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PEREIRA - RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Abril dos de dos mil nueve. 

Acta número 0019 de Abril 2 de 2009 

Hora: ocho y cuarenta y cinco de la mañana (8:45 a.m.)
En la fecha y hora indicadas, se da inicio a la audiencia pública dentro de la que habrá de resolverse los recursos de apelación interpuestos por ambas partes, contra la sentencia proferida por el Juzgado  Laboral del Circuito de  Dosquebradas, el 19 de noviembre de 2008, en el proceso ordinario que JOSE JESUS MORENO LOAIZA promueve en contra de CENTRIFUGADOS CONCISA LTDA. Y COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO COMFAMILIAR. COO.
En sesión previa, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual corresponde a la siguiente,

SENTENCIA:
El demandante por medio de apoderado judicial, pretende que se declare la existencia de un contrato laboral que lo vinculó a Centrifugados y que en desarrollo del mismo sufrió un accidente de trabajo endilgable al empleador por incumplimiento de las normas de salud ocupacional y, consecuentemente, se condene a la parte demandada al pago de los perjuicios materiales, daño emergente y lucro cesante consolidados y futuros, los perjuicios morales objetivados y subjetivados, los fisiológicos, la indexación de todas las sumas que a su favor resulten y las costas del proceso y en forma subsidiaria, se hagan iguales declaraciones y condenas respecto de la Cooperativa de Trabajo Asociado. 

Fundamento de hecho de tales pretensiones, son los que a continuación se sintetizan:

El promotor del litigio se vinculó con la rea del proceso, mediante un contrato de trabajo verbal a término indefinido, desde el día 20 de octubre de 2004 hasta el día 2 de mayo de 2006, que a los ocho días de empezar a laborar, el jefe de personal de la empresa le comunicó que debía presentarse a la C.T.A. Comfamiliar. COO. para que allí fuese afiliado como asociado y continuara prestando el servicio, que tal cooperativa solo se encargaba del pago de la nómina, por lo tanto las ordenes, control de horarios, labores a realizar y permisos eran dados directamente por el jefe de personal de centrifugados; el cargo inicial fue de operario de patio y el día 15 de abril de 2004 - sic- fue ascendido a maquinista, cargo en el que el día 23 de septiembre de 2005, sufrió un accidente de trabajo en sus extremidades inferiores, cuando se encontraba operando la maquina centrifugadora, causándole la amputación de dos dedos del píe izquierdo. Dicho evento, tuvo como causa la ausencia de las medidas de seguridad y protección ya que ninguno de las codemandadas tenía establecido programas de salud ocupacional, la ARP Colmena reconoció indemnización por incapacidad permanente parcial equivalente al 11.10% de perdida de la capacidad laboral. El día 24 de marzo del 2006 el jefe de personal de Concisa le ordenó al demandante presentarse a la C.T.A. Coomnes Empresarial –Cootraomnes- para que se afiliara como asociado porque había culminado el contrato con Comfamiliar Coo, a la que estuvo vinculado sólo hasta el día 30 de abril de 2006 y que el día 2 de mayo de 2006 cuando se presento a laboral, fue citado junto con otros trabajadores por el ingeniero de la empresa para notificarles que no había mas trabajo.

Admitida la demanda en auto del 18 de enero del 2007, se ordenó correr traslado a las demandadas. Notificada la codemandada Comfamiliar Coo. dio respuesta a  la demanda, afirmando no ser ciertos los hechos tercero, cuarto, sexto, séptimo, octavo, noveno, décimo sexto y décimo séptimo; no constarle el primero, segundo, quinto, undécimo, duodécimo, décimo tercero, décimo cuarto, décimo quinto y no ser hechos, el décimo y el décimo octavo. Se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de vinculación laboral del demandante con la cooperativa de trabajo asociado”, “Compensación”, “Buena fe”, y “Prescripción”. La codemandada Centrifugados Concisa Ltda, no contestó la demanda.

Se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que fuera posible llegar a un acuerdo conciliatorio de las partes, no se adoptaron medidas de saneamiento, ni se modificaron las bases fácticas del litigio, procediéndose -en primera audiencia de trámite- al decreto de las pruebas solicitadas por las partes, las cuales se practicaron y allegaron a la actuación.

Agotado el debate probatorio, se dictó la sentencia que puso fin a la instancia, en la que luego de analizar el acervo probatorio, el Juez declaró que entre las partes existió contrato de trabajo, que tuvo como extremos el 29 de enero del 2005 y hasta el 15 de marzo de 2006 y en cuya ejecución el trabajador sufrió accidente laboral, por culpa de la empleadora por el incumplimiento de los deberes de protección y seguridad debida al trabajador. Se condenó solidariamente a las codemandadas, al pago los perjuicios materiales y extrapatrimoniales causados por culpa del empleador y costas procesales.  

El Juez para llegar a dichas conclusiones, analizó el conjunto probatorio, del cual coligió que los servicios prestados por el actor en las instalaciones de la codemandada Centrifugados fueron realizados como asociado de la Cooperativa; al armonizar lo dicho por los testigos y la prueba documental, encontró que entre las entidades jurídicas demandadas existía el contrato de prestación de servicios, según la Ley 79 de 1988 en su articulo 70. 

Dicha decisión fue objeto del recurso de apelación por ambos apoderados judiciales, quienes lo sustentaron en debida forma y con los siguientes argumentos:

· El apoderado de la parte demandante, manifiesta no estar de acuerdo con la condena impuesta como valoración de los perjuicios extrapatrimoniales por el daño moral objetivado, subjetivado y fisiológico causado al demandante. Indica que la Sala Laboral en reiteradas sentencias, ha tasado los perjuicios morales en un equivalente hasta de 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes.     

· El portavoz judicial de la parte demandada señala que el juzgado, violando el derecho de defensa de su representada y sin haber sido materia de debate, con base en presunciones por falta de contestación de la demanda e inasistencia a la audiencia de conciliación por parte de centrifugados, declaró la existencia de una solidaridad surgida de una supuesta intermediación basada en la aplicación del articulo 35 del C.S.T. que el actor ni siquiera invocó como fuente de su reclamo. Expresa que para los fallos extra y ultra petita es indispensable que los hechos que sirven de fundamento a la sentencia hubieran sido raltados en la demanda y debatidos en el proceso, lo que no ocurrió y que no sólo no se discutió el tema de la presunta solidaridad, sino que se convocó a mi representada para que con base en las pretensiones subsidiarias se defendiera de su responsabilidad en la ocurrencia de un accidente mientras se encontraba vigente entre ellos un acuerdo cooperativo. Para la imposición de la indemnización plena de perjuicios, es indispensable que exista culpa suficientemente comprobada, como lo indica el artículo 216 del Código Laboral, lo cual implica el cumplimiento de la carga probatoria por parte del demandante, la que no fue cumplida, siendo imposible, sustentar la indemnización en simples presunciones. 

Concedidos los recursos, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dispuso el trámite legal correspondiente.

Se decide lo pertinente con fundamento en las siguientes, 

CONSIDERACIONES
Competencia.

En virtud de los factores territorial y funcional, esta Sala resulta competente para resolver el recurso de apelación interpuesto por el portavoz judicial de los actores.

Problema jurídico.

Cada impugnación, como es obvio, plantea su dilema jurídico a resolver. Por un lado,  el recurso del promotor del litigio se va en lanza en ristre en contra de la cuantía –baja en su sentir- de la condena por concepto de perjuicios morales, por lo que se habrá de definir el aumento o no de tal rubro. Por otra parte, la Cooperativa contradictora, pone de manifiesto la inobservancia del a-quo, en torno a la acumulación tanto subjetiva como subsidiaria o eventual de pretensiones, enlistada por la parte actora en el libelo inicial, sin que en la primera –estimada en la sentencia- se hubiese solicitado condena solidaria en contra de la codemandada, la cual se llamó –en la demanda- a responder únicamente en el segundo nivel de las súplicas impetradas.
Se analizará, por ende y de manera preliminar, la mixtura que ciertamente realizó el sentenciador de la instancia precedente al estimar viable la primera  pretensión enlistada en el libelo incoatorio, empero, extendiendo a la contradictora de la segunda súplica, los efectos de la condena fulminada al empleador, acudiendo a la figura de la solidaridad no invocada por el demandante. No se perderá de vista, tampoco, lo concerniente al accidente de trabajo por culpa patronal – declaración que fue de recibo para la primera instancia- y sí la cooperativa accionada, estaba legitimada para contradecir semejante aspiración al lado del empleador o en forma separada.
Por la complejidad que reviste la impugnación de la parte pasiva de esta contención, se despachará delanteramente el recurso de la Cooperativa codemandada. 
Tal como se historiara en otra parte de este proveído, el juez de la instancia precedente, tras dar por acreditada la existencia del contrato de trabajo entre el actor y la sociedad de responsabilidad limitada accionada, por el período comprendido del 29 de enero de 2005 al 15 de Marzo de 2006, en cuya ejecución el actor sufriera un accidente de trabajo, fulminó contra aquella y la otra accionada en su calidad de solidaria y por haber fungido como intermediaria, la condena consistente en el pago de $12.889.219.77, por concepto de perjuicios materiales y extramatrimoniales “causados por culpa del empleador”.

Para arribar a la primera declaración, sostuvo el sentenciador que el acto cooperativo de trabajo asociado “fue a todas luces, simulado y que buscaba eludir las obligaciones derivadas de la relación de trabajo (…)”, dado que Moreno Loaiza prestó sus servicios bajo la subordinación y dependencia de la sociedad comercial demandada a través de su jefe de personal lo cual se desarrolló en locales y con herramientas o maquinarias de ésta y no de la cooperativa. Añadió que ignorar dicha realidad sería tanto como “permitir que se utilice de manera ilegal la figura de las cooperativas de trabajo asociado, para vincular indiscriminadamente a personas con la apariencia de asociados, a través de una disimulada intermediación no autorizada legalmente”. Adicionalmente, robusteció sus razones para dar por sentado tanto el contrato de trabajo como la propia existencia del accidente de trabajo por culpa patronal, con las sanciones por la no asistencia del empleador a la audiencia de que trata el artículo 77 de la obra adjetiva y de la seguridad social –sanciones que no fueron de pronunciamiento previo-.

Por manera que en términos de la sentencia apelada no quedaba más que decir que la Cooperativa accionada “realmente fungió como intermediaria o empleadora aparente (…)” con arreglo al artículo 35 de la obra sustantiva laboral y que por ende, debía responder solidariamente por las condenas. E insistió que la primacía de la realidad permite pregonar que la verdadera empleadora lo fue el ente mercantil accionado y la CTA, simplemente fungió como intermediaria. Descartó finalmente, la vinculación entre el 24 de Marzo al 2 de Mayo de 2006, por no haberse accionado en contra de la CTA COOMNES EMPRESARIAL –COTRACOOMNES- (fls. 448 a 450).

El recurso de la codemandada, estuvo encaminado a poner de manifiesto la división que la parte actora hizo a sus pretensiones –principales y subsidiarias-, sin que en el primer grupo se incluyera declaración alguna a la que tuviera que responder la Cooperativa y menos como “solidaria”. Recordó que el segundo grupo de aspiraciones estuvo dirigido a obtener la declaración en torno a la existencia de un convenio asociativo, de tal suerte que coligió que ambos grupos de pretensiones se excluían entre sí y que seguramente por ello se enlistaron como principales y subsidiarias, “de manera tal que, o se declarara lo uno, o se reconociera lo otro, pero, como excluyentes que son, jamás pretendieron una mezcla de ambas”.

Añadió que al no haberse llamado a la Cooperativa a responder por las pretensiones principales por solidaridad, “no le fue posible defenderse de algo que no se le estaba reclamando, máxime si se tiene en cuenta que por el contrario en las pretensiones subsidiarias se le estaba convocando al proceso como COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO con la cual el demandante tuvo un acuerdo cooperativo.

La perspectiva de la cooperativa recurrente es atinada como quiera que no es soslayable que el promotor del litigio está facultado para encaminar sus aspiraciones en frente del sujeto pasivo, ya sea enlistando contra éste pretensiones simples o con acumulación de pretensiones: ora sucedáneas, subsidiarias o eventuales y consecuenciales, “y aunque no sean conexas” guardando eso sí la debida precisión al punto de que aún mismo tiempo “las pretensiones no se excluyan entre sí, salvo que se propongan como principales y subsidiarias” –art. 25 A C.P.L.S.S, modificado por el art. 13-.

En la demanda promovida en esta contienda, evidentemente se acusó tanto la acumulación objetiva como subjetiva de pretensiones, habida cuenta que por un lado, se pretende hacer valer la existencia de un contrato de trabajo en frente de la sociedad comercial accionada y por el otro, se persigue la declaración acerca de la existencia de un “convenio de asociación” en contra de la cooperativa de trabajo asociado acá codemandada. 
Naturalmente, que en principio ambas súplicas se excluyen, pues, una cosa es el contrato de trabajo y otra el de la cooperativa de trabajo asociado, más cuando se busca que el primero se extienda del 20 de octubre de 2004 al 2 de mayo de 2006 y que el segundo, se declare como hitos del 28 de octubre de 2004 al 15 de marzo de 2006, esto es, que este último período estuvo comprendido en el inicial, por lo que repugnaría a la lógica que en ese lapso se hubiese ejecutado simultáneamente ambas vinculaciones, a menos de haberse demostrado la concurrencia de contratos –art. 25 C.L-, que no fue ni lo alegado ni probado en juicio.
Ante la evidente antinomia de pretensiones fue por lo que el demandante acumuló debidamente sus aspiraciones, enlistando una como principal y la otra como subsidiaria, señalando para cada una un responsable separado, preciso y puntual, sin aludir a pluralidad o solidaridad alguna, rompiendo así la posible acumulación indebida de las mismas y liberando por recta vía cualquier vicio formal al libelo incoatorio. 
Obviamente, que como el fin último era que se le reconociera los perjuicios que por todo orden –daño emergente, lucro cesante, daños morales objetivados y subjetivados, amén de los fisiológicos o a la vida de relación- se le ocasionaron con el accidente padecido el 23 de septiembre de 2005, era menester que para esta calenda se definiera con cual de los sujetos pasivos poseía el nexo jurídico que legitimara al actor para reclamar tales perjuicios. Selección que hizo el demandante de manera escalonada y en forma principal y subsidiaria, de tal suerte, que la jurisdicción al comprobar -en el orden que se le pidió- la existencia del contrato de trabajo en desarrollo del principio constitucional de la primacía de los datos de la realidad sobre las formalidades establecidas por las partes –art. 53 superior- quedaba por fuera de su órbita competencial el análisis atinente al vínculo de la cooperativa de trabajo asociado, ya que declarado el contrato de trabajo se descartaba la existencia del otro vínculo, al menos para el lapso declarado por el a-quo del 29 de enero de 2005 al 15 de marzo de 2006, extremos dentro de los que se situó el 23 de septiembre de 2005, calenda en que ocurriera el percance denunciado en la demanda.  
Por consiguiente, el recurso de la codemandada prospera bajo la perspectiva anterior, ya que iterase dentro del primer nivel de pretensiones que a la postre salieran avantes en la primera instancia, no se enunció en libelo inicial a la recurrente como obligada principal ni de manera solidaria, pese a que en uno de los hechos se afirmara que: 

“DECIMO SEPTIMO: Está establecido que el accidente de trabajo se podría haber evitado si la sociedad demandada y/o la Cooperativa COMFAMILIAR. COO, no hubieran sido negligentes e imprudentes si hubieran existido y cumplido con las medidas de Salud Ocupacional pertinentes. Así las cosas, por el incumplimiento de normas y obligaciones en materia de Salud ocupacional la empresa y la referida Cooperativa deben responder por la indemnización plena y ordinaria de perjuicios, atendiendo el principio de la reparación integral y observando criterios actuariales” –fl. 5-. 

Obvio que quien se hace responsable solidario es por que responde, por ministerio de la ley, por una deuda ajena que en materia de accidente de trabajo se traduce en la responsabilidad por el comportamiento que se le endilga al sujeto principal de la obligación no al solidario a quien sólo le cubre la condena que por ese concepto se dispone en la sentencia. 
De ahí que cuando se le achaca la responsabilidad a la Cooperativa por negligencia, imprudencia y por no haber acatado las normas de salud ocupacional, tales reproches se hacen en el marco de las pretensiones subsidiarias –fl. 6-, no en el de las principales, ya que en este nivel tales conductas son exclusivas del patrono culpable del accidente a quien se le debe enrostrar “Cuando exista culpa suficientemente comprobada del empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo” –art. 216 C.L.-.
Adicionalmente, no se observa en la demanda que la intención de su autor se hubiese encausado a hacer responder a la Cooperativa por haber obrado como una intermediaria sin haberse anunciado como tal –art. 35-2º C.L.- y menos se pidió que se realizara un pronunciamiento expreso sobre ello, quedando a salvo los derechos del trabajador al descorrer, el fallador de primer grado, el velo de la apariencia que encubrió el verdadero y auténtico contrato de trabajo que subyacía entre Moreno Loaiza y  Centrifugados Concisa Ltda.
Naturalmente, que este punto y el concerniente a la responsabilidad del empleador

en la ocurrencia del accidente laboral, como el alcance de los perjuicios irrogados a la víctima, sólo le competía rebatirlos en segunda instancia al empleador, sin que se permita a la Cooperativa recurrente a obrar como un agente oficioso suyo, más cuando por fuerza del primer ataque se le absolverá de las condenas que a título de deudor solidario le impuso el a-quo al ente cooperativo.
El recurso del demandante.

La inconformidad del promotor del litigio se centró en el valor que el sentenciador de la instancia precedente le atribuyó a los perjuicios extramatrimoniales –moral objetivado y subjetivado, amén del fisiológico o a la vida de relación-, estimados en $2.000.000, respecto de los cuales el a-quo  aplicó el “arbitrio Judicis”, según el recurrente por debajo de lo que esta misma Sala ha considerado en otros eventos similares.
Sobre este particular, parangonando las palabras del máximo órgano de la jurisdicción ordinaria, especialidad laboral:

“(…) se ha sostenido invariablemente que su tasación queda al prudente arbitrio del juzgador, ya que se trata de un daño que no puede ser evaluado monetariamente, por ser imposible determinar cuál es el precio del dolor, lo que no obsta, sin embargo, para que el juez pueda valorarlos pecuniariamente según su criterio, partiendo precisamente de la existencia del dolor.

En realidad, el pretium doloris o precio del dolor como desde antiguo lo identifica la doctrina, queda a discreción del Juzgador, siguiendo como se dijo, la jurisprudencia nacional y teniendo en cuenta la consideración humana y con ella su dignidad, al amparo de los artículos 1° y 5° de la Carta Política ,a efecto no sólo de garantizarle sus derechos, sino también de satisfacerlos de alguna manera, para lo cual deben evaluarse las consecuencias sicológicas, personales, las posibles angustias o trastornos emocionales que el trabajador sufra como consecuencia del daño padecido en el accidente.

Para el efecto, puede verse, entre otras, las sentencias de esta Corporación del 14 de marzo de 1991, radicación 3985; 10 de mayo de 1991, radicación 3735; 9 de marzo de 1993, radicación 5247; 15 de febrero de 1995, radicación 6803; 6 de marzo de 2001', radicación 14750 y 19 de julio de 2005, radicación 24221 (…)”
 –sublíneas fuera del texto-.
En aquella ocasión la Corte, teniendo en cuenta que los perjuicios morales son una especie de la indemnización total de perjuicios, con fundamento en el reiterado criterio jurisprudencial estimó prudente tasarlos en la suma de sesenta millones de pesos ($60.000.000) como suma única a favor de cónyuge e hijos del trabajador fallecido en accidente de trabajo.
Naturalmente, que no es lo mismo tasar el daño moral que produce la muerte de un ser querido, que aquel que se impone como paliativo al dolor psíquico y físico originado por la pérdida anatómica de uno o varios órganos o partes del cuerpo, en el sub-lite, amputación de dos dedos y limitación de movimiento en otro del pie izquierdo –fls. 355 y 380-, razón por la cual teniendo tal parámetro jurisprudencial para esta Sala de Decisión, le asiste el derecho al recurrente en su inconformidad, por lo que entonces, se procederá a elevar la condena por daño extrapatrimonial a la suma de DIEZ MILLONES DE PESOS ($10.000.000).
En síntesis, se revocará parcialmente la decisión impugnada, como consecuencia de lo cual se absolverá a la Cooperativa accionada de las pretensiones de la demanda y se reajustará la condena por concepto de perjuicios extrapatrimoniales – morales objetivados y subjetivados, amén del fisiológico o daño a la vida de relación- a la cantidad expresada en el párrafo anterior, en contra de la empresa comercial demandada. 

Costas en primera y segunda instancia en contra de dicha empresa reclamada y en pro del actor, igualmente en contra de éste y a favor de la cooperativa codemandada.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley,

RESUELVE
REVOCA parcialmente la sentencia conocida en sede de apelación. En consecuencia se dispone:

1- ABSOLVER a la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO COMFAMILIAR. COO, de las pretensiones dirigidas en su contra por el demandante JOSÉ JESÚS MORENO LOAIZA.  

2- CONDENA a la empresa CENTRIFUGADOS CONCISA LTDA. y a favor de JOSÉ JESÚS MORENO LOAIZA, al pago de la suma de DIEZ MILLONES DE PESOS ($10.000.000), por concepto de perjuicios extrapatrimoniales, los de índole material –lucro cesante futuro- será la suma señalada en primera instancia de $10.889.219.77 .
3- CONFIRMA los demás asuntos.
4- CONDENA en Costas en ambas instancias en contra de la empresa de responsabilidad limitada  reclamada y en pro del actor, igualmente en contra de éste y a favor de la cooperativa de trabajo asociado demandada.  .
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN  
                   HERNÁN MEJÍA URIBE

LINA MARIA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
� C.S.J., Sala de Casación Laboral, M.P. Luis Javier Osorio López, sentencia 15 de octubre de 2008. Radicación 32720.
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