Repibdica e Colombia
Tribanal Supedar de Bogota
Satatahoral

DR. LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

PROCESO ORDINARIO DE EDSON JAIR LIZCANO CABRERA
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Bogota D.C., 28 de enero de 2021.

I. ANTECEDENTES

Se solicit6é en la demanda, declarar que el accidente de trabajo
que sufrié el Sefor EDSON JAIR LIZCANO CABRERA, el 29 de
noviembre de 2013, fue por culpa exclusiva de SOLUCIONES
VERTICALES S.A.S. en su condicion de empleador. Como
consecuencia de la anterior declaracién, se solicit6 la imposiciéon
a la demandada SOLUCIONES VERTICALES S.AS. ¥y
solidariamente a LUIS SANTIAGO GIRALDO POSADA, al pago de
los siguientes perjuicios: Por lucro cesante $ 17.785.053; por
lucro cesante futuro $ 170.744.204; por perjuicios morales $

117.900.00; por alteracion a las condiciones de existencia $
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210.258.160; mas los intereses moratorios a la tasa maxima legal
autorizada por la Superintendencia Bancaria; para un total de
$516.957.417.

Como fundamento de las pretensiones, el demandante
manifest6 que el 16 de septiembre de 2013, suscribié contrato de
trabajo con SOLUCIONES VERTICALES S.A.S., para desempenar
el cargo de ayudante de instalaciéon. Que el 29 de noviembre de
2013, sufrié un accidente de trabajo al caer desde un piso 6, por
un foso de ascensor que no contaba con sefializacion de peligro,
mientras se encontraba realizando la labor de verificacién y
empalme, en un edificio en la ciudad de Neiva. Que la ARL
COLMENA, le reconoci6 pension de invalidez, a partir del 1° de
febrero de 2015, debido a pérdida de capacidad laboral del
68.05% (folios 1-18).

II. CONTESTACION DE DEMANDA

Al contestar la demanda SOLUCIONES VERTICALES S.A.S.,
se opuso a la prosperidad de todas las pretensiones, por
considerar que el accidente de trabajo, ocurri6 por culpa
exclusiva del demandante EDSON JAIR LIZCANO CABRERA.
Propuso como excepciones las de transaccion, falta de
legitimacion en la causa por activa, falta de legitimacién en la
causa por pasiva, cumplimiento de obligaciones de la demanda,
incumplimiento de las obligaciones del demandante, ausencia de

culpa de la demandada y culpa exclusiva del demandante (folios

66-86).
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Por su parte, el demandado LUIS SANTIAGO GIRALDO
POSADA, dio contestacion al escrito de demanda como se observa
a folios 355-374, en la cual se opuso a las condenas solicitadas
en su contra, indicando que no tiene responsabilidad en la
ocurrencia del accidente de trabajo del demandante. Propuso las
excepciones que denomind falta de legitimacidén en la causa por
pasiva, no responsabilidad del demandado, falta de legitimacion
en la causa por activa, transaccion, ausencia de culpa del
demandado, cumplimiento de las obligaciones de la demandada
SOLUCIONES VERTICALES S.A.S., incumplimiento de las

obligaciones del demandante y culpa exclusiva del demandante.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
profirid sentencia el 21 de agosto de 2019, de la siguiente

manera:

“PRIMERO: ABSOLVER a la empresa SOLUCIONES VERTICALES
S.A.S. y al serior LUIS SANTIAGO GIRALDO POSADA, de todas las
pretensiones incoadas en su contra por el Serfior EDSON JAIR
LIZCANO CABRERA, y la sefiora JENNY PAOLA RODRIGUEZ
CORTES, quien actiia en nombre propio y en representacion de su hijo
JEISSON DANIEL LIZCANO RODRIGUEZ.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte accionante, en su
liguidacioén debe incluirse la suma de $450.000, a titulo de agencias
en derecho.

TERCERQ: CONSULTESE con el Superior la presente decision, en caso
de no ser objeto del recurso de apelacién por el extremo demandante.”

(folio 429).

IV. APELACION
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Inconforme con la anterior decision, la parte actora interpuso
recurso de apelacién, sustentado en que el demandante no
contaba con la seguridad requerida por parte de la empresa,
como quiera que al trabajar expuesto a un pozo donde se estaba
haciendo la instalacion de un ascensor, debian existir para
garantizar la seguridad, las mallas, tablones o rejas como
barrera de proteccion. Insistié que no se trataba de la falta de
elementos de proteccion personal al momento del accidente, sino
de las medidas de seguridad que no fueron tomadas por el

empleador.

Agreg6 el recurrente, que la empresa se encontraba en la
obligacion de verificar que el trabajador entrara a la obra con el
arnés, pues para efectuar las labores eran necesarias las lineas

de vida, asi como las barreras de proteccion.

Indico que el trabajador habia cumplido un doble turno,
porque habia entregado entre las 6:00 a.m. y 7:00 a.m., y recibido

nuevamente a las 2:30 p.m., encontrandose exhausto.

Finaliz6 sefialando, que de acuerdo a las Sentencias 21629 del
ano 2003 y 23656 de 20095, s¢ encuentra probado el nexo de
causalidad entre el percance repentino generador del dafo, y la

prestacion del servicio bajo subordinacion.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala

estudiara si en el presente caso, se encuentra plenamente
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demostrada la culpa del empleador SOLUCIONES VERTICALES
S.A.S., en el accidente que sufrio el Senior EDSON JAIR LIZCANO
CABRERA, el dia 29 de noviembre de 2013. En caso afirmativo,
determinar si hay lugar a reconocimiento y pago de las condenas
solicitadas, si estas estan probadas y, si éstas deben ser
asumidas solidariamente por SOLUCIONES VERTICALES S.A.S.
y LUIS SANTIAGO GIRALDO POSADA.

DE LA CULPA PATRONAL POR ACCIDENTE DE TRABAJO

En esta instancia no existe discusion frente a la existencia de un
contrato de trabajo, entre el sefior EDSON JAIR LIZCANO
CABRERA y la empresa SOLUCIONES VERTICALES S.A.S,;
tampoco sobre la ocurrencia del accidente de trabajo el dia 29 de
noviembre de 2013, hechos invocados por el actor y aceptados por
la demandada, tal como se puede verificar en el escrito de la
demanda y el de su contestacion, asi como con las pruebas
debidamente allegadas al proceso, que acreditan que la ARL

reconoci6 la prestacion por invalidez de origen laboral.

Los interrogatorios de parte y testimonios que se recibieron

acreditaron lo siguiente:

- Del interrogatorio de parte realizado al representante legal de
la empresa demandada, Sefior ALVARO ALIRIO GUTIERREZ
GIRALDO, se desprende que aunque no se encontraba
presente al momento de la ocurrencia de accidente de
trabajo, le consta que antes de que el demandante entrara a

la obra, se verificé la condicion del trabajador, asi como los
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elementos de seguridad que se exigian en la obra. También
senalo, que el actor tenia entrenamiento de trabajo en alturas

y conocia los riesgos de caer y no estar protegido.

Del interrogatorio de parte al actor, Sefior EDSON JAIR
LIZCANO CABRERA, se pudo establecer que contaba con
experiencia para el trabajo que iba a realizar y que conocia
que debia portar los elementos de proteccion personal. En
cuanto al accidente, narré que iba subiendo al piso 11, y que
por lo tanto no tenia puesto el arnés por no ser necesario;
que se detuvo en el piso 7 a descansar, pero que de ahi en
adelante no recuerda qué pas0, puesto que al dia de hoy no
sabe como llegd al pozo del ascensor. Afirmé que ese dia se
encontraba trasnochado, porque durante el transcurso de la
semana habia trabajado de 10:00 p.m. hasta las 6:00 a.m., y
que ese viernes, su jefe inmediato le indicé que entraba en el
horario de la tarde, por lo que recibi6 el empalme y alrededor
de las 2:45 p.m. sucedié el accidente. También dijo que ese
dia se encontraba vestido con overol, casco, botas y guantes,

pero no el arnés.

Del testimonio del sefior GERMAN POSADA BERNAL, se
pudo establecer que ocupa el cargo de Director de
Operaciones de Instalaciones en la  empresa
INSTALACIONES VERTICALES S.A.S., que para la fecha del
accidente de trabajo, se encontraba en la ciudad de Bogota.
Que recibio la llamada de un comparnero del demandante,
quien le indicoé que éste se habia accidentado. Sefialo que
en un principio le dijeron que el actor simplemente se habia

caido, pero en otra llamada le explicaron que éste habria
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tratado de manipular la diferencial que estaba instalada
fuera del pozo y que se habria caido porque le gané el peso.
Afirmo que tiene conocimiento de la experiencia del actor en
trabajo de alturas y trabajo avanzado de alturas, porque el
mismo lo entrevisté para entrar a la empresa; que el Senor
EDSON JAIR, venia de la empresa ESTILO INGENIERIA,
tenia experiencia de mas de 3 afios en instalacion de
ascensores, y ademas contaba con la documentacién que
demostraba que cumplia con los cursos. Finalmente,
manifestd que el accidente habria podido evitarse, y que

para esto estan las lineas de vida.

Del testimonio del seior JORGE ANDRES CARDENAS
ARIAS, se desprende que era el auxiliar del demandante y
que se encargaba de pasarle las herramientas. En cuanto al
accidente, indicé que mas o menos a las 2:20 p.m., mientras
subian las escaleras al piso 11, su companero se quedd
quieto, que a su juicio tuvo un micro suefio o mareo, y cayo
al borde de los pits y siguié de largo. Afirma que el accidente
puso ocurrir debido al cansancio por el turno de la noche
anterior, y a que no habia barreras de seguridad. Al ser
interrogado por las declaraciones que dio después de
ocurrido el accidente y por el cambio de las versiones que
habia dado, senialé que fue un momento de nervios, y que
lo Ginico que vio fue cuando su compafero estaba agachado
y ya iba de “cabeza para el hueco”. También dijo que al
momento del accidente, el actor tratdo de agarrarse del
diferencial para no irse al fondo, pero que el peso del cuerpo
no lo sostuvo y cayo al vacio. Senald que trato de agarrarlo
de la chaqueta pero que lo solté porque también se hubiese

podido caer.
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- Del testimonio del sefior SANTIAGO VALENCIA VARGAS, se
pudo establecer que ocupéd el cargoe de coordinador de
seguridad y salud en el trabajo de marzo de 2014 a enero
de 2016; que la empresa realizd investigacién del accidente
de trabajo del demandante, tomando como pruebas las
versiones de los testigos, causas inmediatas del accidente y
el informe de accidente de trabajo. Sefialdé que la causa
principal del accidente fue la no utilizacién de los equipos
de protecciéon personal, pues de las declaraciones de los
testigos compafieros de trabajo, se observéo que el
demandante y su compariero, iban a verificar el trabajo que
habia ejecutado el turno anterior, por lo que el Sefior Edson
se arrodillo y perdié el equilibrio, cayendo al pozo del
ascensor; que inicialmente ellos debian instalar una linea
de vida vertical y conectarse a punto de anclaje del arnés.
Ademas, explico las medidas de seguridad adicionales que
deben tomarse para el trabajo en alturas, como son
barandas de seguridad, formaleta, tabléon de madera o red
de seguridad, a fin de poder colocarse el arnés antes de
retirar la baranda. Finalizd, senalando que las barandas de
seguridad se evidenciaron en otros pisos del edificio, sin
embargo no en el sitio donde ocurrié el accidente, sin que

se haya pArobado que ¢l demandante las haya retirado.

- Del testimonio de la sefiora ANDREA PATRICIA GONZALEZ
GARCIA, se establece que ocupaba el cargo de Supervisora
de Seguridad, y que aunque no estuvo presente en el
accidente, si se encontraba en la obra. Manifesté que en

cada piso se encontraba instalada una malla electrosoldada

8
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sin explicacién de porque en el piso del accidente no estaba
instalada, y que le extrafné la ocurrencia del accidente
porque los trabajadores siempre fueron muy juicicsos para
trabajar; indicando ademas que le parecié raro ver al
trabajador sin arnés cuando ocurrié el accidente. Sefald
que el primer paso al entrar a trabajar, era conectarse a la
linea de vida y después quitar la barrera. Cuando se le
interrogd por los elementos de proteccion personal y la
evaluacidon que le realizé al demandante antes de entrar a
la obra, contesté que le fue entregado arnés y eslinga, y que
fue verificado que entrara en buenas condiciones y ademas
se le pregunté si se sentia enfermo o algiin sintoma, sin que
le observase sintomas de “cansancio, trasnochos, guayabo,
alcohol”. Ademas de lo anterior, agregd que para autorizar
la entrada a la obra, debian portar los elementos de
proteccidon personal. Puntualizé que el accidente habia
ocurrido en el piso 4, y que al ocurrir €l accidente no subi6
a este piso porque la urgencia era atender al trabajador que

habia sufrido el accidente.

Del testimonio del Sennor FRAN ALEXANDER ZAPATA, se
pudo observar que fue el encargado de realizar la
investigacion del accidente del sefior EDSON JAIR LIZCANO
CABRERA, y que se ha desempenado como asesor de ARL,
por mas de diez afos. Indicé que mediante la investigacion,
lo que se traté de determinar eran las causales, y las
posibles medidas de intervencién frente a eventos o
situaciones similares, para evitar que los accidentes
vuelvan a ocurrir. Para esto, sefialé que visito el ugar del
accidente, identifico las personas que presenciaron el

mismo, identificé si el accidente fue laboral o de origen

9
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comun, y si el trabajador se encontraba dentro de la obra
cumpliendo sus funciones, ademas de la documentacion
como afiliaciones a ARL. Dijo que realizé las entrevistas
pertinentes a sus compaferos de trabajo, diligenciadas en
computador y firmadas por ellos, para establecer si el sitio
era adecuado y cudles eran las tareas que normalmente
realizaba la persona accidentada; que ademas, se hizo la
simulacion de la escena para tratar de entender mejor lo
sucedido. Al ser interrogado sobre la entrevista al
companero que presencio el accidente de trabajo, Jorge
Andrés Cardenas Arias, recordé que le dijo que se
encontraban en el piso 5, revisando el tajo que habia dejado
el turno anterior para conocer donde debian continuar, que
le dijo que el sefior Lizcano se agachd, perdié el equilibrio y
cayo por la fosa del ascensor, que trato de cogerlo pero que
pesaba mucho y cayd. Finalmente senald que la conclusion
que arrojo la investigacion, fue que para desarrollar
actividades en alturas, se deben usar los elementos de
proteccion personal y, contar con sistemas de acceso de
encerramientos perimetrales, senalé que en el caso de la
empresa SOLUCIONES VERTICALES S.A.S., ésta debia
contar con dos mecanismos que son barandas y mallas
electrosoldadas, y la conexion a la linea de vida previamente
a retirar la baranda o malla, a fin de abandonar el riesgo de
caidas. Al ser interrogado por quien retiro las barandas o
mallas en el lugar del accidente, dijo que no se habia
evidenciado quien lo habia hecho, pero que por la actividad
que los trabajadores estaban desempefiando en esos
momentos, esto es, por estar recibiendo el turno, es posible
que la seguridad la haya retirado el grupo anterior, sin

embargo eso no se pudo determinar porque nunca fue claro

10
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si tres o cuatro companeros estaban entregando el tajo, o si
simplemente el demandante pasaba por ahi, perdié el
equilibrio y cay6 al no estar conectado a un sistema de

proteccion.

Entre las documentales allegadas al proceso, se encuentran las

siguientes:

o Contrato individual de trabajo a término indefinido, de
fecha 16 de septiembre de 2013, suscrito entre
SOLUCIONES VERTICALES S.A.S. y EDSON JAIR LIZCANO
CABRERA, para el cargo de ayudante de instalacion (folio
26-28, 87-89).

e Comunicacion de la Gerencia de Operaciones de COLMENA
VIDA Y RIESGOS LABORALES, al demandante, donde se le
informé6 acerca del reconocimiento de pension de invalidez
(folio 29-30, 32-34).

e Certificacién de reconocimiento de prestacion economica en
favor del Sennor EDSON JAIR LIZCANO CABRERA, por
accidente de trabajo y dictaminado con pérdida de
capacidad laboral del 68.05% (folio 31).

e Epicrisis y/o contrarreferencia del demandante (folio 43).

¢ Reporte de Triage en la fecha del accidente de trabajo (folio
44).

o Perfil del cargo de ayudante de instalacién (folio 91).

» Hoja de vida del demandante (folio 92-95).

¢ Liquidacién del contrato de trabajo por reconocimiento de
pension de invalidez (folio 96-100).

e Liquidacién y pago de siniestro por la incapacidad

permanente, por la Compafiia de Seguros de Vida

11
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Suramericana S.A., por valor de NUEVE MILLONES
SEISCIENTOS MIL PESOS (folio 102).

Informe de inspeccion del sitio del accidente, cuarto de
maquinas, elementos de protecciéon personal, botiquines y
herramientas (folio 115-116).

Informe de accidente de trabajo del empleador o contratante
(folio 119-120}.

Informe de investigaciéon de accidente o incidente (folios
121-128).

Metodologia para la investigacién del accidente (folios 129-
150).

Entrevista a testigo JORGE ANDRES CARDENAS ARIAS,
quien manifesté que el dia del accidente se encontraban en
el cuarto piso, y que el demandante se arrodilldo con el
objetivo de mirar por el poso, para determinar qué labor
iban a realizar y los avances de los compafieros del turno
anterior, cuando de repente perdié el equilibrio y cayé al
vacio, impactando en la plataforma que se encontraba entre
el piso primero y €l sétano, para luego caer por un lado de
la plataforma. Sefialé que no estaban haciendo uso de los
elementos de proteccion personal porque no habian
comenzado a trabajar, sin embargo dijo que les entregaron
botas de seguridad, casco con barboquejo, arnés, eslinga,
gafas, frenos de seguridad, guantes, protecciéon auditiva y
tapabocas, los cuales para él, son los adecuados y

suficientes para desempenar la labor (folio 151-152).

Entrevista a testigo GERMAN POSADA BERNAL, Director y
Jefe de instalacién, quien indicé que cuando sucedié el
accidente estaba en Bogota, y que recibié una llamada de
German Pérez, quien le informo que “Jair” se habia caido

12
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del quinto piso, que hablaba pero no podia moverse (folios

153-154).

Entrevista al empleado accidentado, seior EDSON JAIR
LIZCANO CABRERA, quien narrdé que habia subido a
inspeccionar todo lo de sus compaferos y revisar las
herramientas para realizar el izaje. Senalé que encontraba
mirando la llave, cuando se descolgdé el chasis de la
diferencial y solto el seguro, y al tener la diferencial todo el
peso, se frend la mordaza, y como consecuencia cayo “en la
parte del ascensor”, entre el tercero y segundo piso.
También indicé que el accidente ocurri6 por no estar
conectado a la diferencial de tiro largo, puesto que estaba
acostumbrado a subirlo asi, piso por piso, y que se hubiese
podido evitar si hubiese portado los elementos de proteccion

personal (folios 155-157).

Version de testigo GERMAN PEREZ, el cual indicé que sobre
las 2:00 p.m., entregd el turno y explic6é a Edson Jair
Lizcano, las actividades a realizar. Que se encontraba
almorzando cuando llegd un sefior y le avis6 que un
companero se habia caido, y entonces salieron corriendo a

mirar qué habia pasado (folio 158).

Version de testigo ROBINSON JAVIER PENA SIERRA, el
cual dijo que se encontraba almorzando a las 2:30 p.m., v
que un empleado de la obra les avisé que su comparnero

“Jair” se habia caido y estaba desmayado en el foso del

13
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ascensor. Que ayudd a despejar el area y esperaron 45

minutos a que llegara la ambulancia (folio 159).

Version de testigo JHON JAIRO VANEGAS SANCHEZ, el
cual dijo que después de haber cumplido su labor del dia,
fue a almorzar, v que un companero de la obra le informé
que alguien se habia accidentado, por lo que al ver que
todos sus companeros se dirigian al mismo lugar, el decidié
irse a la avenida principal para esperar la ambulancia y
guiarla, ya que donde ocurrid el accidente era en otra

ubicaciéon (folio 160).

Version de testigo ALBERTO MENDEZ BAUTISTA, el cual
dijo que entreg6 turno al Senior Edson Jair Lizcano, a las
2:00 p.m., y salié a almorzar. Que siendo las 2:35 p.m. le
informaron que un companero de los ascensores se habia
caido, y entonces encontraron a Jair en el Pit del ascensor.

Que lo encontré inconsciente y en mal estado (folio 161).

Version de testigo presencial del accidente de trabajo
JORGE ANDRES CARDENAS ARIAS, quien indicé que se
encontraban en la obra Reserva de los Tulipanes, y que en
el cuarto piso Edson Jair se habia arrodillado a mirar lo que
sus comparneros de turno habian dejado para hacer, y de
repente perdié el equilibrio y se fue de cabeza. Que traté de
reaccionar pero fue muy tarde. Que lo Ginico que pudo hacer
fue buscar ayuda y llamar a urgencias para que le enviaran

una ambulancia (folio 162).

14
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Certificacion de realizacién de induccidon capacitacion, al
sennor EDSON JAIR LIZCANO CABRERA, de fecha 18 de
diciembre de 2019 (folio 163).

Reentrenamiento de nivel avanzado de frabajo seguro en
alturas, con duracién de 20 horas, COLMENA VIDA Y
RIESGOS LABORALES para SOLUCIONES VERTICALES
S.A.S. (folios 164-171).

Diploma de reentrenamiento en trabajo en alturas, al
demandante EDSON JAIR LIZCANO CABRERA, de fecha 15
de septiembre de 2013 (folio 172).

Certificado de trabajo seguro en alturas nivel avanzado, de
fecha julio de 2012 (folio 176).

Entrega de uniformes y botas (folio 182).

Entrega de elementos de seguridad y dotacion para los
trabajos de mantenimiento e instalacion, el cual consté de
2 camisas, 2 pantalones, 1 par de botas, mono gafas
antiempanante, par de tapa oidos, guantes de nitrilo,
guantes tipo ingeniero, 2 tapabocas, 1 arnés, 1 eslinga, 1
freno de acero inoxidable y 1 casco (folio 183).

Ficha técnica de elementos de proteccion personal, de linea
de vida de 80 metros, con listado que incluye los elementos
de proteccion requeridos para la labor en alturas, y con
especificacion de seguridad en el area de trabajo, seguridad
personal, uso y mantenimiento del arnés, riesgos de laboral
en alturas entre otros (folios 189-191).

Permiso para trabajo en alturas de fecha 29 de noviembre
de 2013, a Jair Lizcano Cabrera, donde se aprecia que el
equipo de proteccion personal con el que el trabajador
entraba a laborar, era linea de vida vertical, eslinga con
absorbedor de impacto, anclaje, casco de barboquejo, gafas
de seguridad y guantes. Asi mismo, del examen del estado
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de salud, donde negdé haber consumido medicamentos,
tener miedo a las alturas y sufrir de epilepsia, mareos y
vértigo (folio 200).

¢ Protocolo de trabajo seguro en alturas y programa de
proteccion contra caidas y trabajo en alturas SOLUCIONES
VERTICALES S.A.S. (folios 202-215).

¢ Reglamento de higiene y seguridad industrial SOLUCIONES
VERTICALES S.A.S. (folios 216-217).

e Programa de convivencia laboral de 2013, SOLUCIONES
VERTICALES S.A.S. (folios 218-230).

¢ Reglamento Interno del Trabajo SOLUCIONES VERTICALES
S.A.S. (folios 231-261).

e Funcionamiento del comité de convivencia laboral afio
2013, SOLUCIONES VERTICALES S.A.S. (folios 264-275).

e Politicas de salud ocupacional (folio 276).

¢ Politica integral (folios 277-278).

¢ Diseno, ejecucion, seguimiento y control del programa de
salud ocupacional SOLUCIONES VERTICALES S.A.S., ano
2013 (folios 279-320).

e Acta de constitucion del Comité Paritario de salud
ocupacional afios 2012 a 2014 (folios 321-329).

o Certificado de aptitud laboral del demandante (folio 331-
333).

e Certificado de aptitud para trabajo en alturas (folios 334-
337).

Sobre la estructuracion de la culpa patronal la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral tiene construida una sdlida linea
jurisprudencial, recogida recientemente en la SL5154-2020 en

la que se consigné lo siguiente:
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En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte ha precisado que, por
excepcién, en aquellos casos en los que se le endilgue culpa al
empleador por un comportamiento omisivo de su parte, a los
accionantes les basta enunciar dichas omisiones para que la carga
de la prueba se traslade a quien ha debido obrar con diligencia en
los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil. En tal caso, el
empleador debe probar que cumplié sus deberes de prevencion,
cuidado y diligencia a fin de resguardar la seguridad e integridad
de sus trabajadores (CSJ SL13653-2015, CSJ SL7181-2015, CSJ
SL 7056-2016, CSJ SL12707-2017, CSJ SL2206-2019 y CSJ
SL2168-2019). En la uiltima sentencia referida, la Sala explico:

Pues bien, esta Sala ha determinado que al trabajador le atarie
probar las circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del
empleador en la ocurrencia del infortunio; no obstante, por
excepcion, cuando se denuncia el incumplimiento de las
obligaciones de cuidado y proteccién se invierte la carga de la
prueba y es «el empleador el que asume la obligacién de demostrar
que actué con diligencia y precaucioén, a la hora de resguardar la
salud y la integridad de sus servidores», con arreglo a lo previsto
en los articulos 167 del Cédigo General del Proceso y 1604 del
Cédigo Civil (CSJ SL 7056-2016).

Ahora, en torno a las obligaciones de diligencia y cuidado de los
empleadores, la Corte ha sefialado que recaen en el deber de
informacién y ejecucién de medidas de proteccién y prevencion
necesarias para la gestion de los riesgos laborales conforme a lo
dispuesto en los articulos 21, 56, 58 y 62 del Decreto 1295 de 1994
y demds normativas concordantes.

Lo anterior se fundamenta en el hecho que nuestro ordenamiento
juridico ha sentado las bases del deber de prevencién y cuidado
del empleador en torno a la definicién del concepto de salud
ocupacional, hoy seguridad y salud en el trabajo, cuyo estudio se
centra en la definicion de la potencialidad de los riesgos laborales
frente a la salud o la seguridad de los trabajadores conforme a la
actividad econémica, los sitios de trabajo, la magnitud, severidad
de los mismos y el niimero de trabajadores expuestos por parte del
empleador, segiin estd regulado en la Resolucién 1016 de 19891

Asi, en dichos procesos légicos de prevencién es obligacion de los
empleadores identificar, conocer, evaluar y controlar los riesgos
potenciales a los cuales puede estar expuesto un trabajador.

Para ello, en los programas de salud ocupacional -hoy
denominados sistemas de gestion de seguridad y salud en el

1 Estas obligaciones estan previstas actualmente en los articulos 2.2 numerales 18,34y 35,4.2,7.2, 82 12y
15 del Decreto 1443 de 2014.
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trabajo-, los empleadores tienen deberes (i) genéricos, (ii)
especificos y (iii) excepcionales. Los primeros estdan vinculados a las
obligaciones generales de prevencién que tiene el empleador en
toda relacién de trabajo, tales como el deber de informacién, de
ejecucion de medidas de proteccién y prevencion de los riesgos
laborales, identificar, conocer, evaluar y controlar los riegos
laborales, conforme lo disponen los articulos 21, 56 y 58 del Decreto
1295 de 1994, 57 del Codigo Sustantivo del Trabajo, entre otros.
Asi, por ejemplo, a efectos de la prevencién de riesgos, los
empleadores cuentan, entre otras, con las siguientes herramientas:

()el panorama de factores de los riesgos existentes en la empresa
(articulos 10, numeral 2, literal ¢} y 11 numeral 1 de la Resolucién
1016 de 1989 - Hoy estd previsto en los articulos 8 num. 6, y 15
del Decreto 1443 de 2014, compilados en el Decreto 1072 de 2015),
a través del cual los empleadores deben prever todos aquellos
riesgos a los que pueden exponerse sus trabajadores conforme a
su actividad econdémica, tareas especificamente contratadas,
centros de trabajo, el nitmero de trabajadores expuestos por parte
del empleador, y en general que sean inherentes al trabajo, y

{ii) las estadisticas de siniestralidad donde se documentan
todos aqguellos riesgos expresados, estos son, los accidentes de
trabajo o enfermedades laborales que ocurran en el desarrollo del
trabajo y que permiten al empleador elaborar planes de prevencién
que eviten su reincidencia {articulos 10, 11 y 14 de la Resolucion
1016 de 1989 -regulado hoy en el numeral 7 y paragrafo 1.° del
articulo 16, numeral 10 del articulo 21 e inciso 1.° del articulo 31
del Decreto 1443 de 2014, compilado en el Decreto 1072 de 2015).

Por su parte, los especificos tienen relacién con los deberes
concretamente establecidos en la ley y que reglamentan las
obligaciones generales de prevencion frente a la realizaciéon de una
tarea puntual. Entre otras, estd precisamente la Resolucién 2400
de 1979 para la realizacién de trabajo en alturas.

Por tultimo, los deberes excepcionales son aquellos que, si bien no
estan contemplados como un deber especifico en cabeza del
empleador, las circunstancias en las cuales se da la exposicién a
un riesgo obligan a este ultimo a tomar medidas especiales de
prevencién y proteccién. Ello ocurre, por ejemplo, cuando se le
ordena al trabajador a realizar actividades en una zona territorial
considerada como de alto riesgo de peligro o violencia por presencia
de grupos armados al margen de la ley, y frente a lo cual si bien el
legislador no establece una obligacién especifica de prevencion, el
empleador debe preverlo a fin de proteger la humanidad de la

persona trabajadora y tomar las medidas de seguridad del caso
(CSJ SL16367-2014).

Ahora, determinado el riesgo y los tipos de deberes que debid
ejercer el empleador, es necesario analizar los controles que tenia
que ejecutar. En esta direccion, es oportuno resaltar que desde la
expedicion de la Resolucién 2400 de 1979 -articulo 2-, el Decreto
614 de 1984 -articulo 24- y la Resolucién 1016 de 1989 -articulo 4
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Yy siguientes-, se ha establecido que los empleadores deben
ocuparse de ejercer actividades de prevencién en relacién con el
medio, en la fuente o en la persona?, los cuales se definen de la
siguiente forma:

(i} Los controles en el medio: que corresponden a todos aquellos que
deben ejercerse en el ambiente de trabajo, las medidas
administrativas, la organizacién y ordenamiento de las labores, las
capacitaciones sobre los riesgos laborales, y en general con
relacion a los elementos, agentes o factores que tienen influencia
significativa en la generacion de riesgos para la seguridad y salud
de los trabajadores.

(ii} Los controles en la fuente: corresponden a las medidas técnicas
o controles de ingenieria que se emplean directamente en el origen
de los peligros para lograr la eliminacién o sustitucién de los
mismos y estdn asociados a todas las intervenciones que buscan
disminuir la probabilidad de ocurrencia de eventos laborales, al
modificar las condiciones en que se presenta el peligro, es decir al
cambiar las caracteristicas del origen que amenaza con generar el
dano.

(iti) Los controles en la persona: son todas aquellas medidas que
protegen al trabajador de los dafios que puede llegar a generar la
materializacion de un peligro, en su salud o integridad fisica, lo cual
en la practica se traduce en la entrega de los elementos y/ o equipos
de proteccion personal que previamente se han identificados como
idéneos para la ejecucién de las tareas a desarrollar y la
interiorizacion que el trabajador ha hecho sobre su forma de uso.

En conclusion, corresponde a los empleadores en este panorama
general cumplir sus deberes genéricos, especificos o excepcionales,
con miras a prevenir, identificar y evaluar los riesgos potenciales,
asi como determinar los controles adecuados en el medio, en la
fuente y la persona, dado que sobre estos se construye el andlisis
de la adecuada diligencia y cuidado en su deber de prevencion y
proteccion de las personas trabajadoras.

Ahora, tratandose del trabajo en alturas, en la regulacion se ha
establecido que tal labor por si misma tiene un alto riesgo potencial
y por ello los deberes y controles que deben considerarse para su
ejecucion se han incrementado progresivamente. Ello inicié con la
expedicion de las Resoluciones 2400 y 2413 de 1979, la
aprobacioén del Convenio 167 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (1988) a través de la Ley 52 de 1993, sobre seguridad y
salud en el trabajo del sector de la construccién, asi como en los
reglamentos técnicos de trabajo seguro en alturas por medio de las
Resoluciones 3673 de 2008 y 1409 de 2012, y aquellos relativos a
la acreditacién de la idoneidad del personal que realiza estos
trabajos riesgosos y la necesaria formacion que debe impartirse

2 controles establecidos en la actualidad en el mencionado Decreto 1443 de 2014, compilado en el Decreto
1072 de 2015.

19



Apelacion de Sentencia

ORDINARIO N° 036-2015-00706-01

EDSON JAIR LIZCANO CABRERA Y OTROS
cantra SOLUCIONES VERTICALES S.A.S. Y OTRO

para su ejecucion, como puede leerse en las Resoluciones 0736 y
2291 de 2010, 1903 de 2013 y mds reciente, las 3368 de 2014 y
1178 de 2017.

En lo que se refiere a la legislacién vigente al momento en que
ocurrieron los hechos, la Resolucion n.° 2400 de 1979 en sus
articulos 188 a 192 exige a los empleadores deberes especificos de
implementar controles en el medio, la fuente y la persona dirigidas
a minimizar la potencialidad de ocurrencia del mismo. Asi, sefialé
la necesidad de implementar mecanismos estructurales para evitar
las caidas, adecuar lineas de vida, suministrar elementos de
proteccién personal y ejercer vigilancia continua por parte del
empleador sobre el cumplimiento de estos controles:

ARTICULO 188. Para aquellos trabajos que se realicen a ciertas
alturas en los cuales el riesgo de caida libre no pueda ser
efectivamente controlado por medios estructurales tales como
barandas o guardas, los trabajadores usardn cinturones de
seguridad o arneses de seguridad, con sus correspondientes
cuerdas o cables de suspension. Las cuerdas o cables de
suspension, estardn firmemente atados al cinturén o arnés de
seguridad y también a la estructura del edificio, torre, poste u otra
edificacién donde se realice el trabajo. Los cinturones o arneses de
seguridad y sus cuerdas o cables de suspensién tendrdan una
resistencia de rotura no menor de 1.150 kilogramos y el ancho de
los cinturones no serd menor de 12 centimetros, con un espesor de
6 mm (1/4 pulgada), de cuero fuerte curtido al cromo, de lino o
algodoén tejido u otro material apropiado.

ARTICULOQ 189. Las cuerdas o cables de suspension cuando estén
en servicio estaran ajustados de tal manera que la distancia
posible de caida libre del usuario serd reducido a un minimo de un
metro, a menos que la linea de suspensién esté provista de algiin
sistema de amortiguacion aprobada y que la autoridad competente
considere su uso justificado.

ARTICULO 190. Las cuerdas salvavidas seran de cuerda de manila
de buena calidad y deberdn tener una resistencia a la rotura de
por lo menos 1.150 kilogramos (2.500 libras). Los herrajes y
fijaciones de los cinturones de seguridad deberdn soportar una
carga por lo menos igual a la resistencia de la rotura especificada
para el cinturén.

ARTICULO 191. Todos los cinturones, arneses, herrajes y fijaciones
seran examinados a intervalos frecuentes y aquellas partes
defectuosas serdn reemplazadas.

Asimismo, el articulo 12 de la Resolucion 2413 de 1979 -
Reglamento de Higiene y Seguridad para la Industria de la
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Construccién-, estipulé que el empleador a través de su personal
directivo, técnico y de supervision debia cumplir ya sea
personalmente o por delegacion las normas de seguridad y salud
en el trabajo:

Articulo 12. Son obligaciones del personal directivo, técnico y de
supervision:

1. Cumplir personalmente y hacer cumplir al personal bajo sus
érdenes lo dispuesto en el presente Reglamento y sus disposi-
ciones complementarias, asi como las normas instrucciones Yy
cuanto especificamente estuviere establecido en la empresa sobre
Seguridad e Higiene del Trabajo.

2. Instruir previamente al personal bajo sus 6rdenes, de los riesgos
inherentes al trabajo que debe realizar especialmente en los que
impliquen riesgos especificos distintos a los de su ocupacion
habitual, asi como de las medidas de seguridad adecuadas que
deben observarse en la ejecucién de los mismos

Nétese entonces que desde 1979 existe en Colombia una regulacion
en esta materia que pretendié que los empleadores cumplieran o
hicieran cumplir al personal bajo sus drdenes, la obligacién de
instruir a sus trabajadores acerca de los riesgos inherentes al
trabajo, suministrarles los equipos de proteccién adecuados y
acordes a la naturaleza del riesgo de laborar en alturas y vigilar,
inspeccionar y exigir el estricto cumplimiento de las normas de
seguridad.

Incluso, segiin el convenio 167 de la OIT los empleadores deben
dnterrumpir las actividades» que comprometan la seguridad de las
personas trabajadoras en caso que no se adopten las medidas
correctivas, bajo la idea central que en el trabajo debe anteponerse
la vida y la seguridad de los trabajadores frente a otras
consideraciones (CSJ SL9355-2017).

Por otra parte, en torno a las obligaciones genéricas de prevencion,
en el literal e) del articulo 24 del Decreto 614 de 1984 se estableci6
como obligacién de los empleadores la de suministrar la
informacién y capacitacion sobre los riesgos a los que se
encuentran expuestos:

Articulo 24. Los patronos o empleadores, en concordancia con el
Articulo 84 de la Ley 9a. de 1979 y el Cédigo Sustantivo del Trabajo
y demds disposiciones complementarias, las cuales se entienden
incorporadas a este Decreto y en relacién con los programas y
actividades que aqui se regulan, tendran las siguientes
responsabilidades:

{...) e) Informar a los trabajadores sobre los riesgos a los cuales

estan sometidos sus efectos y las medidas preventivas
correspondientes {...).
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Asi las cosas, en el andlisis de la culpa suficientemente
comprobada del empleador se deben tener en cuenta las
obligaciones generales, especificas y si es del caso excepcionales
que atarnen a aquel en torno a los riesgos inherentes y expresados,
asi como en relacion con los controles que ejercio frente a la tarea
puntual desplegada por el trabajador al momento del infortunio
laboral, de ahi que no basta con indicar que la obligacién de
seguridad hacia la persona trabajadora se reduce o se cumple con
la sola capacitacion para ejercer los trabajos en altura, como
parecié sugerirlo el Tribunal.

En este sentido el cargo segundo acierta al sefialar que dicho juez
no ahondo en el verdadero alcance del articulo 216 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, pues paso por alto que en la averiguacion
de la culpa era necesario verificar que el empleador no solo capacité
al trabajador sobre las actividades realizadas, sino que ejercié de
manera efectiva los controles para evitar el riesgo, si brindé las
herramientas adecuadas y de calidad al trabajador para
controlarlo (CSJ SL17216-2014, CSJ SL2644-2016 y CSJ SL10194-
2017) y exigié el acatamiento correspondiente de las normas de
seguridad respecto de una tarea de alto riesgo y que, en particular,
registra elevados indices de accidentalidad y muerte (CSJ
SL16102-2014).

Ademds, al alegar los accionantes que el empleador incumplié en
sus obligaciones para garantizar la seguridad del trabajador
fallecido, a aquel le correspondia acreditar que si ejecuté las
anteriores medidas referidas.

Aplicada al presente caso la premisa jurisprudencial antes

transcrita, encontramos lo siguiente:

El apoderado del demandante en su recurso de apelacién y

en las razones expuestas para demostrar la culpa patronal,

invoca la conducta omisiva del empleador, la que concreta en: 1)

El hecho de no contar con las barreras de seguridad, mallas o

tablones, que impidieran el acceso al fozo del ascensor en el

momento de ocurrencia de accidente y 2) Omitir la verificacién

del uso de los EPP (elementos de proteccién personal) por parte

del trabajador.
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Las pruebas testimoniales tanto de la parte actora como de
la parte demandada, ilustran sobre ambas situaciones y de ellas
se establece: 1) que al momento del accidente no estaban las
barreras de proteccion que impedian el acceso al pozo del
ascensor, en el piso en que ocurrié el accidente y 2) que el

demandante al momento del accidente no usaba los EPP.

Se precisa que sobre la entrega de los EPP, no existe
discusion, es decir que la empresa demandada si los proporciono,
pero que la omision consiste en la no verificacion de su uso
efectivo por parte del trabajador expuesto a una actividad
considerada de riesgo. Tal omisién se evidencia en los testimonios
recibidos que afirmaron que el accidentado no tenia puestos los
EPP y el de la encargada de la verificacion de su uso que solo se

enterd de la situacién en el momento de ocurrencia del accidente.

Sobre la culpa exclusiva del trabajador, invocada por la
demandada como eximente de responsabilidad, basta con citar la
reiterada jurisprudencia que sobre el particular ha emitido la
Sala de Casacion Laboral, incorporada entre otras en la SL-
2335-2020, para desechar el argumento, en la medida se ha

sentado que: La responsabilidad del empleador en el accidente laboral no
desaparece en el evento de que éste ocurra también por un comportamiento
descuidado o imprudente del trabajador -concurrencia de culpas-. Por lo
anterior, aunque se aceptara que el trabajador tuvo un
comportamiento como el descrito, en nada se afecta la

responsabilidad culposa del empleador.

Sobre la legitimacién para reclamar perjuicios morales la
jurisprudencia laboral ha sentado el siguiente criterio en la SL-
SL10194 - 2017:
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El reconocimiento de perjuicios morales ocasionados por accidente
de trabajo es procedente tanto para la victima como para las
personas mdas cercanas de la misma, siempre y cuando
demuestren haber padecido una lesién o menoscabo en sus
condiciones materiales o morales con ocasién de la muerte, la
discapacidad o invalidez generadas por el infortunio laboral

La excepcion denominada “transaccioén “, sustentada en el
reconocimiento de las prestaciones y el pago de una suma de
dinero proveniente de una poéliza de seguros, se desestima en
razén a que ninguno de los hechos citados impide el ejercicio de
la accién propuesta por el demandante, para reclamar la

indemnizacion prevista en el articulo 216 del C.S.T.

La absoluciéon al demandado LUIS SANTIAGO GIRALDO
POSADA se confirmara, con sustento en que no se acredito la
fuente de la solidaridad. Al respecto baste con enunciar que la
solidaridad en materia de obligaciones puede encontrar su fuente
en la ley o en la voluntad de obligado que asi se compromete. En

el presente caso no se acredito ninguna respecto del sefior
Giraldo Posada.

Bajo las anteriores premisas facticas, probatorias, legales y
jurisprudenciales, se revocara la sentencia apelada para en su

lugar condenar a la demandada SOLUCIONES VERTICALES

S.A.S. en la forma y cuantia que adelante se expondra.

Sobre el lucro cesante reclamado la jurisprudencia ha

enunciado entre otras en la SL 5154-2020 lo siguiente:

De modo que el lucro cesante se configura cuando se deja
de percibir un ingreso economico o, se recibe en menor
proporciéon. Asimismo, para su reconocimiento es necesario
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acreditar un vinculo econémico entre los beneficiarios y el
causante, los cuales, a titulo de ejemplo, pero no
exclusivamente, pueden corresponder a la dependencia
economica efectiva, total o parcial, entre el causante y el
afectado, o simplemente que con el dafio se dejé de percibir un
ingreso, aspectos que deben estar acreditados en el plenario,
salvo que se trate de obligaciones que emanen de la propia ley,
como el caso de las alimentarias con sus hijos menores 0 en
condicién de discapacidad, caso en el que no se requiere prueba
(CSJ SL 31948, 6 mar. 2012 y CSJ SL2845 de 2019)

En el proceso aparece probado que el trabajador devengaba
en el afno 2013 un salario de $ 866.000 y que la pensién de
invalidez otorgada por la ARL Colmena fue de $ 644.350, por lo
cual la diferencia resultante con las debidas actualizaciones, da
por resultado lo dejado de percibir en forma futura por el actor.
Realizadas las proyecciones por el grupo liquidador asignado a
esta corporacién y la cual se incorpora a esta decision se
establece por este concepto, un valor de $ 96.089.532.15, valor
que debera indexarse al momento de su pago con la féormula
adoptada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia.

Para atender los perjuicios morales causados vale citar la
jurisprudencia reciente contenida en la SL4570-2019 en la que

se consigno:

Si bien el dario moral se ubica en lo mas intimo del ser humano y
por lo mismo resulta inestimable en términos econémicos, no
obstante, a manera de relativa satisfaccién, es factible establecer
su cuantia. Para ello, es pertinente referir lo expuesto por esta Corte
en sentencia CSJ SL 32720, 15 oct. 2008, que se reiterd en el fallo
CSJ SL4665-2018, en cuanto a que la tasacién del pretium doloris
o precio del dolor, queda a discrecion del juzgador, teniendo en
cuenta el principio de dignidad humana consagrado en los articulos
1.° y 5.° de la Constitucién Politica, ya que segun lo ha sostenido
esta Corporacion, en esa misma decision, «para ello
deberdn evaluarse las consecuencias sicologicas Y
personales, asi como las posibles angustias o trastornos

emocionales que las personas sufran como consecuencid
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del darior Asi, con el apoyo del «arbitrio iudicis», la Sala estima los
perjuicios morales en 100 salarios minimos legales vigentes para
cada uno de los familiares mas cercanos del causante, esto es, la
conyuge supérstite Argenida Emilia Porto Mateus y sus hijos Melba
Eugenia, Marianella Esther y Jainer Stiven Barros Porto; en 50 de
esa misma unidad de valor para cada uno de sus padres, Eugenia
Mercedes Fince y Pedro Manuel Barros Nufiez, y en 25 para cada
uno de sus hermanos, respectivamente, José Inés Barros Ipuana,
Sandra Isabel Fince Barliza, Mariluz, Doyenis, Iris, Tulio Algemiro,
Mariela y Francisco Ramén Barros Pushaina, asi como Maria
Eugenia, Yenis Laudith, Maritza Beatriz, Isaias Enrique, Daniel
Enrique Antonio Ramén, Pascual Enrigue y Pedro Manuel Barros
Fince.

Bajo el anterior criterio jurisprudencial se estima que los
enunciados bajo los que se invoca el perjuicio moral, consignados
en los hechos 19, 20 y 21, se limitan a su enunciado, por lo que
se acudira al criterio expuesto por la jurisprudencia en cuanto a
dar por aceptado, el menoscabo de la dignidad humana y su
medicién sometida al arbitrio judicial. Resulta entonces evidente
que la pérdida de capacidad laboral afecta las condiciones
normales de vida del demandante, con ocasiéon de las
limitaciones, lesiones, dolores y la natural afectacién animica,
que no resulta tarifada ni cubierta por el cubrimiento econdémico
de la pensidén de invalidez; circunstancias que afectan a su
esposa e hijo por constituir su nucleo familiar cercano, en razén
de lo cual se condenara por este concepto al reconocimiento por
parte de la demandada SOLUCIONES VERTICALES S.A.S., al
pago de 50 SMLMV al momento del pago, en favor del
demandante Edson Jair Lizcano Cabrera; al pago de 25 SMLMV
al momento del pago en favor de Yenny Paola Rodriguez Cortes y,
al pago de 25 SMLMV al momento del pago, en favor de Luis
Santiago Giraldo Posada.

Sobre el dafio en la vida de relacién la jurisprudencia de la
sala de casacion ha dejado sentados precedentes, recogidos

recientemente en la SL5195- 2019, en la que se expreso:
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Puede recordarse que sobre este tema del daro en la vida de
relacion esta Sala ensend en reciente pronunciamiento CSJ SL
1361de 2019, en el que reiteré lo dispuesto en las sentencias CSJ
SL, 22 ene. 2008, rad. 30621, SL, 30 oct. 2012, rad. 39631 y la
SL4913-2018: «se originan por el «menoscabo en la vida de relacion
social, que no se equipara a la afliccién intima, que se padece en el
interior del alma, calificada como dario 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 dario que afecta la aptitud y disposicién a
disfrutar de la dimension de la vida en cualguiera de sus
escenarios sociales; es una afectacion fisiolégica, que aungue se
exterioriza, es como la moral, inestimable objetivamente, y por tanto
inevitablemente sujeta al arbitrio judicials. Entonces, este tipo de
darnos se concretan en la limitacién del disfrute de la vida en los
entornos que venia gozado la persona y que hoy, dada la
afectacién, no puede hacerlo o no de la misma manera, es decir,
que dicha perturbacion lesiona el disfrute de los placeres de su
existir, en sus condiciones personales y sociales. De lo discurrido
se puede concluir que probada la magnitud del dafio en la vida de
relacion, en esa medida o proporcion debe determinarse el monto
de la indemnizacién, ya que no existe en el ordenamiento juridico
colombiano una disposicién que regule su fijacién cuantitativa, por
ende, no es dable pregonar la existencia de unos minimos,
mdximos, ni baremos.

En el horizonte trazado, juzga conveniente la Corte advertir que si
en algunas ocasiones se ha fijado un tope maximo de 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes, debe entenderse como un
criterio orientador, pues, como ya se explicé, el monto de la
indemnizacion por el dario en la vida de relacién, depende de la
demostracion de la intensidad del perjuicio.

Bajo el criterio expuesto en la jurisprudencia, resulta

apenas evidente, que la vida de relacion del actor se afecte en

virtud de su pérdida de capacidad laboral, razén por la cual se
condenara a la demandada SOLUUCIONES VERTICALES S.A.S.
al pago de 25 SMLMV al momento del pago en favor del

demandante Edson Jair Lizcano Cabrera.

COSTAS Se revocaran las impuestas en primera instancia y se

condena a la demandada al pago de costas en ambas instancias.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia,
proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de
Bogota D.C., el 21 de agosto de 2019, conforme a las

consideraciones expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR A LA DEMANDADA SOLUCIONES
VERTICALES 8.A.S. al pago de:

a) Noventa y seis millones ochenta y nueve mil quinientos
treinta y dos pesos con quince centavos ($ 96.089.532,15)
por concepto de lucro cesante, en favor de Edson Jair
Lizcano Cabrera, valor que debera indexarse al momento del
pago en la forma enunciada en la parte motiva.

b) Cincuenta (50) SMLMV al momento del pago, por concepto
de perjuicio moral, en favor de Edson Jair Lizcano Cabrera.

¢} Veinticinco (25) SMLMV al momento del pago, por concepto
de perjuicio moral, en favor de Jenny Paola Rodriguez
Cortes.

d) Veinticinco (25) SMLMV al momento del pago, por concepto
de perjuicio moral, en favor DE Jeison Daniel Lizcano

Rodriguez.
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e) Veinticinco (25) SMLMV al momento del pago, por concepto

de dafio a la vida de relacion, en favor de Edson Jair Lizcano

Cabrera.

TERCERO: Absolver de las pretensiones de la demanda a
LUIS SANTIAGO GIRALDO POSADA.

CUARTO: Condenar en costas de ambas instancias a la

demandada SOLUCIONES VERTICALES S.A.S

Los Magistrados,

r

/
e
N\

- )
BIZ=cO -
LOBENZO TORRES RUSSY

CLARA LETICIA NINO
EN PERMISO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Auto:
Fijense como agencias en derecho el valor de $ 700.000
(setecientos mil pesos) como agencias en derecho
correspondientes al tramite en segunda instancia, las que se

incluiran en la liquidacién que se realice de conformidad con el
articulo 366 del C.G.P.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR DONAR ALFONSO GOMEZ
MARINO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 015 2018 00273 01

Bogota D. C., quince (15} de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisién del Tribunal Superior de Bogota procede a da
cumplimiento a la orden de tutela emitida por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia dentro del proceso ordinario de la

referencia.

I ANTECEDENTES

El demandante pretende se declare la nulidad de la afiliacién realizada al
RAIS, a través de PORVENIR S.A. Como consecuencia de la anterior
declaracion, solicita se condene a la AFP, a realizar la devolucion de los
dineros que se encuentran depositados en su cuenta de ahorro individual
al Régimen de Prima Media con prestacion Definida, administrado por
COLPENSIONES. Sustento sus pretensiones, en que nacié €l 4 de enero de
1957, que se afilid al 1.S.S., desde el 24 de febrero de 1981, donde cotizé
un total de 864 semanas. Asegur6 que el 1 de mayo de 2001, se trasladé al



Proceso N° 015-2018-00273-01
Donar Alfonso Goémez Marifio vs.
Colpensiones y otros

RAIS administrado por PORVENIR S.A., sin que dicha actuacién estuviera
ilustrada de la suficiente informacién por parte del asesor de la compaiiia.
Finalmente enuncié, que presentd peticidén ante las entidades demandas,

con el fin obtener el retorno al RPM.

IL. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, por medio de apoderado judicial, dio
contestacion como aparece a folios 105-113 del plenario, donde se opone a
todas y cada una de las pretensiones formuladas en su contra.
Fundamentdé su oposicion, al considerar que es el Fondo Privado de
Pensiones, que debe probar las circunstancias en que se efectué la
vinculacién del actor al RAIS. Propuso las excepciones de prescripcién,
inexistencia del derecho y de la obligacién por falta de causa y titulo para

pedir, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

Por su parte, PORVENIR S.A., dio contestacién a la demandada como se
observa a folios 71-78, mediante la cual se opone a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, bajo el argumento que la informacién
suministrada al demandante fue acorde a las disposiciones legales y a las
normas establecidas por la Superintendencia Financiera. Propuso las
excepciones de prescripeidn, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcién de obligaciones laborales

de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa e innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 28 de febrero de 2019, el Juzgado Quince Laboral del

Circuito de Bogota D.C., resolvio:

1. “DECLARAR nula o invalida la afiliacién efectuada por el
sefior demandante DONAL ALFONSO FGOMEZ MARINO,
identificado con cédula de ciudadania n.°19.268.293 el dia
20 de marzo de 2001 del Régimen de Prima Media al
Régimen de Ahorro Individual a través de la administradora
PORVENIR, como consecuencia de los anterior DECLARAR
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nula o invalida la afiliacion efectuada dentro del RAIS, del
fondo PORVENIR al fondo OLD MUTUAL en el mes de
septiembre del arioc 2009, como consecuencia de lo anterior,
también la afiliacion de OLD MUTUAL a PORVENIR y como
consecuencia de la nulidad de esta afiliacion ORDENAR al
fondo que actualmente se encuentre afiliado el demandante
PORVENIR que traslade los aportes o recursos que obran en
la cuenta de ahorro individual del serfior demandante ante
COLPENSIONES, y a COLPENSIONES que reactive la
afiliacion del demandante y las acredite en su historia
laboral como semanas efectivamente cotizadas ante el
Régimen de Prima Media, teniendo en cuenta para todos los
efectos como si nunca se hubiera trasladado al Régimen de
Ahorro Individual, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva.

2. NO CONDENAR EN COSTAS en el presente asunto a favor
ni en contra de ninguna de las partes.

3. Si la presente providencia no fuere impugnada y dada la
naturaleza juridica de COLPENSIONES y la orden que se
da, de recibir un dafiliado, se remitiran las diligencias al
Superior para que las revise en el grado jurisdiccional de
consulta.

IV. APELACION PARTE DEMANDADA AFP PORVENIR

Inconforme con la anterior decisién el apoderado de la demandada AFP
PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelaciéon, al considerar que el Juez
de Primera instancia, no indicé que tipo de informacién o asesoria se
omitié enunciarle o impartirle al afiliado. Ademas, que no realizd un
estudio sobre las pruebas aportadas, las cuales a su juicio acreditaban el

cumplimiento del deber de informacion.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Esta corporacién mediante auto del 26 de marzo de 2019 dispuso admitir
el recurso de apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES. Asi mismo mediante providencia del 04 de
septiembre de 2019, el magistrado MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ordend
la remision del expediente al magistrado que seguia en turno, como quiera

que su ponencia no fue aceptada por los demas integrantes de la Sala. El

3
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03 de marzo de 2020, la Sala Segunda en su mayoria, profirié por escrito

la decisién de segunda instancia, en los siguientes términos:

“PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia,
proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, el
dia veintiocho (28) de febrero del afio 2019, para en su lugar
ABSOLVER a las aqui demandadas de todas las pretensiones de
la demanda incoadas en su contra, por las razones expuestas en
la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, las de primera
instancia se revocan y se condena a la parte demandante”

V. DE LA ACCION DE TUTELA

El demandante interpuso acciéon de tutela contra esta Corporacion,
siendo conocida inicialmente por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, que denegé el amparo solicitado y en sede

de impugnacion la Sala de Casacién Penal, dispuso:

“Primero: Revocar el fallo impugnado y, en su lugar, amparar
los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y a
la seguridad social de DONAR ALFONSO GOMEZ MARINO.

Segundo: Dejar sin efecto la sentencia emitida el 3 de marzo de
2020 por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd, dentro
del proceso laboral promovido por el Accionante.

Tercero: ORDENAR a la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota que, en el término de quince (15) dias siguientes a la
notificacion de la presente decisién, emita nuevamente la
sentencia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

Cuarto: Disponer el envio de las diligencias a la Corte
Constitucional, para la eventual revisién de los fallos proferidos.

VII. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito magistrado, a partir de la
providencia emitida el 19 de octubre de 2020, dentro del proceso
ordinario n.° 11001 31 05 033 2016 00655 01, procedié a

apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en
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aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la H. Sala de Casacion en las
sentencias de tutela n°® 59412 y 59.352 de 2020, y a los tramites

incidentales promovidos dentro de ellas.

VIII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66* y 69 del Cddigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles la solicitud de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas, bajo los
argumentos expuestos por la Sala de Casaciéon Penal en la sentencia de

tutela que favorecio a la accionante.

Para a dar solucion al cuestionamiento planteado, conviene precisar que el
argumento de la H. Sala de Casacion Penal, para amparar los derechos
fundamentales del hoy demandante en la sentencia de tutela que

promoviera, fueron los siguientes:

“Por el contrario, al Tribunal accionado le correspondia analizar st
se traté de un “consentimiento informado” que, se resalta, de
ninguna manera puede entenderse satisfecho con el simple
diligenciamiento del formulario de afiliacion a cualquiera de las
Administradoras de esos Fondos.

4. De acuerdo con lo expuesto en los numerales precedentes, esta
Sala reitera que el Tribunal accionado, incurrié en la causal
especifica de procedencia de la tutela contra providencias
Jjudiciales denominada “desconocimiento del precedente judicial”,
en tanto, no podia desconocer que esta Sala de Casacién Laboral
de la Corte ha reiterado que los aspectos que se deben analizar
respecto a la ineficacia de traslado, corresponde a 1) la obligacion
relativa al deber de informacion a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones y (2} si para dar por satisfecho ese deber, es
suficiente con diligencias el formato de afiliacién. Asi mismo, (3)
determinar quién tiene la carga de la prueba en estos eventos, Yy
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(4) si la ineficacia de la afiliacion solo tiene cabida cuando el
afiliado tiene una expectativa de pensién o un derecho causado.
Debe insistir esta Sala en que los funcionarios judiciales de la
Jurisdiccién ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo
razones de seguridad Jurica, buena fe, certeza y previsibilidad en
la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de
trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos a
consideracién de los jueces deben resolverse del mismo modo a
como lo definieron los mdaximos 6rganos de cierre de cada
Jjurisdiccién”

Luego entonces, tenemos que ¢l Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 v SL1689-2019, establecié el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas, que

frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
Jjueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacién, omitié indagar, segtin las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio
efectivo cumplimiento al deber de brindar informacién suficiente,
objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.
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2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y
ademdas, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntarian, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:

Por demads las implicaciones de la asimetria en la
informacién, determinante para advertir sobre la validez
o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13
atras indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino
soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a
los intereses sociales» en las que se sancionaba que no
se diera informacién relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién
necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger
las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98
indica que al ser, entre otras las AFP entidades que
desarrollan actividades de interés ptublico, deben
emplear la debida diligencia en la prestacion de los
servicios, Yy que ren la celebracion de las operaciones
propias de su objeto dichas instituciones deberdn
abstenerse de convertir cldusulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar
lugar a un abuso de posicion dominantes, es decir, no se
trataba tunicamente de completar un formato, ni
adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para
advertir la trascendencia de la decision adoptada,
tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la
persona en transicion, aspecto que soslayo el
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Juzgador al definir la controversia, pues halld
suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimao,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asf como de
los riesgos y consecuencias del traslado.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

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

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados de

administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o
tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del traslado

o afiliacion.
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En el presente asunto, tenemos que del documento visible a folio 80, se
evidencia que el 20 de marzo de 2001, el demandante suscribié formulario
de afiliacion a PORVENIR S.A.; posteriormente se vinculé al Fondo
SKANDIA-30 de julio de 2009- y finalmente retorno a PORVENIR-15 de
Junio de 2012 (folio 80 y 81).

Del interrogatorio de parte, absuelto por el sefior DONAR ALFONSO
GOMEZ MARINO, se pudo establecer “yo estando trabajando en Procables
ya lleva mds o menos unos 19 anos cotizando ante el Seguro Social,
llegaron unos sefiores de Porvenir que les permitieron en la parte de
relaciones humanas ingresar a la empresa para que propusieran o
expusieran su propuesta para los trabajadores para pasarse a los
regimenes privados, recuerdo que llego una sefiora, y fue una reunion
individual, en donde nos expusieron 0 me expusieron a mi, particularmente
que por el salario que tenia me convendria entrar a este régimen y que iba
hacer mas provecho porque iba a tener una pensién mds alta, en ese
momento el Seguro Social estaba pues pasando y era una cuestion que era
voz populi digamos que el Seguro Social estaba pasando por un momento
dificil, y esta asesora me dijo que pues era posible gque esas semanas que
eran mas o menos 864 semanas, que yo llevaba cotizada que de pronto iban
a perderse y que obviamente era un riesgo bastante para mi como
trabajador y también para mi esposa y mis hijas, que tenia en ese momento
gue eran pequenas entonces yo entre y dije eso es una oportunidad para

salvaguardar esta posible pensién que yo pueda tener en el futuro”

Asi las cosas, aun cuando obra el formulario de afiliacion a los distintos
fondos, los mismos no resultan suficiente, segiin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento o material que dé
cuenta del cumplimiento de este presupuesto, méaxime cuando €l actor desde

la demanda y en su interrogatorio de parte, manifiesta que la tunica
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informacién que recibié fue que el ISS se iba extinguir y que su pension podia

ser mayor en el RAIS.

Por otra parte, en el escrito de contestacion PORVENIR 8.A., afirmé: “Es
importante anotar que los asesores comerciales encargados de promover las
afiliaciones reciben permanentemente capacitacion a fin de garantizar que
se brinde una adecuada orientacion y asesoria a los potenciales afiliados y
que estén en capacidad de resolver las dudas que puedan
presentarse.”(Folio 72); pese a dicha afirmacion no existe prueba alguna que
avale dicho supuesto factico, quedandose a juicio de la Sala en una simple

manifestacion.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala, resultan suficientes
para declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante
de COLPENSIONES a la AFP PORVENIR S.A, a partir del 05 de julio de
1996, por lo que PROTECCION S.A., debera trasladar a la primera entidad
mencionada+, todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y
gastos de administracidn que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

COSTAS.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoti, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Repfliblica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince
Laboratl del Circuito, €l 28 de febrero de 2019, seglin se expuso.

10



Proceso N* 015-2018-00273-01
Donar Alfonso Gomez Marifio vs.
Colpensiones y otros

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia,
Esta decisién se notificara por edicto.
Los Magistrados,

L RENZO T

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ultima hoja del proceso ordinario n. "110013105015201800273, promovido por Donar Alfonso Gémez
Marific vs COLPENSIONES Y OTROS.
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