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Santiago de Cali, dieciséis (16) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Conforme lo previsto en el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, la Sala

Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
integrada por los Magistrados ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, GERMAN
VARELA COLLAZOS y MARY ELENA SOLARTE MELO quien la preside, previa
deliberacién en los términos acordados en la Sala de Decision, procede a resolver
los recursos de apelacion interpuestos por PORVENIR S.A. y BBVA SEGUROS DE
VIDA COLOMBIA S.A. contra la sentencia 21 del 23 de febrero de 2018 proferida por
el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Cali, y dictan la siguiente:

PARTE DEMANDANTE

SENTENCIA No. 473

1. ANTECEDENTES
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Pretende la demandante se deje sin efectos los dictamenes de pérdida de
capacidad laboral proferidos por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ - JNCI, la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ
DEL VALLE DEL CAUCA - JRCI VALLE DEL CAUCA, y MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A. — MAPFRE SEGUROS GENERALES S.A. Se
realice la calificacion integral de todas las patologias y preexistencias, cuya
pérdida de capacidad laboral — PCL es superior el 67,50%, con fecha de
estructuracion 6 de enero de 2005. Se ordene a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. - PORVENIR S.A. reconozca y pague pension de invalidez, en cuantia de
$381.500, con efectividad al 6 de enero de 2005. Se condene al pago de intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Como fundamento de sus pretensiones, sefiala que:

i) La sefiora AMANDA GUTIERREZ CORDOBA naci6 el 1 de octubre de 1969.

i) Desde el afio 2003 presenta dolores de cabeza y visuales, los cuales por el
paso del tiempo fueron incrementando, lo que la obligd a acudir a médicos

generales y especialistas, que determinaron el origen de su dolencia.

iii) El 6 de enero de 2005 fue diagnosticada con atrofia Optica izquierda por
neuropatia éptica secundaria — adenoma hipofisario (tumor de la hipdfisis), tal
como quedé establecido en la historia oftalmoldgica del Instituto de Ciegos y
Sordos del Valle del Cauca No. 05010437.

iv) Labordé como operaria de maquinaria en la empresa Megaplast S.A., hasta el
afio 2008, labor que no pudo continuar desempefiando debido a su limitacion

visual.
v) El dictamen fue corroborado por el Hospital Universitario del Valle el 10 de
septiembre de 2010, segun informe de patologia emitido en esa fecha, por lo

cual le realiz6 reseccion parcial del tumor.

vi) En vista que su discapacidad no le permitia continuar realizando labores que le
generaran sustento, acudi6 a la JRCI DEL VALLE DEL CAUCA para
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valoracion, la cual se realizo el 6 de octubre de 2011, arrojando un porcentaje
de PCL del 67,50%, con fecha de estructuracion 21 de abril de 2010

La fecha de estructuracion corresponde a una consulta externa realizada el 21
de abril de 2010 en el Hospital Universitario del Valle, en la cual se tomé como

precedente que desde el afio 2005, fue descubierto tumor hipofisiario.

Acudio a la JRCI DEL VALLE DEL CAUCA para su valoracion el 23 de febrero
de 2012, en la cual se vario el porcentaje de PCL y la fecha de estructuracion,
y se taso en un 57,90%, con estructuracion el 6 de septiembre de 2011, data
gue corresponde a concepto de rehabilitacion que emitié neurocirugia respecto

de las secuelas definitivas de la enfermedad.

Inconforme con lo anterior interpuso recurso de reposicion y en subsidio

apelacion. Al resolver el recurso de reposicion se confirmé el dictamen.

El recurso de apelaciéon fue desatado el 25 de octubre de 2012 por la JNCI,
confirmando el dictamen de la JRCI DEL VALLE DEL CAUCA.

En los dos dictamenes establece que requiere ayuda de terceros.

MAPFRE SEGUROS GENERALES S.A. mediante comunicacion del 30 de
noviembre de 2011, emite concepto de calificacion de invalidez, con
diagnostico final: “Tumor cerebral (...) 2. Secuelas funcionales definitivas;
pérdida de la agudeza visual (...) El pronostico de recuperacion funcional es

malo es una secuela definitiva”.

Debido a las contraindicaciones en los dictamenes emitidos, acudio al médico
cirujano MARIO ORJUELA, magister en salud ocupacional, el cual conceptia:
“En ninguna de las calificaciones se tiene en cuenta y por ende no calificado el
tumor hipofisiario. (...) Los diagndsticos calificados en el 2011 y 2012, como
deficiencia, son los mismos que estan soportados en historia clinica y acorde a

conceptos de especialistas tratantes, desde el afio 2005”.

Se encontraba afiliada para efectos pensionales a HORIZONTE S.A. hoy

PORVENIR S.A., realizando cotizaciones de forma discontinua entre el 1 de

Péagina 3 de 18



Ordinario de Amanda Gutiérrez Cérdoba — JNCI y otros
Rad. 760013105 017 2016 00170 01

abril de 1999 hasta el 30 de noviembre de 2007, cotizando 50 semanas entre el
6 de enero de 2002 y el 6 de enero de 2005.

PARTE DEMANDADA

JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ

Contesta la demanda, manifestando no constarle la mayoria de los hechos y

aceptando los dictdimenes emitidos por la entidad.

Se opone a cualquier pretension en su contra y propone como excepciones de
mérito las que denominé: “Legitimidad de la calificacion dad por la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez, imposibilidad de establecer como fecha de
estructuracion el dia 24 de septiembre de 2009, caracter técnico-cientifico del
dictamen rendido por las juntas: las juntas regionales de calificacién de invalidez,
buena fe en la actuacion de la junta regional de calificacion de invalidez del valle

del cauca”.

MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.

Da contestaciéon a la demanda, manifestando no constarle la mayoria de los
hechos, negando haber emitido comunicacién alguna el 30 de noviembre de 2011

en la cual admitiera algin concepto.

Se opone a las pretensiones de la demanda y propone como excepcion previa la
gue denominé: “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”y como excepciones
de mérito las que denomind: “Prescripcién extintiva de las acciones que se
derivan del contrato de seguro, obligatoriedad del dictamen emitido por la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, siniestro ocurrido por fuera de la vigencia de
la péliza, cobro de lo no debido, requisito para la cobertura consagrada en el
amparo de sumas adicionales para pensiones de invalidez, carga de la prueba de

los perjuicios sufridos y de la responsabilidad del asegurado, la innominada”.

SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. - PORVENIR S.A.
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Manifiesta no le constan la mayoria de los hechos. Se opone a las pretensiones
de la demanda, y propone como excepciones de mérito las que denomino:
“Prescripcion, obligatoriedad del dictamen No. 319987760 del 25 de octubre de
2012, proferido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, Inexistencia de
la obligacién, cobro de lo no debido, falte de causa en las pretensiones de la
demanda, ausencia de derecho sustantivo, carencia de accion y falta de
acreditacion de los requisitos legales para acceder a la pension de invalidez,
compensacion, buena fe de la entidad demandada, Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir s.a., incompatibilidad entre la

indexacion y los intereses moratorios reclamados, innominada o genérica”.

LA JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ — JNCI.

Acepta la mayoria de los hechos, se opone a las pretensiones incoadas en su
contra y propone como excepciones de mérito las que denominé: “Legalidad de la
calificacibn emitida por la junta nacional de calificacion de invalidez,
improcedencia del petitum: inexistencia de prueba idonea para controvertir el
dictamen — carga de la prueba a cargo del contradictor, legalidad de la
calificacion: fundamentacion médica para la fecha de estructuracion, la calificacion
de la fecha de estructuracion de la invalidez debe fundamentarse en criterios
médicos — técnicos — cientificos, falta de legitimacién por pasiva de la Junta
Nacional de Calificacibn de Invalidez: improcedencia de pretensiones -
competencia del juez laboral, buena fe de la parte demandada, excepcion

genérica’.

MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.

Contesta el llamamiento en garantia, admitiendo la contratacion del seguro
previsional de invalidez y sobrevivientes, con vigencia desde el 1 de enero de
2010 hasta el 1 de enero de 2014; dice que la demandante no acredita la
densidad de semanas establecidas en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003.

Al contestar la demanda manifestdé no constarle la mayoria de los hechos. Se
opone a cualquier pretension en su contra y propone como excepciones de merito
las que denominé: “Obligatoriedad del dictamen emitido por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, siniestro ocurrido por fuera de la vigencia de la poliza,
cobro de lo no debido, requisito para la cobertura consagrada en el amparo de
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sumas adicionales para pensiones de invalidez, carga de la prueba de los

perjuicios sufridos y de la responsabilidad del asegurado, la innominada”.

BBVA SEGUROS DE VIDA S.A.

Se opone a todas las pretensiones y propone como excepciones de merito las
que denomind: “Las excepciones planteadas por la entidad que efectia el
llamamiento en garantia a mi procurada, la demandante no cumple con los
requisitos para acceder a una pension de invalidez por origen comun, inexistencia
de la obligacion a cargo de la afp demandada por no haberse acreditado los
requisitos para acceder al beneficio pensional deprecado, imposibilidad de
modificacion infundada de fecha de estructuracion de la invalidez de la sefiora

Amanda Gutiérrez Cordoba, enriquecimiento sin causa, genérica o innominada’.

Frente al llamamiento en garantia, manifestd que no se cumplen las condiciones
que exige la poliza de seguro previsional, mas aun cuando a la fecha de
estructuracion de la invalidez que se encuentra en firme, 6 de septiembre de
2011, se encuentra por fuera de la vigencia del seguro previsional, cuya ultima

renovacion fue hasta el 31 de diciembre de 2009.

Se opone a las pretensiones del llamamiento en garantia y propone como
excepciones de mérito las que denominé: “Inexistencia de cobertura temporal de
la poliza previsional, inexistencia de la obligacion principal de otorgar el derecho
pensional y por tal de la eventual obligacion accesoria de asumir la suma
adicional para financiar el mencionado derecho prestacional, falta de cobertura
frente a los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, inexistencia de la obligacion a cargo de mi prohijada, marco de los amparos
y alcance contractual del asegurador, coberturas, ambitos y amparos del seguro
previsional de invalidez y sobrevivencia, limites y condiciones del seguro,

genérica o innominada.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Cali en sentencia 21 del 23 de febrero

de 2018 DECLARO no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y
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la llamada en garantia BBVA SEGUROS DE VIDA COLOMBIA S.A., salvo la de
prescripcion de forma parcial. DECLARO probada la excepcion de fondo
denominada siniestro ocurrido por fuera de la vigencia de la pdliza, propuesta por
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. DECLARO parcialmente probada la
excepcion de prescripcion propuesta por PORVENIR S.A. respecto de los derechos
causados con antelacion al 26 de enero de 2013.

ORDENO modificar los dictamenes rendidos por la INCI el 25 de octubre de 2012 y
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. del 30 de noviembre de 2011 con
respecto a la fecha de estructuracion, la cual quedara establecida para el 5 de marzo
de 2008.

CONDENO a PORVENIR S.A. a reconocer y pagar a favor de la demandante
pension de invalidez, mientras tenga este estatus, en cuantia de un salario minimo,
por 14 mesadas anuales, con pago efectivo al 26 de enero de 2013 por prescripcion,
con retroactivo a 31 de enero de 2018 por la suma de $46.170.195. CONDENO a
BBVA SEGUROS DE VIDA COLOMBIA S.A. a cubrir la suma adicional que,
agregada a los recursos de la cuenta de ahorro individual y bonos pensionales que
llegaren a existir, resulte necesaria para complementar el capital necesario para
financiar la pension de invalidez. ABSOLVIO a la JNCI, JRCI DEL VALLE DEL
CAUCA y MAPFRE COLOMBIA SEGUROS DE VIDA S.A. de las demas

pretensiones formuladas en su contra.

Considero la a quo que:

i)  El perito citado a la audiencia refirié que el tumor es de crecimiento agresivo
y progresivo; que la fecha estructuracion de la PCL depende en gran medida
de un examen de agudeza visual, que obedecié a una valoracién con
oftalmologia del 24 de enero de 2011, donde se concluyé que tenia
afectacion de los dos 0jos, y las valoraciones efectuadas en 2005 y 2010 no
la incluyeron, por lo que no se puede fijar esas calendas como fecha de
estructuracion de la invalidez; que lo que califican son las secuelas, que este
caso serian de las intervenciones quirdrgicas practicadas, y concluyé que la

enfermedad es cronica.

ii) La jurisprudencia constitucional ha sentado una posicion respecto de las

enfermedades cronicas, congénitas, o degenerativas, en tales casos la PCL se
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hace permanente en el tiempo, por lo que la fecha de estructuracion
corresponde al momento en que la persona haya perdido de forma definitiva y
permanentemente su capacidad laboral en un porcentaje igual o superior al
50% y a partir de ese momento es que se verifica los requisitos para tener

derecho a la pension de invalidez segun la normatividad aplicable.

La principal evidencia de la disminucidon de destrezas fisicas de la
demandante, emana de su historia laboral, donde se denota que habia
laborado de manera ininterrumpida desde el 1 de julio de 2000 pero de forma
abrupta dejé de hacerlo el 5 de marzo de 2008, luego que le fue detectada su
enfermedad, concluyendo que el padecimiento se desarrollé impidiéndole
obtener sustento econdmico, teniendo entonces como fecha de

estructuracion de la invalidez el 5 de marzo de 2008.

La norma que regula la pension de invalidez, es el articulo 1 de la Ley 860 de
2003, que exige un minimo de 50 semanas cotizadas dentro de los 3 afios

inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez.

El requisito de fidelidad al sistema fue declarado inexequible en sentencia C-
428 de 2009, a pesar que para cuando se estructurd la invalidez estaba
vigente, se considera que es desde su hacimiento contrario a la Constitucion.
Entre el 5 de marzo de 2005 y el 5 de marzo de 2008, supera las 50
semanas exigidas por la norma, cumpliendo el requisito para acceder a la
pension de invalidez.

No proceden los intereses moratorios.

El siniestro acaecio dentro de la vigencia del seguro previsional suscrito con
BBVA SEGUROS DE VIDA COLOMBIA S.A.

Opera la prescripcién parcial.

Las sumas adicionales de la aseguradora, son imprescriptibles al guardar la

misma naturaleza del derecho pensional que financia.

RECURSO DE APELACION
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La apoderada de PORVENIR S.A. interpone recurso de apelacién solicitando se
revoquen las condenas, teniendo en cuenta que ninguno de los dictamenes
proferidos dio como fecha de estructuracion el 5 de marzo de 2008, por el

contrario, dieron una fecha de estructuracion muy posterior.

Sefalo que el articulo 1 del Decreto 2463 de 2001, establece que las juntas de
calificacion de invalidez, son organismos de creacion legal, cuyas decisiones son

de obligatorio cumplimiento.

Frente a las pretensiones de anular los dictamenes, que en este caso se han
modificado, estima que el juez hizo un hibrido, pues para el porcentaje de PCL de
la demandante validé los dictamenes, pero no en cuanto a la fecha de
estructuracion, indicando que debido a que dej6é de laborar para el 5 de marzo de

2008, esa era la fecha de estructuracion.

Manifiesta que meédico refiri6 que la fecha de estructuracién no se establece al
inicio de las patologias, sino cuando las complicaciones generan una pérdida de
capacidad laboral permanente y definitiva, correspondiendo al momento en que
las alteraciones de la demandante alcanzan tal gravedad que al ponderarse los
grados de PCL, superan el 50%. Entonces, como lo indicé el médico, para cuando
se le realiz6 la cirugia, no habia una certeza de que se superara el 50% de PCL y
todos los dictamenes incluso el surtido dentro del proceso, dieron fecha de

estructuracion posterior a la indicada por el despacho.

Se deben acoger los dictamenes proferidos, y teniendo en cuenta esas fechas de
estructuracion de la PCL, la demandante no cumpliria con las 50 semanas

cotizadas dentro de los 3 aflos anteriores a la fecha de estructuracion.

El apoderado de BBVA SEGUROS DE VIDA COLOMBIA S.A. interpone recurso de
apelacion manifestando en sintesis que el despacho al momento de establecer la
fecha de estructuracion, erré al determinarla para el 5 de marzo de 2008, pues no
existe ningln parametro objetivo dentro del expediente que permita arribar a esa
conclusion, es mas es contraria a los medios probatorios, maxime cuando ninguno
de los dictamenes refiri6 esa fecha. También se equivocOd al suponer que la
demandante habia dejado de laboral exclusivamente por la patologia; no hay prueba

gue asi lo demuestre, y bien pudo haber ocurrido por cualquier otra razon; por tanto
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resulta impreciso que se asuma el retiro laboral de la demandante como
consecuencia de las patologias, pues para dicha fecha no se habia sometido a un
examen de oftalmologia que permitiera siquiera pensar que venia cursando un

proceso evolutivo de su patologia, hi mucho menos que tuviera una PCL del 50%.

Expone que el Juez escindi6 el contenido de la prueba, contradiciendo los
principios legales que impiden que una norma sea analizada de manera sesgada a
una parte, atendiendo lo favorable y despachando lo que no le conviene, en tanto

que acepto el porcentaje de la PCL pero no asi la fecha de estructuracion.

El despacho desconocié los precedentes judiciales, pues en el evento de
patologias cronicas, existen parametros objetivos claros para determinar la fecha
de estructuracion, parametros que, si bien el despacho citd, se apart6é de ellos sin
que exista ningun elemento de juicio que permita sostener la tesis sobre la que

fundod la condena.

Entonces para la fecha real de PCL, la demandante no cumple con los requisitos
exigidos para acceder a la prestacién que solicita y al ser dicha fecha posterior a la
vigencia de la poliza que funda el lamamiento en garantia, a BBVA SEGUROS DE
VIDA COLOMBIA S.A. no se le debe imponer condena alguna.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

ALEGATOS DE CONCLUSION

Conforme el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, se corri6 traslado a las
partes por un término de cinco (5) dias para que presenten alegatos de

conclusion.

Dentro del plazo conferido, presentaron escrito de alegatos de conclusion la parte
demandante, la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DEL
VALLE DEL CAUCA, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. y
BBVA SEGUTOS DE VIDA COLOMBIA.

Cabe anotar que los alegatos de conclusion no se constituyen en una nueva

oportunidad para complementar el recurso de apelacion que fue interpuesto y

sustentado ante el a quo.
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2. CONSIDERACIONES

No advierte la Sala violacion de derecho fundamental alguno, asi como tampoco

ausencia de presupuestos procesales que conlleven a una nulidad

2.1. PROBLEMA JURIDICO

Con fundamento en las pruebas aportadas, la sala procedera a resolver, si hay
lugar al reconocimiento de la pension de invalidez, de la forma decretada en

primera instancia.

2.2. SENTIDO DE LA DECISION

La sentencia se revocara por las siguientes razones:

Dentro del trdmite de primera instancia, se decreto la calificacion de la pérdida de
capacidad laboral — PCL de la demandante, por parte de la JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ DE RISARALDA, que mediante dictamen No.
31998760-246 del 9 de marzo de 2017 determino una PCL del 60,38%, con fecha

de estructuracion 24 de enero de 2011.

Conforme a la fecha de estructuracion establecida en el dictamen referido, la
norma que regula la prestacion es la Ley 860 de 2003, cuyo articulo 1 modificé el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993 y estableci6 como requisito para acceder a la
pension de invalidez, adicional a la PCL superior al 50%, haber cotizado 50
semanas dentro de los ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de

estructuracion.

De acuerdo al reporte de cotizaciones allegado al proceso (fl. 287-307), la
demandante realizdé su ultimo aporte para el mes de marzo de 2008; por tanto,
dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, esto es
entre el 24 de enero de 2009 y el 24 de enero de 2011, no cuenta con las 50

semanas requeridas para acceder a la prestacion.

Ahora, en audiencia publica celebrada en primera instancia el 16 de febrero de
2018, se practicé interrogatorio al médico JAIME ALBERTO FAJARDO
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BETANCOURT respecto a la valoracion que realiz6 a la demandante, como
médico ponente del dictamen 31998760-246 del 9 de marzo de 2017, en donde
fue claro al indicar que la patologia de la demandante “Adenoma Hipofisiario”,

tiene un caracter cronico y progresivo.

Al ser increpado el médico JAIME ALBERTO FAJARDO BETANCOURT, sobre
por qué no se tuvo en cuenta el antecedente de atrofia Optica secundaria a
adenoma de hipdfisis, que data del 6 de enero de 2005, refirié el galeno que: “la
valoracion de oftalmologia que aparece ahi, dice claramente que por el ojo
izquierdo ya habia una atrofia Optica, pero el ojo derecho estaba totalmente sano,
entonces, una persona, vuelvo y repito, si usted lo califica haciéndole los puntajes
de calificacion, pues no alcanza para ser declarado en estado de invalidez, cuando

pierde un solo ojo, por eso Dios nos dio dos”.

Igualmente, se le indago sobre por qué el antecedente de procedimiento quirdrgico
“Operada por macroadenoma gigante 09/09/2010 con edema bifrontal que limita
reseccion — UCI. POP reseccion macroadenoma — salida x neurocirugia buena
evolucion 2309/2010.”, no se tuvo como fecha de estructuracion, y por qué la
valoracion posterior por oftalmologia, realizada el 24 de enero de 2011, si se tomo

“

como fecha de estructuracion, a lo que manifestd: “...pues para esas fechas, no
aparece ninguna valoracion de agudeza visual, ahi no dice cuanto tiene de vision
en un o0jo y cuanto tiene de vision en el otro por una parte, por otra parte nosotros
no podemos calificar una persona cuando esta en un postoperatorio reciente,
porque, nosotros cuando establecemos una calificacién de pérdida de capacidad
laboral, estamos estableciendo secuelas y hay que esperar que la persona
desinflame y miremos a ver que va a pasar con ese nervio 6ptico, porque muchas
personas entran a una cirugia ciegas de una ceguera digamos de no tanto tiempo,
donde al nervio le queda todavia alguna posibilidad de volver a restablecer
digamos su funcién, digamos que esa persona después de una cirugia comienza a
recuperar algo de vision y hay que esperar a ver un tiempo prudente a que se

establezca cual es grado de vision perdio y hasta que un oftalmdlogo gue es una

persona iddénea para decir, que esa Vvisidn no es reversible, entonces esa es

la fecha de estructuracién, el momento en gue usted pueda establecer un

grado de perdida visual, pero que sea no reversible, y gue sea con numeros,

0 sea que a mi me digan, la persona tiene tanto por este ojo y tanto por el

otro, antes son conceptos meramente subjetivos”
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La apoderada de la demandante al interrogar al perito, pregunto: “;De acuerdo a
lo que usted acaba de manifestar, podriamos decir entonces, que si la sefiora no
hubiera tenido ese examen de oftalmologia no se hubiera podido determinar la
fecha de estructuracion, ¢asi pudiéramos ver que la sefiora tiene una limitacién
visual?, a lo cual el profesional de la salud respondio: “Nosotros no lo hubiéramos
establecido hasta que no tengamos una calificacion de su pérdida de agudeza
visual. Si a nosotros nos llega un paciente que no tiene esa pérdida de agudeza
visual, lo que técnicamente se debe hacer, es mandarle el examen y cuando llega
el resultado, con ese examen se califica. (...) El problema aqui, perdon, es que
nosotros, aunque quisiéramos colocar la fecha mas atras, es que no hay un
soporte en la historia clinica y falta historia clinica, y si hosotros como peritos no
utilizamos la historia clinica esto se vuelve una cosa meramente subjetiva y

caprichosa y pongale lo que quiera y asi no puede ser”

El juez indaga al perito preguntando si cuando a un paciente lo operan del
cerebro, dentro del proceso médico, se debe remitir a un examen de agudeza
visual, ante lo cual manifest6 que cada caso es particular y como en este caso el
dafio se enfoco a la vision, si es deber remitir para un examen de agudeza visual y
fue exactamente lo que se hizo, y adicionalmente indic6: “No me lo estan
preguntando pero de todas maneras, uno puede deducir por lo que hay en la
historia clinica, que la sefiora de pronto no era muy juiciosa con sus controles,
porque los médicos escriben ahi, que se le pidi6 tal examen y no lo volvié a traer,
y hay unos vacios entre, por ejemplo entre el 2005 y el 2010, donde uno con un
tumor de hipdfisis y con un problema tan serio de la visién, porque ya habia
perdido un ojo y tiene que cuidar mucho el otro y la sefiora se perdid, pues o sea,
no volvié a consultar hasta que no se vio muy mal otra vez, eso es pura cultura,
pero ahi no es tanto la falta de que le hayan mandado las cosas, sino que la
sefiora no volvié a controles, y pues, que pesar porque digamos esos controles
hubieran sido fundamentales, para poder, digamos correr la fecha de

estructuracion hacia atras”.

Ahora, respecto a la fecha desde la cual se inicia el conteo de las 50 semanas
cotizadas, para el caso de enfermedades crénicas, congénitas o degenerativas, la
Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia entre otras, en sentencia SL
2108-2021, dispuso:
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“Ahora, es cierto que frente a aquellos afiliados que han sido diagnosticados
con enfermedades crénicas, congénitas o degenerativas, esta Corporacion
ha permitido que sea tomada como fecha para el estudio de la causacion de
la pension de invalidez, no solo la del estado de pérdida de capacidad
laboral, sino también (i) el momento en que se emitié el dictamen; (ii)
cuando se efectud la solicitud de reconocimiento prestacional o (iii) cuando
se produjo la ultima cotizacion.

Sin embargo, lo anterior tiene como Unica finalidad la de reconocer todos
los aportes efectuados con posterioridad a la fecha de estructuracion de la
invalidez para garantizar el derecho a la seguridad social de los afiliados
gue han venido sufriendo un deterioro paulatino en su estado de salud, pero
gue conservan una capacidad laboral residual (concepto que la Corte ha ido
cambiando por el capacidad laboral segun CSJ SL1040-2020, CSJ SL1717-
2021 y CSJ SL 781-2021) que permite continuar ejerciendo dentro del
mercado de trabajo.

En ese sentido, tal excepcién a la regla general tiene como proposito
favorecer al trabajador que, a la fecha de la consolidacion de la invalidez,
no reune la totalidad de semanas exigidas para causar la prestacion y que
aun con la disminucion en su fuerza laboral, continla prestando sus
servicios.

Al respecto, la sentencia CSJ SL 3275-2019 desarrollé dicha tematica en
los siguientes términos:

Precisamente, en amparo del riesgo de invalidez se dispuso la
creacion de una pension a favor de la persona que ha perdido su
capacidad laboral, como consecuencia de una enfermedad o un
accidente, con miras a garantizar el derecho al minimo vital,
permitiendo el acceso a un ingreso vinculado con la preservacion de
una vida digna y de calidad.

De esta manera, resulta obligacion del Estado proteger a aquellas
personas que se encuentran en situacion de discapacidad; asi
mismo, resguardar su derecho fundamental a la seguridad social y
acoger medidas de orden positivo orientadas a superar la situacion
de desigualdad y de desproteccion a la que se ven sometidas, pues
es a partir del paradigma establecido por los diversos instrumentos
internacionales, en torno al deber de los Estados de brindar un trato
igualitario y digno a las personas en condicién de discapacidad, que
el legislador ha ido a la par de dichas prerrogativas, con la
expedicion de las Leyes 1046 y 1306 de 2009, y 1618 de 2013, con
el fin de establecer un modelo de inclusion social para superar las
barreras a las que dicha poblacién esta sometida.

Es por todo lo anterior que en casos en los que las personas con
discapacidad relacionada con afecciones de tipo congénito, cronico,
degenerativo o progresivo y que tienen la posibilidad de procurarse
por sus propios medios una calidad de vida acorde con la dignidad
humana pese a su condicién, deben ser protegidas en aras de
buscar que el sistema de seguridad social cubra la contingencia de la
invalidez, una vez su estado de salud les impida seguir en uso de su
capacidad laboral, derechos que, se itera, si estan reconocidos a los
demas individuos.
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Debe advertirse que lo anterior no implica que sea valido alterar la
fecha de estructuracion de invalidez que hayan definido las
autoridades médicas competentes, sin razon justificativa alguna o sin
medio probatorio que asi lo permita. De lo que se trata, es de llevar a
cabo un analisis que incluye el supuesto factico que regula la
normativa aplicable al asunto, a fin de determinar el momento desde
el cual debera realizarse el conteo de las semanas legalmente
exigidas (subraya la Sala).”

Analizando la jurisprudencia, es claro para la Sala, que es posible variar la fecha
desde la cual se cuentan los tres afos, para efectos del computo de las 50
semanas cotizadas, siendo una excepcion a la fecha de estructuracion, solo los
casos de afiliados que sufren enfermedades cronicas, congénitas o degenerativa,
a fin de que puedan acceder a la pensién de invalidez, disponiendo, como lo acoto
el a quo, que esta podia ser la fecha de la ultima cotizacion; sin embargo esto es
asi para “...reconocer todos los aportes efectuados con posterioridad a la fecha de
estructuracion de la invalidez para garantizar el derecho a la seguridad social de
los afiliados que han venido sufriendo un deterioro paulatino en su estado de
salud...”, situacién que no ocurre en el presente caso, pues el ultimo aporte de la
demandante es para el periodo de marzo de 2008 y la fecha de estructuracion
establecida en el dictamen 31998760-246 del 9 de marzo de 2017 (fl. 598-603), es
el 24 de enero de 2011, razén por la cual el sub examine, no se adecua al

precedente jurisprudencial citado.

Ahora bien, de la revisién del expediente, encuentra la Sala que a folio 26 reposa
historia oftalmoldgica del Instituto para Nifios Ciegos y Sordos del Valle del Cauca,
del 6 de enero de 2005, en donde se reporta que la demandante tiene deficiencias
visuales en el ojo izquierdo y ojo derecho 20/20, coincidiendo esto con lo relatado
por el médico JAIME ALBERTO FAJARDO BETANCOURT, médico ponente del
dictamen 31998760-246 del 9 de marzo de 2017.

Adicional a este documento, no se cuenta con prueba que permita establecer el
estado de sus patologias entre los afios 2005 y 2010, para cuando se le realizé
cirugia macroadenoma gigante, sin que sea posible establecer que efectivamente
la pérdida de capacidad laboral de la demandante alcanzé un minimo de 50% en
fecha diferente a la estipulada en el dictamen 31998760-246 del 9 de marzo de
2017, mas aun cuando fue claro el perito al manifestar que, solo es posible

establecer la fecha de estructuracion de invalidez de la actora cuando se tiene
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certeza de la pérdida de la agudeza visual, situacion que solo se determiné por
oftalmologia, el 24 de enero de 2011.

Ahora, mediante auto 1276 del 7 de octubre de 2021, se oficio a la parte
demandante, para que aporte copia de la historia clinica de la sefiora AMANDA
GUTIERREZ CORDOBA, siendo allegada via electronica al proceso.

De la revision de la documentacion aportada, no se encuentra prueba que permita
establecer, como lo refirié el perito en audiencia publica, la agudeza visual de la
demandante, pues si bien hay documentacion médica entre el 9 de septiembre de
2010 y el 28 de septiembre de 2010 (30AportaHistoriaCl01720160017001 — fl. 29-
52), esta hace referencia a la evolucion después de la intervencion quirdrgica, asi:
“Operada por macroadenoma gigante 09/09/2010 con edema bifrontal que limita
reseccion — UCI. POP reseccion macroadenoma — salida x neurocirugia buena
evolucion 2309/2010.”, y Unicamente para enero de 2011, se encuentra la
valoracion de la demandante por oftalmologia, lo cual igualmente coincidente con

lo referido por el perito.

Respecto a la oportunidad para conocer y discutir un dictamen pericial, la Corte
Suprema de Justicia en Sentencia SL 5607-2018, en la que reiterd la posicion
establecida en sentencia CSJ SL, 10 jul. 2007. rad. 30961, dispuso: “la parte
contra quien se opone la prueba del dictamen, debe gozar de la oportunidad
procesal para conocerla y discutirla, lo que entrafia el ejercicio legitimo del
derecho a contraprobar, utilizando a su favor los medios legales para intervenir en
su practica o produccion y demas actuaciones que le permitan la contradiccién
gue es un principio o elemento imperativo del derecho de defensa protegido
constitucionalmente por el articulo 29 de la Constitucion Politica, cuya

inobservancia trae consigo la violacion del debido proceso”.

Dentro del tramite del proceso, el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Cali,
mediante auto de sustanciacién 447 del 15 de marzo de 2017 dispuso: “PONER
EN CONOCIMIENTO a las partes el dictamen No. 31998760 — 246 del 08 de
Marzo de 2017, practicado por la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ DE RISARALDA a la sefiora AMANDA GUTIERREZ CORDOBA, para
gue realicen las manifestaciones que consideren pertinentes”, siendo solicitada
por la parte demandante, la citacion del perito para que “...sustente su dictamen,

para de ser del caso llevar a cabo su contradiccion...” a lo que accedio el juzgado.

Péagina 16 de 18



Ordinario de Amanda Gutiérrez Cérdoba — JNCI y otros
Rad. 760013105 017 2016 00170 01

Conforme a lo expuesto, encuentra la sala que el Juez de primera instancia
respeto el debido proceso, brindando la oportunidad procesal a las partes para
controvertir el dictamen de calificacion de invalidez; sin embargd cabe recordar
que el propio articulo 228 del CGP aplicable en materia laboral en virtud del
articulo 145 del CPTSS, establece la posibilidad, para la parte inconforme, de
presentar un nuevo dictamen, situacion que no fue tomada en cuenta por el

apoderado de la demandante, por lo que el dictamen se encuentra en firme.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que mediante dictamen 31998760-246 del 9 de
marzo de 2017 se califico a la demandante con una PCL del 60,38%, con fecha de
estructuracion 24 de enero de 2011, es claro que no cumple con el requisito de
semanas cotizadas en los tres afios anteriores a la fecha de calificacion de invalidez,
toda vez que el Ultimo aporte fue realizado para el periodo marzo de 2008 (fl. 287-
307), sin que, contrario a lo dicho por el a quo, se cuente en el plenario con
prueba que permita establecer como fecha de estructuracién de la invalidez una

data anterior a la dictaminada por la JRCI.

Resulta entonces que no es posible reconocer la prestacién reclamada; en este

sentido se revocara la sentencia apelada.

Se condena en costas en primera instancia a la parte demandante en favor de las

demandadas. No se causan costas en esta instancia por la consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia No. 21 del 23 de febrero de 2018 proferida por

el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO.- ABSOLVER a las demandadas de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra.
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TERCERO.- COSTAS en primera instancia a cargo de la demandante y en favor
de las demandadas. El a quo fijara y liquidara las costas. SIN COSTAS en esta

instancia.

CUARTO.- NOTIFIQUESE esta decision mediante insercion en la pagina web de
la Rama Judicial. https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-006-de-la-sala-

laboral-del-tribunal-superior-de-cali/16

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARY ELENA SOLARTE MELO
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