento o inobservancia de las reglas o procedimientos

del banco es responsabilidad de cada empleado.

Con base en las probanzas del proceso, para la Sala es claro
que el trabajador aforado incumplio gravemente sus
obligaciones como Asesor de Servicios, por lo que debe
concluirse que las motivaciones del empleador para dar por
terminado su contrato de trabajo de conformidad con el numeral
6 de los articulos 62 y 63 del C.S.T., se encuentran justificadas
y por ende resulta viable levantar el fuero de que actualmente
goza por su calidad de miembro de la junta directiva de la

organizacion sindical E.S.B., mas aun si se tiene en cuenta que
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dentro de la descripcion del puesto de trabajo de folios 32 a 35
del archivo 04, esta definido que el rol principal de su cargo es
atender y solucionar adecuadamente todos los requerimientos de
los clientes, asegurando una respuesta oportuna, ética y
proactiva; razones todas ellas que en conjunto llevan a

CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

Sin costas en esta instancia

VI. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decisidon.
SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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