         Edisón Gustavo Mallama y otros  Vs Ingenio Risaralda S.A. y otros. Rad. 66001-31-05-003-2011-000043-01
Édison Gustavo Mallama Ordoñez y otro Ingenio Risaralda y otros. Rad. 66001-31-05-003-2011-00043-01

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del proceso de la referencia. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría.

Providencia:                              
Sentencia de 26 de octubre de 2016
Radicación Nro.


66001-31-05-003-2011-00043-01
Proceso

 

Ordinario Laboral

Demandante:


Édison Gustavo Mallama y otros
Demandados:


Ingenio Risaralda y otros

Magistrado Ponente:                 
Julio César Salazar Muñoz
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Tema: Intermediación laboral. El artículo 35 del Código Sustantivo del Trabajo, determina que son simples intermediarios -o sea, no son empleadores porque con ellos no hay contrato de trabajo- las personas que contratan servicios de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un patrono. 

Por su parte, el artículo 1º del decreto reglamentario 3115 de 1997 precisa el concepto de intermediación laboral de la siguiente manera:

“Es la actividad organizada encaminada a poner en contacto a oferentes y demandantes de mano de obra dentro del mercado laboral para que mutuamente satisfagan sus necesidades, entendiéndose como oferentes de mano de obra las personas naturales que están en disposición de ofrecer su fuerza de trabajo en un mercado laboral y, como demanda de mano de obra, el requerimiento de las diferentes unidades económicas para que sus vacantes sean ocupadas por personas calificadas para el desempeño de las mismas.”
Resulta claro entonces que el intermediario no es empleador, pues no es quien subordina al trabajador.

TEMAS: 


ACCIDENTE / EN LABORAL NO SE ADMITE LA COMPENSACION DE CULPAS / REPARACIÓN INTEGRAL Y PENSIÓN DE INVALIDEZ / PERJUICIOS

(…)

“Ahora, en cuanto al alcance de la propia conducta del trabajador en la ocurrencia del accidente, ésta dejará de ser relevante en la medida en que, concurra la culpa comprobada del empresario, por cuanto distinto a lo que se estila en materia civil, en laboral no se admite la compensación de culpas -la del empleador y la del operario-. Tal es la conclusión a la que arribó el órgano de cierre, en la sentencia CSJ SL, de 3 de junio de 2009, radicación 35121, reproducida en muchas otras, entre ellas en la SL 5463 reseñada,…”

(…)

“Con arreglo a esas y otros pronunciamientos, los trabajadores que reciban una reparación integral de perjuicios, derivadas de un accidente de trabajo por culpa patronal, y simultáneamente una pensión de invalidez no acceden a una doble reparación por un mismo perjuicio, en la medida en que las fuentes legales son distintas, y su teleología no es coincidente, ha dicho la Corte, por cuanto si bien el hecho generador es uno solo, la prestación a cargo del sistema de seguridad encuentra venero en el riesgo creado a partir del simple desarrollo de una actividad por parte del trabajador, cuyo reparo consiste en garantizar la subsistencia del asegurado, ante la ocurrencia del siniestro, que no le permita un ingreso, al paso que, la reparación plena de perjuicios del artículo 216 del C.S.T., encuentra su génesis en la culpa del patrono, traducida en su conducta imprudente, negligente o premeditada, que le ha reportado perjuicios al servidor.”

(…)

“En nuestro sistema judicial impera el de las matemáticas pura y su actualización, el cual parte: i) del ingreso periódico de la víctima, mensual, anual, ii) el cálculo de la duración de la pérdida futura: incapacidad absoluta o total, relativa o parcial, equivale a la expectativa de vida laboral o física y iii) la capitalización de esa pérdida anual, fijada según el porcentaje de incapacidad, que se multiplica por el número de años de vida laboral o física probable. En caso de incapacidad relativa, se deberá deducir o restar proporcionalmente el porcentaje que no aparece afectado por la pérdida.”

(…)

“Ahora bien, los perjuicios morales, se dividen en objetivados y subjetivados. Los primeros, son los daños resultantes de las repercusiones económicas de las angustias y trastornos síquicos que se sufren a consecuencia de un hecho dañoso. Los daños morales subjetivados, son los que exclusivamente lesionan aspectos sentimentales, afectivos y emocionales que origina angustias, dolores internos, síquicos, que lógicamente no son fáciles de describir -C.S.J., Sala Laboral, sentencia 30 de octubre de 2012, radicación 39631-.

En el sub-examine, no hay manera de determinar los perjuicios morales objetivados, dado que no milita en el plenario, el referente económico de las angustias y trastornos síquicos, que bien pueden ser acreditados con los gastos de tratamientos sicológicos, psiquiátricos o de cualquier otra índole.

Empero, en lo que toca con el daño moral subjetivado, necio resultaría negar que las afectaciones en su salud con ocasión del percance del 22 de abril del 22 de 2008,  produjo en la víctima, su natural desasosiego, angustia y dolor, que lo hace acreedor al menos a un paliativo económico por ese dolor, así no se demuestre que haya tenido que asistir a tratamientos sicológicos o psiquiátricos, puesto que son sentimientos que se anidan en su fuero más íntimo no fácil de describir o definir, y que ningún ser humano, por fuerte que sea, lo pueda resistir.”

Citación jurisprudencial: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 28 de abril de 2009. M.P. Eduardo López Villegas. Radicación 29522. / Sala de Casación Laboral en Sentencia proferida el 10 de marzo de 2009, Rad. 27.623 con ponencia del Magistrado Eduardo López Villlegas, al abordar el tema de la solidaridad del beneficiario de la obra y el contratista independiente. / Sentencia del 30 de agosto de 2005, radicación 25505. / Sentencia del 21 de septiembre de 2010, Rad. 34893, con ponencia del Magistrado Eduardo López Villegas. / Sentencia CSJ SL, de 3 de junio de 2009, radicación 35121, reproducida en muchas otras, entre ellas en la SL 5463 reseñada. / C.S.J., Sala Laboral, sentencia 30 de octubre de 2012, radicación 39631-. / Sentencia 2 de octubre de 2012, radicación 39631. / Sala Laboral de la Corte Suprema del 22 de enero de 2008, radicación  30.621-”, citada en la radicada 39631 de 2012. / 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADOS PONENTES: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 





           FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, veintiséis de octubre dos mil dieciséis
Acta número   __   de 26 de octubre de 2016
En la fecha, siendo las tres y cincuenta minutos de la tarde (3:50 pm), conforme se programó en auto anterior, esta Sala No 2 y su Secretario se constituyen en audiencia pública con el objeto de resolver el recurso de apelación interpuesto por los señores Édison Gustavo Mallama, Diana Milena Marín López, María Gabriela Mallama Ordoñez y María Felicita Ordoñez Figueroa, contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Descongestión el 21 de noviembre de 2014, dentro del proceso radicado bajo el número 66001-31-05-003-2011-00043-01.
El proyecto presentado por el Magistrado Ponente fue revisado y aprobado, conforme consta en el acta de la referencia y en él se da cuenta de los siguientes:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Édison Gustavo Mallama que previa declaración de la existencia de intermediación entre la Cooperativa de Trabajo Asociado del Pacífico y el Ingenio Risaralda S.A., se reconozca que entre él y esta última sociedad se verificó un contrato laboral vigente hasta el 22 de abril de 2008, data en que sufrió un accidente de trabajo, el cual ocurrió por culpa del empleador, dado que no suministró al trabajador los elementos de seguridad para desarrollar su labor como ayudante de mecánica y metalista en las instalaciones del Ingenio Risaralda S.A.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que se condene solidariamente al Ingenio Risaralda S.A. a pagarle a título de lucro cesante, consolidado y futuro el valor que corresponda luego de aplicar las fórmulas matemáticas actuariales utilizadas para estos casos, así como la suma de 100 salarios mínimos mensuales vigentes, a título de perjuicios fisiológicos. 
Aspira también a que sea cancelada en favor de cada uno de los señores Diana Milena Marín López, María Felicita Ordoñez Figueroa, María Gabriela y Adrián Felipe Mallama Ordoñez, la suma de 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes, por los perjuicios morales ocasionados a éstos.  

Las anteriores condenas deben ser debidamente indexadas.

De manera subsidiaria, pretende iguales declaraciones y condenas en relación con la Cooperativa de Trabajo Asociado del Pacífico Ltda y solidariamente con el Ingenio Risaralda S.A.
Fundamentan sus pretensiones en que fue contratado por la Sociedad Industrias del Pacífico Ltda, ahora S.A.S. a través de un contrato a término indefinido suscrito el 22 de enero de 2003, para desempeñarse como ayudante mecánico en las instalaciones del Ingenio Risaralda S.A.; refiere que para el mes de marzo de ese mismo año, la empleadora, luego de persuadir a sus trabajadores conformó una Cooperativa de Trabajo Asociado denominada “Coopacifico”, cuyos socios fundadores son familiares de quienes hacen parte de la sociedad inicialmente contratante, ahora convertida en Sociedad Anónima Simplificada, con igual objeto social que la CTA constituida. 

Sostiene que a pesar de lo anterior, sus condiciones laborales no cambiaron, pues continuó prestando sus servicios en el Ingenio Risaralda, recibiendo órdenes del personal de esa empresa y cumpliendo el horario de trabajo comprendido de lunes a viernes de 7:30 am hasta las 12 del mediodía y de 1 a 5 de la tarde. Los sábados laboraba de 7 am a 12:30 de la tarde.
Informa que laboró en esas condiciones hasta el 22 de abril de 2008, cuando sufrió un accidente de trabajo ocasionado mientras se encontraba haciendo un corte en una de las vigas de acero del conductor de caña No 1º para correrla hacía adelante, labor para la cual no fueron tomadas las medidas de prevención  del caso, pues ni siquiera fue apagada o inhabilitada la maquina transportadora, cuya banda aprisionó su cabeza causando las heridas abiertas y fracturas reportadas en su historia clínica.

Indica que luego de dos años de tratamiento, fue dictaminado con una pérdida de capacidad laboral igual al 54.20% de origen laboral, estructurada el 22 de abril de 2008; no obstante, a la fecha de presentación de la demanda no le han efectuado pago alguno por concepto de mesada pensional; estima que su situación actual y la de su familia, es consecuencia directa del obrar omisivo y negligente de las demandadas al no brindarle las medias de protección para el desarrollo de su función, razón por la cual deben responder por los perjuicios causados, con las sumas relacionadas en el acápite de pretensiones.

Al contestar la demanda –fls.240 a 249- la Cooperativa de Trabajo Asociado del Pacífico –COOPACIFICO-, negó los hechos de la acción y se opuso a las pretensiones de la demanda, indicado que no tiene conocimiento de cómo se desarrolló la relación laborar existente entre el actor y la Sociedad Industrias del Pacífico Ltda, la que resulta completamente ajena a esa Cooperativa.

Afirma también, que está legalmente constituida; que es autónoma e independiente de la empresa contratante del servicio; que su socios atienden directrices del asociado líder, devengan compensaciones ordinarias mensuales, semestrales, anuales y disfrutan de descansos anuales compensados, por lo que sostiene que no es cierto que el siniestro descrito en los hechos de la acción, haya ocurrido cumpliendo instrucciones del personal del Ingenio Risaralda, pues afirma que se encontraba bajo las órdenes de Hugo Nelson Yepes, también afiliado de la cooperativa. 
Alega que fue el actuar imprudente e inseguro del actor el que generó el accidente laboral, motivado por el exceso de confianza, haciendo énfasis en que para ese momento contaba con los elementos de protección suministrados por Coopacífico.

Como excepciones de mérito las que denominó “Culpa grave y exclusiva de la propia víctima”, “Inexistencia del vínculo laboral”, “Falta de legitimación por pasiva en la cusa de la demandada”, “Falta de personería sustantiva en la demanda”, “Inexistencia de las obligaciones”, “Carencia de acción, de causa y de derecho”, “Buena fe” y “Prescripción”.  Finalmente, llamó en garantía a la Cía de Seguros Comerciales Bolívar S.A., en virtud al cumplimiento de la póliza de seguro de responsabilidad civil No 2060-1444758-.
A su turno, Industrias del Pacífico Ltda, confirmó la contratación del actor por parte de esa entidad a través de un contrato de trabajo por la duración de una obra o labor determinada suscrito el 22 de enero de 2003, para que éste se desempeñara como como ayudante mecánico, el cual culminó el 27 de julio de 2003 cuando voluntariamente renunció, procediendo dicha sociedad a pagar las prestaciones y sociales a la que tenía derecho; negó que existiera algún vínculo entre esa sociedad y la Cooperativa de Trabajo Asociado Coopacífico, indicando desconocer la relación existente entre esta última y el señor Mallama Ordoñez.  

Frente a las pretensiones contenidas en el ordinal primero, segundo y las formuladas como subsidiarias, se abstuvo de pronunciarse pues no contienen declaraciones o condenas en su contra, en relación con las demás, se opuso, formulado como excepción previa la de “Prescripción” y como de mérito “Inexistencia del vínculo laboral y cobro de lo no debido”, “Falta de legitimación por pasiva en la causa de la demandada”, “Falta de personería sustantiva en la demanda”; “Inexistencia de las obligaciones”, “Carencia de acción, de causa y de derecho” y “Buena fe”.
El Ingenio Risaralda por su parte, afirmó desconocer los pormenores de la vinculación del actor a Industrias del Pacífico Ltda y la constitución de la C.T.A Coopacífico, pero refirió que con las dos empresas ha sostenido relaciones comerciales cuyos objetos consisten en la realización de obras ajena al giro normal de su negocio, para lo cual utilizaban personas que requirieran, con total autonomía e independencia, por lo que concluye que el actor de haber realizado trabajos en el Ingenio Risaralda lo hizo para esos contratistas y no para ella, pues nunca tuvo cargo alguno en su estructura, por lo que jamás ejerció control sobre él o lo sometió a sus órdenes o directrices.

En lo atinente al accidente de trabajo, precisó que la banda transportada si bien se encontraba en funcionamiento para el momento de los hechos, está ubicada a cierta distancia de la viga manipulada por el demandante y ningún peligro representaba en relación con los cortes que debían realizarle, por lo que sólo el obrar impudente de quienes están efectuando el trabajo podría ocasionar lesiones con dicho mecanismo.  Además, precisa que la investigación administrativa adelantada por ARP Seguros Bolívar, concluye que no existió responsabilidad del Ingenio Risaralda en el siniestro.  
En virtud de lo anterior, se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso las excepciones “Inexistencia de la obligación y cobro de lo no debido”, “Falta de legitimación por pasiva”, “Culpa exclusiva y grave del accidentado”, “Prescripción”.  Como excepción previa fue formulada la de “Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales”.   Finalmente, llamó en garantía a Ace Seguros y a Seguros del Estado.
Admitidos los llamamientos en garantía formulados por la CTA Coopacífico e Ingenio Risaralda, se vinculó al proceso la Cía de Seguros Comerciales Bolívar S.A. indicando que la responsabilidad patronal que quiere ser imputada a las llamantes está amparada por el contrato de seguro cuyo amparo se pretende hacer efectiva, sólo hasta por la suma de $3.615.500.  Como excepciones, formuló las de “Límite de responsabilidad”, “Cobro de lo no debido”, “Ecuménica”.
Seguros del Estado a su turno, confirmó la suscripción de la póliza de Responsabilidad Civil Extracontractual suscrita por la CTA Coopacífico con esa aseguradora, precisando que su obligación solo es amparar el riesgo asegurado y por el monto establecido una vez el juez determine la responsabilidad del asegurado.  Propuso como excepciones las de “Inexistencia de la obligación por inexistencia del riesgo”,  “Clase de póliza expedida por Seguros del Estado S.A. base del llamamiento en garantía”, “Riesgos no asumidos por la Cía Aseguradora Seguros del Estado S.A. en la expedición de la póliza base del llamado en garantía”, “Exclusiones comunes a todos los amparos”, “Límite de responsabilidad de Seguros del Estado por la emisión de la póliza”, “Literalidad de la póliza”, “Suma asegurable”, “Modificación del riesgo”, “Deducible”, “Condiciones Generales póliza responsabilidad civil extracontractual” e “Inexistencia de la Obligación”.  
Ace Seguros S.A. contestó extemporáneamente.
En sentencia de 21 de noviembre de 2014, el juez con base en las pruebas allegadas negó las pretensiones de la demanda, al advertir configurada la culpa única y exclusiva de la víctima como la causa de ocurrencia del accidente de trabajo sufrido por el señor Mallama Ordoñez, al estimar que para que quedará atrapado entre la banda transportadora del conductor de caña No 1 y la viga objeto de modificaciones, debió mediar su incuria e impericia, dada la imposibilidad de que por otro medio se hubiese presentado el siniestro, pues para desarrollar la labor encomendada no tenía que acercarse a la banda transportadora.

Así mismo, determinó que se acreditó con suficiencia que los demandados suministraron al actor los elementos protección necesarios, los cuales portaba el demandante en aquél momento. 
Inconforme con la decisión, el actor interpuso recurso de apelación, echando de menos el pronunciamiento del juzgado de conocimiento en relación con la declaración de intermediación laboral existente entre la CTA Coopacífico y el Ingenio Risaralda S.A., con ocasión a su vinculación como ayudante de mecánica y metalística en las instalaciones de ésta última y las condenas que de allí se derivaron. 

Frente a tal  declaración precisó  que las pruebas recaudadas en el plenario dan cuenta que quien realmente fungió como su empleador fue el Ingenio Risaralda y la CTA fue una simple intermediaria.
En relación con el accidente de trabajo y la culpa que le fue endilgada por su ocurrencia, indicó que la viga que estaba siendo manipulada al momento de ocurrir el accidente sostiene el conductor de caña y el espacio entre una y el otro es de máximo 30 cm, distancia demasiado pequeña, para que su integridad física no se encontrara en riesgo, ni su vida corriera peligro mientras ejecutaba la labor encomendada, la cual desarrolló con la banda transportadora en movimiento y con la necesidad de desplazarse para hacer los cortes que requería el soporte.
Resalta que la velocidad de la banda transportadora no es determinante para cargarle la culpa de la ocurrencia del siniestro, ni para exonerar a las accionadas, respecto a la obligación de apagar el conductor de caña No 1º para su reparación, dado que el accidente ocurrió por atrapamiento de su cabeza en la citada banda.   
Afirma también, que de acuerdo con lo establecido por la Resolución No 2400 de 1979 proferida por el Ministerio de Trabajo, esta Cartera hizo notar la necesidad de que al momento de las reparaciones y ajustes a maquinarias, éstas deben estar apagadas y deben contar con un dispositivo al alcance del operario que evite que la misma sea puesta en marcha por una persona diferente, norma con la que no cumplió el Ingenio Risaralda, al permitir los ajustes del conductor de caña No 1º mientras éste operaba, prefiriendo arriesgar su vida a que se detuviera la producción.

Es por todo lo anterior, que solicita que se revoque la decisión y se acceda a las pretensiones de la demanda. 
CONSIDERACIONES

A esta Sala de Decisión le corresponde resolver los siguientes PROBLEMAS JURIDICOS:
1. ¿Se presentó en este caso una intermediación laboral por parte de Industrias del Pacífico S.A.S y la Cooperativa de Trabajo Asociado del Pacífico –Coopacífico?
2. De ser afirmativa la respuesta al interrogante anterior ¿Cuáles son las consecuencias que se derivan de la intermediación laboral?

3. De conformidad con la respuesta al interrogante anterior, ¿existió entre el señor Edison Gustavo Mallama  y el Ingenio Risaralda una relación laboral entre el 22 de enero de 2003 y el 22 de abril de 2008? Y

4. De ser positiva la respuesta a la pregunta que antecede, ¿existió en el presente caso culpa suficientemente comprobada del Ingenio Risaralda  en la ocurrencia del accidente sufrido por parte del señor Edisón Gustavo Mallama Ordoñez? 
Con el propósito de dar solución a los interrogantes en el caso concreto, se considera necesario precisar, los siguientes aspectos:
1. INTERMEDIACION LABORAL.

El artículo 35 del Código Sustantivo del Trabajo, determina que son simples intermediarios o sea, no son verdaderos empleadores, a pesar de pretender serlo, las personas que contratan servicios de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un patrono. 

Dicha disposición en su tenor literal establece:
 “1. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador.
2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados trabajadores para la ejecución de trabajos en los cuales  utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de un empleador para beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo. (Negrilla fuera de texto)

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe declarar esa calidad y manifestar el nombre del empleador.  Si no lo hiciere así, responde solidariamente con el empleador  de las obligaciones respectivas”
De lo expuesto, es importante resaltar, que esa carga solidaria del intermediario laboral, tiene como presupuesto, la previa declaración de la responsabilidad de quien fungió como verdadero empleador. Así lo precisó la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 28 de abril de 2009. M.P. Eduardo López Villegas. Radicación 29522.
3- COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO. Características y prohibiciones

La globalización de los mercados y la apertura de las economías nacionales implicaron la necesidad de flexibilizar las relaciones laborales vigentes en el país. Dentro de las instituciones que tomaron vuelo y marcaron la pauta a finales del siglo XX y principios del XXI tiene especial lugar, la de las Cooperativas de trabajo asociado, como una manifestación de tercerización por medio de la figura del outsourcing permitiendo a los contratantes dedicarse al core business o corazón de su negocio y dejando que sean terceros ajenos a su organización quienes cumplan actividades que resultan complementarias o afines a su objeto social.
En efecto, se desprende de los artículos 3 y 10 del decreto 4588 de 2006 que el trabajo asociado cooperativo es la actividad libre, autogestionaria, física, material o intelectual o científica, que desarrolla en forma autónoma un grupo de personas naturales que han acordado asociarse solidariamente, fijando sus propias reglas conforme a las disposiciones legales y con las cuales autogobiernan sus relaciones, con la finalidad de generar empresa (art. 10), produciendo bienes, ejecutando obras o prestando servicios, para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad en general.

De donde saltan a la vista como características esenciales de estas entidades, la libertad de asociación, el autogobierno de sus miembros y la autonomía en el desarrollo de la actividad, actividad que de conformidad con el artículo 13 de la ley 1233 de 2008 es de resultado y no de medio, pues debe corresponder a la ejecución de un proceso total, parcial o subproceso, a favor de otras cooperativas o de terceros en general, cuyo propósito final, precisamente consista en un resultado específico.

Lo anterior explica que de manera expresa la legislación prohíba que las cooperativas hagan intermediación laboral o envíen trabajadores en misión.  Lo primero porque implicaría que ellas vincularían el personal en nombre del contratante quien asumiría la calidad de empleador y lo segundo porque en razón de la autonomía no es aceptable que la cooperativa delegue en el beneficiario del servicio un poder subordinante sobre el trabajador asociado, que ni siquiera ella misma tiene y que a la postre implicaría que el trabajo se desarrollaría como una actividad de medio.

Tal prohibición fue consagrada en el artículo 17 del Decreto 4588 de 2006, vigente para el momento de los hechos que se estudian en este proceso, que en su tenor literal dispone:

ARTICULO 17º. PROHIBICIÓN PARA ACTUAR COMO INTERMEDIARIO O EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES.

Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podrán actuar como empresas de intermediación laboral, ni disponer del trabajo de los asociados para suministrar mano de obra temporal a usuarios o a terceros beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en misión con el fin de que estos atiendan labores o trabajos propios de un usuario o tercero beneficiario del servicio o permitir que respecto de los asociados se generen relaciones de subordinación o dependencia con terceros contratantes.

Cuando se configuren prácticas de intermediación laboral o actividades propias de las empresas de servicios temporales, el tercero contratante, la Cooperativa y Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, serán solidariamente responsables por las obligaciones económicas que se causen a favor del trabajador asociado.              
5. DE LAS ACTIVIDADES NORMALES DEL BENEFICIARIO DE LA OBRA Y/O USUARIO DE LA CTA.
La Sala de Casación Laboral en Sentencia proferida el 10 de marzo de 2009, Rad. 27.623 con ponencia del Magistrado Eduardo López Villlegas, al abordar el tema de la solidaridad del beneficiario de la obra y el contratista independiente, que no resulta extraño a la presente litis, indicó, en relación con las labores de mantenimiento y su conexidad con el reglón económico principal del primero, que “cuando un empleador realiza por sí o por terceras personas, obras nuevas o de mantenimiento, que van a ser parte de la cadena productiva, instrumento para la manipulación de las materias que se transforman o de los productos acabados, está justamente desempeñándose en el giro propio de sus negocios; sería un contrasentido calificar esa actividad como extraña a las actividades normales de la empresa, simplemente porque se omitió incluirla en la relación descriptiva del objeto social”.  En esta oportunidad, el órgano de cierre de la Jurisdicción Laboral, trajo a colación lo indicado en sentencia del 30 de agosto de 2005, radicación 25505, en la que se dijo lo siguiente:

“La actividad propia de una empresa del sector productivo, en nuestro caso dedicada a transformar el hierro y el carbón en acero, comprende toda aquella que sea indispensable para obtener un producto final, en especial la adquisición y manejo de insumos, que de manera simplificada son  la materia prima y los equipos que la han de transformar; de esta manera, las operaciones tendientes a asegurar el funcionamiento de la maquinaria indispensable para la producción siderúrgica no pueden ser reputadas como extrañas; se trata del mantenimiento de elementos necesarios y distintivo de este tipo de industria, y como tal, un servicio con vocación a ser requerido continuadamente.

Ciertamente, según se desprende del contrato de prestación de servicios de mantenimiento eléctrico, se está frente a unos ofrecidos al dueño de la obra por parte del contratista empleador directo del actor, no para una obra puntual, ni para una prestación de carácter general, sino un mantenimiento eléctrico específico y especializado para la  maquinaria y equipos de una empresa siderúrgica, y para ser prestados de manera permanente. 

Esta tesis doctrinaria no se opone a la que ha sostenido la Sala cuando ha considerado que son extrañas al giro ordinario de los negocios, las actividades de mantenimiento de la infraestructura física del establecimiento productivo, - de ella hace la requerida para servicios públicos-, o a empresas del sector servicios en las que su equipamiento  son de apoyo a la labor, y no como aquí, maquinarias imprescindibles y específicas para la obtención del producto industrial”.
Esta misma providencia fue citada en relación en Sentencia del 21 de septiembre de 2010, Rad. 34893, con ponencia del Magistrado Eduardo López Villegas, en la que analizó un caso similar al que ocupa la atención de la Sala, en la que de paso se indicó: 
“En la específica ocurrencia de autos, esa necesaria correspondencia entre las actividades del contratista y las del beneficiario de su trabajo logró demostrarse, por cuanto que, la fabricación y montaje de tubería y accesorios de un tramo de la línea de escape en el área de evaporación, de la maquinaria y equipos de propiedad de Ingenio La Cabaña S.A., sirve de apoyo a su negocio, y constituye parte esencial  de la misma, toda vez que es soporte para el cabal desarrollo de su principal objeto social, cual es la actividad agroindustrial para toda clase de derivados de la caña de azúcar, mediante los diversos procesos de transformación de cañas propias o de terceras personas”
4- EL TEMA DE LA PRUEBA Y SU CARGA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD PLENA PREVISTOS EN EL ARTÍCULO 216 DEL CÓDIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO.

Reiterada es la postura del órgano de cierre de la especialidad laboral, sentencias entre otras SL 659, 14420, 6497, del 25 de septiembre de 2013, 30 de julio de 2014 y 29 de abril de 2015, respectivamente, en el sentido de que para que se cause la indemnización ordinaria y plena de perjuicios consagrada en el artículo 216 del CST, debe encontrarse suficientemente comprobada la culpa del empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo o la enfermedad profesional, lo que exige, por un lado, la evidencia del daño originado en una actividad relacionada con el trabajo, y por otro, la prueba de que la afectación a la integridad o salud fue consecuencia de la negligencia o culpa del empleador en el acatamiento de los deberes que le corresponden de velar por la seguridad y protección de sus trabajadores, según lo preceptuado en los artículos: 56, 57 numerales: 1 y 2, y 348 del C.S.T., 21 del decreto 1295 de 1994 y 2o de la resolución 2400 de 1979.

El anterior compendio normativo integra las disposiciones de salud ocupacional -hoy Seguridad y Salud en el Trabajo-, por ende, comprometen a los empleadores a cuidar y procurar por la seguridad y salud de los trabajadores, adoptando todas las medidas preventivas que estén al alcance de los primeros, a fin de que los segundos no reciban daño como consecuencia de las funciones asignadas a estos. Esto por cuanto, reza el artículo 81 la Ley 9a de 1979:

"La salud de los trabajadores es una condición indispensable para el desarrollo socio-económico del país, su preservación y conservación son actividades de interés social y sanitario". O como lo enuncia el propio máximo órgano de la especialidad laboral, en otra en su sentencia reciente de 6 de mayo de 2015, SL 5463: "No debe olvidarse que de lo que se trata es de proteger al máximo al ser humano, que con su actividad contribuye al progreso de la sociedad en general".

En ese orden, la inobservancia, por parte del empleador, de dichos deberes de protección y seguridad, es suficiente para tener por acreditada su culpa, y por ende, su responsabilidad abre el camino para que se le exija indemnizar total y ordinariamente los perjuicios irrogados al trabajador. Aunado a que a cargo de este último, pesa la demostración del nexo causal entre dicho incumplimiento y, el daño que se le haya originado.

6. EL CASO CONCRETO
En el presente asunto, el primero de los reclamos del demandante está relacionado con la calidad de empleador que reclama del Ingenio Risaralda S.A., pues estima que Industrias del Pacífico S.A.S. y la Cooperativa de Trabajo Asociado –Coopacífico-, fungieron como simples intermediarias.  

Para dilucidar el tema, lo primero que debe precisarse, es que ninguna controversia ofrece el hecho de que el señor Mallama Ordoñez, desempeñó el cargo de ayudante mecánico en las instalaciones del Ingenio Risaralda, inicialmente como trabajador al servicio de Industrias del Pasífico Ltda hoy S.A.S. y posteriormente en calidad de asociado de la Cooperativa de Trabajo Asociado Coopacífico.

También es claro que las labores por él desarrolladas consistían, de acuerdo con el contrato de trabajo suscrito con la primera de las sociedades mencionadas, visible a folio 53 del expediente, en el mantenimiento de molinos y, en desarrollo del acuerdo cooperativo, le correspondía prestar sus servicios como ayudante de mecánica “en ejecución del contrato de servicios de mantenimiento mecánico preventivo, correctivo, reparación en las áreas de molinos (…)” tal como lo sostiene la CTA al dar respuesta al hecho sexto de la demanda –fl 241-.  De la ejecución de tales actividades dieron cuenta los señores Hugo Nelson Yepez Agudelo y Jhon Fredy Marín Arenas, compañeros de labores en la sección de Molinos del Ingenio Risaralda. –CD fl 1258-, unidad a la que llega la caña luego de su recolección para ser molida y empezar su proceso de transformación.
De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta el criterio de la Sala de Casación Laboral, es evidente que al ser la actividad principal de la sociedad demandada la elaboración y refinación de azúcar y su objeto social está constituido de manera principal por “La transformación de productos agrícolas, especialmente la caña de azúcar, sus derivados y subproductos. La fabricación, importación, exportación y comercialización de: bebidas, alimentos para consumo humano y animal. Abonos, fertilizantes y productos agropecuarios. De alcoholes, carburantes, industriales y potables, licores y bebidas alcohólicas.”, la maquinaria y los equipos con los que realiza la trasformación de la materia prima en el producto final, hacen parte de la cadena de producción y son necesarios para obtener el resultado final, de allí que su mantenimiento y reparación hagan parte importante del centro u objeto central de su negocio.

La anterior situación por sí sola permite concluir que, tanto Industrias del Pacífico Ltda -ahora S.A.S.- como la Cooperativa de Trabajo Asociado del Pacífico –Coopacífico CTA-, en el presente asunto, fungieron como simples intermediarias, en los términos del numeral 2º del artículo 35 del Código Sustantivo de Trabajo.  
En ese entendido, ninguna duda cabe frente al hecho de que el Ingenio Risaralda S.A a pesar de haberse valido se figuras legales para desligarse de las obligaciones patronales, fungió como verdadero empleador del señor Manllama Ordoñez, toda vez que la ley no lo autorizó para contratar a través de terceros, actividades que resultan necesarias para desarrollar su principal actividad comercial, como es el mantenimiento y reparación de las máquinas ubicadas en su sede, en la sección de Molinos, las cuales resultan indispensables para transformar la caña de azúcar, sus derivados y subproductos, como renglón principal de su actividad comercial. 
En cuanto a los extremos laborales, se observa que en el contrato de trabajo suscrito entre el señor Mallama Ordoñez e  Industrias del Pacífico Ltda –hoy S.A.S-, visible a folio 53 del expediente, se fijó como fecha de iniciación de labores el 22 de enero de 2003, las cuales finalizaron el 27 de julio de la misma anualidad, data en la que el demandante presentó renuncia voluntaria a su cargo –fl 584-.
Ahora, se tiene que al día siguiente, el actor se vinculó con la Cooperativa de Trabajo Asociado del Pacífico  -Coopacífico CTA-, conforme se advierte a folio 250 vto y el Acuerdo Cooperativo de Trabajo Asociados suscrito por éste, el cual milita del folio 256 al 259 del expediente.
El Ingenio por su parte, al dar respuesta al hecho primero de la demanda, precisó que ha sostenido vínculos comerciales con ambas codemandadas; pero los Representantes legales de las mismas, al momento de absolver los interrogatorios de parte, informaron tener relaciones de esa naturaleza con otras empresas, al punto que quien compareció a esa diligencia en representación de Industrias del Pacífico Ltda hoy S.A.S. indicó que ofertaban sus servicios al Ingenio Risaralda y que a veces ganaban el contrato y otras oportunidades no –fl 124-.
Lo anterior indica que a pesar de que el demandante estuvo vinculado y afiliado a la sociedad Ltda y a la CTA, no siempre prestó el servicio en el Ingenio Risaralda y así lo manifestó en el interrogatorio de parte, cuando precisó que siendo asociado de Coopacífico, por espacio de un mes laboró en el Ingenio Pichinchin –fl 1230-, sin determinar la fecha exacta.
Esta situación podría tomarse como un indicio de la inexistencia de la relación laboral entre el Ingenio Risaralda y el actor, no obstante, con posterioridad vuelve a prestar sus servicios de manera continuada y en asuntos propios de la actividad de la empresa, pues a folio 1106 del expediente Coopasífico certifica que “El señor Mallama Ordoñez para el 22 de abril de 2008 se encontraba realizando labores de trabajo asociado referente a metalistería, aportando su trabajo en la Oferta Mercantil del 28 de diciembre de 2007 para ´Compra de servicios de mantenimiento mecánico preventivo, correctivo, reparación den las áreas de molinos, patios de caña, calderas, planta de agua, y planta eléctrica de los equipos destinados a la producción de azúcar´ del Ingenio Risaralda S.A.” 
Dicha Oferta Mercantil fue aportada por el Ingenio accionado cuando dio respuesta a la acción y en ella se indica que el término de duración del contrato será del 28 de diciembre de 2007 al 27 de abril de 2008 o hasta que se agote el valor de la misma –cláusula segunda (fl 687 vto).

Así las cosas, ante la imposibilidad de determinar la fecha en que laboró por fuera del Ingenio Risaralda por el lapso de un mes, se genera la imposibilidad  de  precisar los extremos del contrato; sin embargo es válido afirmar que entre la fecha inicial de la Oferta Mercantil antes citada, esto es el 28 de diciembre de 2007 y el 22 de abril de 2008, data en que el actor sufrió el siniestro –hecho que nunca fue cuestionado por las partes-, éste fungió como trabajador del Ingenio Risaralda como ayudante de mecánica asignado a la sección “Molinos”.

Ahora bien, sentado lo anterior y habiendo despejado los tres primeros interrogantes formulados se ocupará la Sala de establecer si el accidente de trabajo sufrido por el demandante ocurrió por culpa suficientemente probada del Ingenio Risaralda.

En el sub-lite, sobra la consideración en torno al siniestro y, su nexo causal con los daños arrojados a la víctima, pues, resulta evidente que la ARL respectiva asumió su responsabilidad, objetiva, con el reconocimiento de la pensión de invalidez de origen profesional al encumbrar el trabajador una merma laboral del 54,20% (fl. 60 cdo.1), puesto que acorde con el documento emanado del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, regional occidente, los daños fueron tanto de orden físico como psicológico, los primeros dada las deformidades físicas de carácter permanente, tanto del cuerpo como del rostro y, las perturbaciones funcionales de carácter permanente de los siguientes órganos: sistema nervioso central, visión, audición y el equilibrio y “olfación” (fl. 1251 Cdo. 5).

En cuanto a los de orden psíquico ese documento, había relacionado una perturbación secundaria y de carácter permanente, y más adelante en el documento visible a folio 1297 del Cdo. 6, alude a que podría catalogarse como de carácter permanente debido al tiempo de evolución, pues, su diagnóstico es a saber: un trastorno mixto con síntomas depresivos y ansiosos, más cefalea post-trauma, con diagnóstico de síndrome post conmocional.

Aunado a lo dicho, el reporte del accidente da cuenta de que éste se produjo en instantes en que Edison Gustavo Mallama, junto con dos compañeros:  Hugo Yépez y Jhon Fredy Marín, realizaban una maniobra que consistió en los siguientes pasos o episodios: i) retirar una columna para reubicarla a 12” del lado derecho del conductor -banda transportadora-, ii) era necesario cortar algunos refuerzos, que la adherían contra las costaneras del  conductor -banda transportadora-, situada a unos 18 centímetros de distancia, iii) Hugo Yépez era el encargado de realizar los cortes en la viga, asegurando ésta a una diferencial de una tonelada, iv) se realizaron los cortes y se procedió a levantar la columna, v) ésta ofreció resistencia, pues, estaba aún sujeta de un canal de 6”, vi) Hugo Yépez le cedió el cortador a Edison Mallama, quien estaba más cerca del punto a cortar, vii) el otro compañero Jhon Fredy Marín sintió un quemón  en su brazo, y observó que Edison soltó el cortador y manó sangre de su cabeza, viii) Edison Mallama alcanzó a sacar la cabeza -o movimiento brusco- y se mandó las manos a ella, todo fue en cuestión de segundos, -vii- el reporte supone que Edison Gustavo fue atrapado por el conductor (banda transportadora que lo aprisionó contra la columna, pero todo fue tan rápido que inicialmente no se sabía que le había pasado -fls. 344-345 cdo. 2-.

Sobre este particular es oportuno recordar que la alta Corporación, en su sentencia SL- 659 ya identificada, ha adoctrinado que en materia de culpa patronal derivada del infortunio del trabajador, es de entera incumbencia de la actividad judicial, previa revisión del material probatorio, entre ellos los conceptos elaborados sobre el accidente de las entidades administrativas y otras, los cuales no constituyen plena prueba, sino meros  elementos de convicción, que en conjunto con los demás traídos al proceso, tendrán que ser sopesados por el dispensador de justicia para edificar sobre ellos, la decisión final en torno a la culpa o no del empresario demandado.

Ahora, en cuanto al alcance de la propia conducta del trabajador en la ocurrencia del accidente, ésta dejará de ser relevante en la medida en que, concurra la culpa comprobada del empresario, por cuanto distinto a lo que se estila en materia civil, en laboral no se admite la compensación de culpas -la del empleador y la del operario-. Tal es la conclusión a la que arribó el órgano de cierre, en la sentencia CSJ SL, de 3 de junio de 2009, radicación 35121, reproducida en muchas otras, entre ellas en la SL 5463 reseñada, en la que se lee:

"De lo citado se concluye que no se presentará la responsabilidad del empleador de que trata el señalado artículo 216 del Código Sustantivo del Trabajo cuando el accidente del trabajo haya ocurrido por culpa atribuible exclusivamente al trabajador, pero no cuando en tal insuceso concurra la culpa de los dos sujetos de la relación laboral" -negrillas de la Corte a partir de pero no cuando...-.

Itera, entonces, ese alto Tribunal, que una vez determinada la culpa del empresario, no se hace necesario analizar la responsabilidad del trabajador "salvo que se hubiese alegado por las demandadas que el accidente laboral se produjo por un acto deliberado de aquel, lo que no aconteció", e insiste por lo tanto que "no es posible que la responsabilidad laboral del empleador desaparezca por la compensación de las faltas cometidas por las partes" -todo en negrillas-.

Todo ello en la medida en que la improcedencia de aplicar analógicamente las normas del derecho civil en esta materia, pugna con la protección especial al trabajo humano y a los derechos del trabajador con el carácter de mínimos.

En el sub examine,  la conducta culposa del empresario no pudo estar ajena en la producción del infortunio laboral que ocasionó heridas de consideración al demandante, puesto si se trataba de desplazar una columna metálica, de su lugar inicial,  hacia el exterior, unos centímetros o unos metros, en orden a ampliar la senda o el carril de la banda transportadora de caña, trabajo que concentraba la atención del trabajador, sobre la base de dicha columna, para cortarla, fácilmente era previsible que cualquier movimiento en falso que realizara el operario, podía poner su cuerpo en contacto con dicha banda transportadora, la cual estaba a solo 18 centímetros, y en pleno movimiento; por el contrario, los demandados no dispusieron, previamente, su desactivación mientras se realizaba aquella maniobra, por cuanto para el empleador era más importante que no se paralizara su producción, que las propias previsiones del artículo 81 la Ley 9a de 1979, traducidos en los términos de la Corte, en el sentido de que "se trata es de proteger al máximo un ser humano, que con su actividad contribuye al progreso de la sociedad en general".

Y ese “movimiento brusco”, que le pudo haber costado el percance al actor no se le puede atribuir a un acto deliberado suyo, puesto que por contraste, como lo refiere el informe del accidente, ello obedeció a una maniobra defensiva, pues, Edison G. Mallama, “al ser atrapado por el conductor -banda transportadora- alcanzó a sacar la cabeza” y dirigir sus manos hacia a ella, la cual manaba sangre. Así las cosas, ninguna de las deponencias atribuyeron el hecho al acto deliberado de Mallama Ordoñez, en la medida en que estas manifestaron su perplejidad frente al resultado de aquel, dando cuenta exclusivamente de la citada maniobra defensiva, no provocadora de la acción. 

Ahora, no se puede desconocer el hecho de que Yépez le entregó a Mallama Ordoñez, el cortador para que realizara el último corte, aprovechando que el actor se ubicaba en el punto más cercano entre las costaneras del conductor -banda transportadora- y la base de la columna, a escasos 18 centímetros; lo que enseguida sucedió no  lo explican los compañeros Yépez y Marín, por cuanto “todo fue en cuestión de segundos”, “de manera repentina…Edison soltó el cortador y emana sangre de su cabeza” -fl.344 cdo. 2-.

Se itera, la proximidad del área costanera del conductor o banda transportadora de caña No. 1, y la parte inferior de la mesa de caña No. 3, la misma que se iba a remover, cuya distancia, entre ambos puntos, mediaba apenas 18 centímetros y, sin que las dividiera una  valla u obstáculo, que impidieran el contacto del cuerpo del demandante con la zona por donde circulaba la banda transportadora, por lo que como reacción al inminente aprisionamiento, entre estos dos puntos, logró sacar su cabeza, empero, con los nefastos resultados ya narrados.

Es más, resulta tan evidente la falta o deficientes medidas de precaución por parte del empresario, que al juzgar por las múltiples fracturas recibidas por Edison G. Mallama O., en su cabeza, indica a las claras que con el recubrimiento de su cabeza con un simple “capuchón”, como lo denominó el declarante Jhon Fredy Marín, compañero que en ese instante recibió el “quemón en el brazo”, era insuficiente para haber resistido los golpes, o al menos que los hubiera aminorado.

Empero, la más arriesgada de todas las faltas de previsión a cargo de los demandados, fue la puesta en marcha de la citada banda transportadora, a la velocidad que hubiera sido, mientras los operarios ejercían aquella maniobra peligrosa, so pretexto de que se paralizaba la producción, como si la vida del operario no fuera más importante -Ley 9 de 1979 art. 81-.

En estas circunstancias, se declarará la responsabilidad patronal a voces del artículo 216 del C.S.T. Ahora, en lo que cumple a la otra parte de la defensa y lo alega la llamada en garantía de la Cooperativa accionada, por el hecho de habérsele reconocido a la víctima la pensión de invalidez, como pago de la responsabilidad objetiva a cargo de la ARL, la sinrazón de ese argumento obedece a lo que sobre ese mismo tema ha decantado el máximo órgano, bajo las orientaciones de su sentencia de 9 de noviembre de 2000, radicación 14847, relacionada en la SL 5463 ya reseñada.

Con arreglo a esas y otros pronunciamientos, los trabajadores que reciban una reparación integral de perjuicios, derivadas de un accidente de trabajo por culpa patronal, y simultáneamente una pensión de invalidez no acceden a una doble reparación por un mismo perjuicio, en la medida en que las fuentes legales son distintas, y su teleología no es coincidente, ha dicho la Corte, por cuanto si bien el hecho generador es uno solo, la prestación a cargo del sistema de seguridad encuentra venero en el riesgo creado a partir del simple desarrollo de una actividad por parte del trabajador, cuyo reparo consiste en garantizar la subsistencia del asegurado, ante la ocurrencia del siniestro, que no le permita un ingreso, al paso que, la reparación plena de perjuicios del artículo 216 del C.S.T., encuentra su génesis en la culpa del patrono, traducida en su conducta imprudente, negligente o premeditada, que le ha reportado perjuicios al servidor. Así se explaya la Corte, hasta arribar a la siguiente lapidaria reflexión:

"La propuesta de la censura, respetable y argumentada en grado sumo, no puede ser aceptada por la Corte, toda vez que sería tanto como admitir que bajo el prurito de que la empresa cumplió con la obligación de afiliar al trabajador al sistema de seguridad social en riesgos profesionales, aquella no le cabe responsabilidad alguna en la materia, y queda autorizada para emprender actividades que pongan en peligro la integridad física de sus trabajadores. No debe olvidarse que de lo que se trata es de proteger al máximo al ser humano, que con su actividad contribuye al progreso de la sociedad en general.

...

En consecuencia, no hay pago sin causa, ni enriquecimiento injustificado del trabajador accidentado, ni una supuesta incompatibilidad entre la pensión de invalidez y la indemnización plena...".

En lo tocante con los llamados en garantía, tanto por la cooperativa como por la 
empresa, es menester dar por avante, el realizado por ésta última, en la medida en que en la póliza respectiva se cubrió directamente el reembolso al asegurado o tercero damnificado, “la suma que debiere pagar en virtud de la responsabilidad civil extracontractual del asegurado que le sea imputable por los accidentes de trabajo que afecten a los trabajadores a su servicio en el desarrollo de las actividades a ellos designadas…indemnizaciones…de acuerdo con el artículo 216 del Código Sustantivo del Trabajo…”, tal cual lo reconoció en su extemporánea respuesta, a través de apoderado, la compañía ACE seguros S.A. -fl. 917 cdo. 4-. Por lo que se dispondrá el reembolso, acorde con la extensión económica de dicho riesgo. 

Seguros del Estado S.A., en cambio, excluyó del amparo las obligaciones a cargo del asegurado provenientes de la aplicación de las normas de derecho laboral, a más de que también excluyó los perjuicios morales y por lucro cesante.

En orden a definir las condenas por la culpa patronal, el demandante pide para sí los perjuicios de orden material, en su modalidad de lucro cesante, consolidado y futuro, amén de los fisiológicos o daños a la vida de relación; así como para él, su compañera permanente, madre y dos hermanos, los perjuicios de orden moral.

El lucro cesante, en la moderna teoría del daño a la salud, consiste en la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de la lesión inferida a la salud del trabajador cuya demostración debe ser cierta y plenamente establecida.

Dicho de otro modo, la incapacidad por pérdida de la salud apareja, por un lado, la imposibilidad de continuar con el empleo habitual, y a la vez, de conseguir otro trabajo, y por el otro, la falta de aptitud para todo trabajo. Como consecuencia de la minusvalía el sujeto dañado ve disminuida sus posibilidades de competir en el mercado de trabajo -Jorge Mosset Iturraspe, “responsabilidad por daños”, tomo I p. 435-.

Ahora son varios los criterios para cuantificar la indemnización por incapacidad: la prudencia judicial, las matemáticas puras, los baremos, y las circunstancias particulares de la víctima.

En nuestro sistema judicial impera el de las matemáticas pura y su actualización, el cual parte: i) del ingreso periódico de la víctima, mensual, anual, ii) el cálculo de la duración de la pérdida futura: incapacidad absoluta o total, relativa o parcial, equivale a la expectativa de vida laboral o física y iii) la capitalización de esa pérdida anual, fijada según el porcentaje de incapacidad, que se multiplica por el número de años de vida laboral o física probable. En caso de incapacidad relativa, se deberá deducir o restar proporcionalmente el porcentaje que no aparece afectado por la pérdida.

En el sub-examine, se sabe que el actor recibió a consecuencia de los daños sufridos en el accidente, una merma laboral del 54,20 por ciento -fl. 63-, o sea, en el baremo de la invalidez, reflejada en las deformidades físicas de carácter permanente, tanto del cuerpo como del rostro y, las perturbaciones funcionales de carácter permanente de los siguientes órganos: sistema nervioso central, visión, audición y el equilibrio y “olfación” -fl. 1251 Cdo. 5-. 

Proyectado los criterios precedentes debidamente actualizados con las fórmulas que tradicionalmente se han manejado en estos asuntos, arroja por lucro cesante, con base en el salario mensual de $743.390 confesado en el hecho 12º de la demanda, previa deducción de los descuentos.

Lucro cesante consolidado a la emisión de este proveído: $90.929.038,36

Lucro cesante futuro: $132.152.839,78. Total: $223.081.878,15

Tales resultados se obtienen con base en el ingreso mensual del actor más el 25% del factor prestacional por valor de $255.129.80, para un ingreso debidamente indexado de $1.275.648,98. Además se tiene en cuenta su fecha de nacimiento: 4 de mayo de 1981 y su fecha final de expectativa de vida al 7 de junio de 2062. Las operaciones respectivas se explican en el cuadro que se anexa a este proveído, el cual hace parte de la misma.

Ahora bien, los perjuicios morales, se dividen en objetivados y subjetivados. Los primeros, son los daños resultantes de las repercusiones económicas de las angustias y trastornos síquicos que se sufren a consecuencia de un hecho dañoso. Los daños morales subjetivados, son los que exclusivamente lesionan aspectos sentimentales, afectivos y emocionales que origina angustias, dolores internos, síquicos, que lógicamente no son fáciles de describir -C.S.J., Sala Laboral, sentencia 30 de octubre de 2012, radicación 39631-.

En el sub-examine, no hay manera de determinar los perjuicios morales objetivados, dado que no milita en el plenario, el referente económico de las angustias y trastornos síquicos, que bien pueden ser acreditados con los gastos de tratamientos sicológicos, psiquiátricos o de cualquier otra índole.

Empero, en lo que toca con el daño moral subjetivado, necio resultaría negar que las afectaciones en su salud con ocasión del percance del 22 de abril del 22 de 2008,  produjo en la víctima, su natural desasosiego, angustia y dolor, que lo hace acreedor al menos a un paliativo económico por ese dolor, así no se demuestre que haya tenido que asistir a tratamientos sicológicos o psiquiátricos, puesto que son sentimientos que se anidan en su fuero más íntimo no fácil de describir o definir, y que ningún ser humano, por fuerte que sea, lo pueda resistir.

Al contrario, el mayoritario sector de la doctrina y la jurisprudencia, no le atribuye el mismo grado de dolor y angustia, a las personas cercanas a la víctima de una lesión -no de la muerte-, como esposa o compañera, padres y hermanos, como se pide en la demanda, a menos que se conceda bajo un criterio de equidad, para lo cual es necesario que milite prueba contundente en torno a la extensión de ese dolor a los familiares del lesionado, tal cual la aplicara el órgano de cierre -sentencia 2 de octubre de 2012, radicación 39631-, ante el cuadro conmovedor de ver a un padre o esposo, reducido en una silla de ruedas, y dependiendo en todo sentido de los demás, situación que no es la que se ofrece en esa Litis

Se procede a tasar los daños morales subjetivos al “arbitrium judicis”, tomando como referencia y en la debida proporción, el valor que la jurisprudencia laboral, ha señalado para los casos de muerte del trabajador, esto es, $60.000.000.

En consecuencia, en uso de tal facultad judicial, estima esta Sala, los perjuicios morales subjetivados, esto es, por el natural dolor, tristeza y afición a favor del actor se tasan estos en la suma de $40.000.000 

En cuanto a los daños en la vida de relación, entendidos estos como: “el daño que afecta la aptitud y disposición a disfrutar de la dimensión de la vida en cualquiera de sus escenarios sociales; es una afectación fisiológica, que aunque se exterioriza, es como la moral, inestimable objetivamente, y por tanto inevitablemente sujeta al arbitrio judicial."> -sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema del 22 de enero de 2008, radicación  30.621-”, citada en la radicada 39631 de 2012-.
La condena por este concepto de vida de relación, es igualmente admisible para Edison Gustavo Mallama Ordoñez, en la medida de que a través de la prueba testimonial -Luz Miryam Rengifo Arboleda y María Luz Delia De los Ríos Galeano-, se evidencia que aquel a raíz de las lesiones de orden físico y psíquico, se ha privado de satisfacer los placeres que antes disfrutaba, tales como la de práctica del deporte y otras actividades sociales que ya no frecuenta.

En tal sentido, esta condena se cuantifica en una suma igual a la que se impuso por el daño moral, esto es, en la suma de $40.000.000.

En estos términos se ha dado respuesta al recurso de la parte actora, razón por la cual saldrán avantes sus pretensiones, no se declararán probadas las excepciones propuestas por el Ingenio de Risaralda y por las que  pasaron como intermediarias sin serlo, más cuando en lo tocante a la prescripción, tal fenómeno extintivo no se configuró dado que entre la finalización del vínculo u ocurrencia del accidente de trabajo, 22 de abril de 2008 y la fecha de la presentación de la demanda 18 de enero de 2011 -fl. 212 Cdo. 1-, no transcurrió el bienio exigido en los artículos 488 y 489 del C.S.T., y 151 del C.P.T.S.S.

Costas en ambas instancias a cargo de la parte demanda. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Descongestión el 21 de noviembre de 2014.

SEGUNDO. DECLARAR que entre el INGENIO RISARALDA S.A. y el señor ÉDISON GUSTAVO MALLAMA ORDOÑEZ existió un contrato de trabajo vigente entre el 28 de diciembre de 2007 y el 22 de abril de 2008.

TERCERO: DECLARAR que INDUSTRIAS DE PACÍFICO LTDA -hoy S.A.S.- y a la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO COOPACÍFICO fungieron como simples intermediarias en la relación laboral verificable entre las partes.
CUARTO: DECLARAR la ocurrencia del accidente laboral por culpa probada del Ingenio Risaralda S.A., el 22 de abril de 2008.

QUINTO: CONDENAR al Ingenio Risaralda S.A. y solidariamente a INDUSTRIAS DE PACÍFICO LTDA -hoy S.A.S.- y a la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO COOPACÍFICO, a pagar a favor de Edison Gustavo Mallama Ordoñez, las siguientes sumas:

· DOSCIENTOS VEINTITRÉS MILLONES OCHENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS CON QUINCE CENTAVOS ($223.081.878.15) por lucro cesante consolidado y futuro.

· CUARENTA MILLONES DE PESOS ($40.000.000) por daño moral.

· CUARENTA MILLONES DE PESOS ($40.000.000) por daño la vida de relación.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por la parte demandada.
SEPTIMO: ABSOLVER al INGENIO RISARALDA S.A., a INDUSTRIAS DE PACÍFICO LTDA  -hoy S.A.S.- y a la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO COOPACÍFICO de las demás pretensiones incoadas en su contra.
OCTAVO: CONDENAR a la llamada en garantía, ACE Seguros S.A., a reembolsar al Ingenio de Risaralda, las sumas que por codena de perjuicios se ordenaron a la llamante y hasta el monto estipulado en la póliza. 
NOVENO: ABSOLVER a Seguros del Estado de las pretensiones incoadas por el Ingenio Risaralda.
DÉCIMO: CONDENAR en costas en esta instancia al INGENIO RISARALDA S.A., a INDUSTRIAS DE PACÍFICO LTDA  -hoy S.A.S.- y a la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO COOPACÍFICO, a favor de Edison Gustavo Mallama Ordoñez.
UNDÉCIMO: CONDENAR en costas a las señoras Diana Milena Marín López, María Gabriela Mallama Ordoñez y María Felicita Ordoñez Figueroa  a favor de las llamadas a juicio.
Notificación surtida en estrados.

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

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Salvamento Parcial de voto
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
    OLGA LUCÍA HOYOS SEPULVEDA

ALONSO GAVIRIA OCAMPO

Secretario
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