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Magistrado Ponente:      
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Tema a tratar:                   
RESPONSABILIDAD EN ACCIDENTES DE TRABAJO. Empresa de servicios temporales y usuarias. La empresa de servicios temporales, no puede evadir su responsabilidad, trasladando la misma a la usuaria. Reza el artículo 78 Ley 50 de 1990: "La empresa de servicios temporales es responsable de la salud ocupacional de los trabajadores en misión, en los términos de las leyes que rigen la materia. Cuando el servicio se preste en oficios o actividades particularmente riesgosas, o los trabajadores requieran de un adiestramiento particular en cuanto a prevención de riesgos, o sea necesario el suministro de elementos de protección especial, en el contrato que se celebre entre la empresa de servicios temporales y el usuario se determinará expresamente la forma como se atenderán estas obligaciones. No obstante, este acuerdo no libera a la empresa de servicios temporales de la responsabilidad laboral frente al trabajador en misión".

AUDIENCIA PÚBLICA:

En Pereira, hoy diecinueve (19) de octubre de dos mil diecisiete (2017), siendo las siete y treinta de la mañana (7:30 a .m.) las magistrados y el magistrado ponente de la Sala de Decisión No. 3 de la Sala Laboral del Tribunal de Pereira, declaran formalmente abierto el acto, para decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, y la codemandada Acción S.A., contra la sentencia proferida en audiencia los días 15, 16 y 17 de noviembre de 2016 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro del proceso ordinario laboral promovido por: Brimayive Montealegre Vera, en su propio nombre, y en el de la menor Helyn Salomé Corrales Montealegre en contra de Pollos el Bucanero S.A. y la recurrente, amén de la llamada en garantía  Allianz Seguros de vida S.A. 
 
IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

I- INTRODUCCIÓN
Antes de que procedan los asistentes a descorrer el traslado, se anticipan los pormenores del litigio así: 
La demandante, Brimayive Montealegre Vera, en nombre de sí y de su menor hija, Helyn Salomé, enfoca sus pretensiones en contra de Pollos El Bucanero S.A. y Acción S.A., a que se declare a estas sociedades: (i) empleadoras de Guillermo Corrales Perdomo, (ii) solidariamente responsables del óbito de éste, con ocasión del accidente de trabajo sufrido el 17 de agosto de 2012, (iii) solidariamente al pago del salario causado del 1 al 17 de agosto de 2012, así como de las prestaciones sociales, causadas del 5 de marzo al 7 de agosto de 2012, el lucro cesante futuro entre la fecha de ocurrencia del percance a la fecha de expectativa de vida de Corrales Perdomo, los perjuicios morales, tasados en 100 salarios mínimos para cada una; daño a la salud, antes de vida de relación, tasados de similar manera; indexación y costas.

Las preconcebidas súplicas descansan en 51 supuestos de hecho, divididos así: (i) en la condición que tuvo Guillermo Corrales Perdomo, compañero y padre, respectivamente de las actoras, como dependiente a través de contrato de trabajo, con la sociedad Pollos El Bucanero S.A., desempeñándose como ayudante de conductor de camión, y en misión a través de la otra compañía accionada, de empleo temporal, (ii) la narración de los pormenores de tiempo modo y lugar, en que se produjo el accidente de trabajo que ocasionó la muerte de Corrales Perdomo, en el municipio de la Virginia y, en instantes en que él y el conductor del vehículo de Pollos el Bucanero S.A., se transportaban de regreso a Pereira al filo de la jornada laboral, colisionaron con otro vehículo que se encontraba detenido en la vía pública, arrojando el resultado fatal enunciado antes, por la imprudencia e impericia del conductor, que en ese momento fungía como agente de Pollos El Bucanero S.A., puesto que los frenos no respondieron, siendo que desde días antes se percataron del problema de frenado sin haberle dado solución oportuna. 
(iii) Se da cuenta de la apertura de la investigación y su desarrollo por parte de la Fiscalía General de la Nación, los informes que se levantaron sobre el mismo, algunas declaraciones recepcionadas, su reporte a la ARL, realizado por Acción S.A., el 21 de agosto de 2012, (iv) la mención del depósito judicial por acreencias laborales, efectuada por esta misma empresa, informado al mandatario judicial de la actora, el 1 de octubre de ese mismo año, y sus vicisitudes para su pago; finalmente, (v) los perjuicios causados a la menor, privada a crecer sin padre que la oriente en la vida, brinde amor y protección, amén de que a Brimayive Montealegre, se le arrebatan todos sus planes a futuro, puesto que Guillermo Corrales, le brindó estabilidad emocional  y económica, quien para el momento del infortunio apenas frisaba en los 27 años, esto es, que contaba con una expectativa de vida de 51 años,  y cuyos ingresos promedio en los últimos cinco (5) años era de $702.000.

La empresa Acción S.A., se opuso a las pretensiones. Aceptó, que con ella, el occiso Guillermo Corrales, había celebrado un contrato de trabajo por el tiempo que durara la obra, también, que la actividad la desarrollaba en la venta de productos de la empresa usuaria, a donde regresaba a hacer entrega del producto de la venta. A la mayoría de los restantes hechos replicó no ser ciertos o no constarle, aunque adujo la validez del pago por consignación de las prestaciones sociales y el aviso a los familiares del trabajador fallecido. Propuso las excepciones de: pago, ausencia de responsabilidad del empleador y prescripción (fls. 73 y s.s).
La otra demandada, Pollos El Bucanero S.A., se opuso igualmente a las pretensiones. A los hechos replicó que Guillermo Corrales fue vinculado laboralmente por Acción S.A., y enviado en misión a Pollos el Bucanero S.A., mismas condiciones que ostentaba el conductor Luis Alcides Velasco Cárdenas, ambos capacitados, por lo que el percance se trató de un hecho accidental, ajeno a su responsabilidad, puesto que el vehículo contaba con el mantenimiento adecuado. Propuso como excepciones: prescripción, inexistencia de solidaridad, ausencia de responsabilidad, cobro de lo no debido y buena fe (fls.125 y s.s.). 
Ante el llamamiento en garantía de Pollos El Bucanero S.A. a la compañía de seguros Allianz Seguros S.A, a folios 107 y ss, esta última dio respuesta, se opuso al llamamiento, dado que la póliza cubre la responsabilidad civil extracontractual, diametralmente diferente a la invocada, además la asegurada no trasladó el amparo por no pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones. Propuso como excepciones principales: no estar cubierto el evento, amparos adicionales, y como subsidiaria: límite del valor asegurado (fls. 178 y ss). 
Sentencia 

El juzgado del conocimiento, tras declarar: (i) probada la excepción de prescripción frente a una de las demandantes y no probada frente a la menor, así como probadas las de pago a favor de Acción S.A., inexistencia de solidaridad en pro de la otra accionada, y no estar cubierto el evento a favor de la aseguradora; Declaró: (ii) la existencia del contrato de trabajo, entre el compañero y padre de las demandantes: Guillermo Corrales Perdomo, y Acción S.A., el primero como trabajador en misión en Pollos El Bucanero S.A., del 5 de marzo al 17 de agosto de 2012, en el cargo de ayudante de conducción; (iii) Absolvió a Pollos Bucaneros S.A. y a Allianz Seguros de vida de las pretensiones de la demanda y del llamamiento en garantía respectivamente; (iv) Declaró la culpa patronal en contra de la sociedad Pollos El Bucanero S.A. por el accidente sufrido por Guillermo Corrales Perdomo, el 17 de agosto de 2012; (v) condenó a la sociedad Acción S.A., en pro de la menor Helyn Salomé Corrales Montealegre, al reconocimiento por los guarismos de: lucro cesante consolidado y futuro y perjuicios morales; (vii) declaró el derecho que le asiste a Acción S.A., a repetir o reclamar en contra de Pollos El Bucanero S.A., por incumplimiento contractual, (viii) Absolvió a las demandadas y llamada en garantía, por las demás pretensiones, y condenó a Acción S.A., y en pro de Helyn Salomé Corrales Montealegre, en costas en un 70 por ciento. 

En su discurrir la funcionaria de primer grado abordó prioritariamente al estudio del accidente de trabajo, la excepción de prescripción, la que dio acredita en relación con las pretensiones de la demandante, mayor de edad, e impróspera frente a la menor, en la medida en que no halló reclamación que interrumpiera el fenómeno prescriptivo, puesto que la demanda apenas se incoó en 2015, al paso que el accidente laboral ocurrió en 2012, sin que el mismo corriera en contra de la segunda dada su incapacidad, al efecto trajo a cuento pasaje del órgano de cierre, con radicación 39631 de 2012, enseguida dio por acreditado el percance laboral, en virtud del cual perdió la vida el esposo y padre de las accionadas, a través de estas evidencias: (i) calificación dado al mismo como laboral, por la entidad de riesgos Colmena, (ii) la pensión de sobrevivientes, otorgada a la menor; (iii)  el informe e investigación del accidente, la experticia del vehículo, el dictamen médico, e informe de policía judicial, (iv) la versión del propio conductor del automotor y otras declaraciones. 
Con base en tal material probatorio indicó que la codemandada Pollos el Bucanero S.A., incurrió en negligencia al momento de producirse el accidente, dada las fallas en los frenos del vehículo advertidos con anterioridad al mismo y sin que se le hubiera tomado los correctivos del caso, por lo que era previsible el daño que a la postre se produjo a la víctima, quien como ayudante ocupaba un asiento del automotor accidentado, cuyos daños, en su modalidad de lucro cesante, daño moral y de relación, mandó a reparar a favor de la menor, previo el descuento del 25 por ciento, del propio sostenimiento de la víctima, y por otra persona a cargo, para ello aplicó las fórmulas concebidas para el lucro cesante, y el arbitrio judicial para los restantes, tasados sobre la base de 100 salarios mínimos. 
Anotó que las prestaciones sociales fueron consignadas, por lo que eximió el pago de la sanción moratoria, no obstante, que por sus trámites no hubiera llegado a manos de sus acreedoras de manera oportuna, pues en su sentir la deudora no tenía por qué conocer una circular administrativa que exigía una acta con la firma de ésta, además realizó la comunicación y las publicaciones a los posibles deudos, que por la variedad de estos no se entregaron los dineros. 
Inconforme con la decisión el demandante, en su apelación formuló varios reparos al fallo combatido, el primero, encaminado a quejarse de que en la tasación de los perjuicios no se incluyeron los de vida de relación, tampoco se sumó en el lucro cesante futuro, el factor prestacional, empero, si el de los gastos propios de la víctima. Rebatió el tema de la prescripción con que se fulminaran las pretensiones en contra de una de las actoras, poniendo de relieve que existió la interrupción de tal fenómeno, con la previa reclamación. En cuanto a la falta de condena por indemnización moratoria, recabó en que no le fueron entregados los dineros consignados por la demandada, en razón a que ésta no suscribió el acta de consignación, aspecto que no valoró la primera instancia. Agregó que las cláusulas exonerativas de la póliza son abusivas; que contra Bucaneros S.A., cabe la solidaridad, como dueña del automotor, por su falta de cuidado y control. 
Por su parte, Acción S.A., sustentó su alzada en que no quedó demostrada en su contra la culpa patronal, dado que el hecho que lo generó obedeció exclusivamente a las acciones unilaterales desplegadas, por el conductor del automotor, Alcides Velasco, por cuanto conducía a excesiva velocidad, pese a haber contado con maniobra en el área. Negó que a la menor se le deba indemnización alguna, en la medida en que esta fue beneficiaria de la pensión de sobrevivientes otorgada por la ARL, razón por la cual no hay lugar a otros lucros, y que no se tuvo en cuenta para la liquidación de los perjuicios materiales, el artículo 206 del Código General del Proceso, en cuanto a la penalización que allí se prevé cuando lo estimado en la demanda excediere el 50% de lo probado.
Problema jurídico.

Vista la panorámica anterior, los problemas jurídicos a resolver por la Sala son los siguientes:

1-¿Cómo opera la culpa del empleador en el ámbito de las Empresas de Servicios Temporales y sus usuarias?.

2- ¿Opera o no la solidaridad entre aquellas, en el reclamo de la responsabilidad plena de perjuicios del artículo 216 del C.S.T.?
3- ¿Es de recibo en materia laboral la legislación procesal civil en torno al juramento estimatorio de los perjuicios?.

4- ¿Qué responsabilidad le cabe al empleador, luego de que realiza el depósito o consignación de las prestaciones sociales, a la finalización del vínculo laboral y, efectúa la comunicación a los acreedores laborales, así como la publicación en caso del trabajador fallecido?.
Alegatos en esta instancia:

Consideraciones


I- Antes de analizar el fondo de los tópicos que interesan definir en contra el fallo confutado, se precisa dejar sentado, que la demanda no es un modelo de claridad al señalar la parte pasiva del contrato de trabajo, puesto que las pretensiones van encaminadas en contra de las dos accionadas como empleadoras, de las cuales, igualmente, se reclama la solidaridad, como responsables del accidente de trabajo, con ocasión del fallecimiento del compañero y padre de las actoras, así como salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones.


No obstante, en los supuestos de hecho se narró que Guillermo Corrales Perdomo fue vinculado para Pollos Bucanero S.A., como trabajador en misión a través de la empresa de servicios temporales Acción S.A., aspecto este último que fue aceptado por ambas antagonistas procesales, folios 73 y 125.


Luego, la circunstancia del tipo de vinculación que tuvo Corrales Perdomo, respecto a ambas accionadas, no tuvo ningún reparo, no obstante, que no se trajo al plenario el contrato escrito que ligaba a las demandas, a tono con las voces del artículo 81-1 de la Ley 50 de 1990.


Tampoco se ofreció reparo en relación con las calidades que obran las demandantes, una compañera que fue en vida de Guillermo Corrales, y la otra, como menor hija, común, de aquellos, más cuando milita el registro civil de nacimiento de la infante a folio 19.


De igual manera no se abriga hesitación alguna en torno al óbito de Guillermo Corrales Perdomo a causa de un accidente laboral, calificado de esta manera por la Arp a la que se encontraba afiliado el mismo, en instantes en que en plena jornada laboral, el medio de transporte, que a su vez le servía para desarrollar su trabajo, repartiendo los productos de Pollo El Bucanero S. A., colisionó contra otro vehículo, en las calles de La Virginia (Risaralda), arrojando la muerte del compañero y padre de las demandantes.


II- Se acciona en esta ocasión contra de las demandadas, por la presunta culpa patronal en el fatal accidente laboral, primero, por cuanto, Pollos Bucanero S. A., es responsable por las actuaciones y omisiones de su empleado, el conductor Luis Alcides Velasco Cárdenas; segundo, por cuanto, éste al mando del camión de Bucaneros S.A., se desplazaba con imprudencia e impericia, dejando su carril para invadir la berma derecha de la vía, allende se estacionaba una "volqueta" con las estacionarias encendidas, colisiono con la parte trasera del citado vehículo y, aprisionó a Corrales Perdomo, quien se ubicaba en la parte delantera del camión.


En tercer lugar, se aduce en la demanda, que los frenos del camión no obraron, como quiera que de tiempo atrás, el camión venía presentando problemas en el mecanismo de frenado, con conocimiento de la empresa, por lo que expuso de manera deliberada, la integridad física de los ocupantes, riesgo que desencadenó el deceso de Corrales Perdomo, faltando así a la obligación de darle protección y seguridad a su empleado.


Defecto mecánico, que afirma, fue corroborado en la investigación, mediante la inspección suscrita por el ingeniero mecánico Julio César Giraldo Bedoya, como también, la constancia firmada por la secretaria de Tránsito y Movilidad del Municipio de la Virginia.


La apelante Acción S.A., no rebate tales elementos facticos de la responsabilidad patronal que se endilga en el libelo demandatorio, puesto que por el contrario, lo que formuló fue la convalidación de tales supuestos facticos, atribuyendo la causa del percance  a un agente de la usuaria Bucaneros S.A., hecho este último que esta empresa niega al responder el hecho 21 de la demanda en los siguientes términos: "no es cierto que el Sr. Velasco Cárdenas sea agente de la empresa Pollos El Bucanero S.A, pues era trabajador de Acción S.A., enviado en misión a Pollos el Bucanero S.A...".



Así las cosas, los puntos puestos a consideración por la recurrente, no atañen a la ausencia del accidente laboral, sino que él mismo lo atribuyó a la culpa exclusiva de un tercero, el conductor del automotor tipo camión en que se transportaba Corrales Perdomo, y de propiedad de la otra accionada, quien se desplazaba a excesiva velocidad, siendo de recordar, que desde la contestación de la demanda, viene replicando que no tuvo nexo entre la acción u omisión, con el resultado del hecho accidental, insistió que es ajeno a ese hecho, pues, no intervino ni activa ni pasivamente, que tampoco dio órdenes a Guillermo Corrales, quien al momento del percance era su trabajador temporal, enviado en misión a Pollos Bucanero S.A., empresa usuaria que ostentaba la subordinación y quien le daba órdenes a Corrales. Y que tampoco era dueño del camión.


III- Sobre este particular, aunque el contrato celebrado entre ella y la usuaria, no se adosó al proceso, puesto que el mismo debe constar por escrito, con arreglo al artículo 81-1 de la Ley 50 de 1990, de ello no deviene, sin embargo, su inexistencia, como quiera que todos los sujetos procesales, convinieron acerca de que la empresa de servicios temporales Acción S.A., había mandado en misión a Guillermo Corrales Perdomo, a la empresa usuaria Pollos El Bucanero S.A., por lo que esto no fue materia de discusión en la litis.


En esas condiciones, entonces, regula el artículo 71 de la citada Ley 50 de 1990, que la empresa de servicios temporales, es la que tiene respecto de la persona natural, el carácter de empleador, y no la usuaria, cómo se insinúa en su contestación, puesto que como lo sostiene la jurisprudencia patria, esta es apenas una delegada de la subordinación (Radicación 25713,  6 de diciembre de 2006).


En esa misma línea legislativa, el comentado estatuto reza en su artículo 78: "La empresa de servicios temporales es responsable de la salud ocupacional de los trabajadores en misión, en los términos de las leyes que rigen la materia".


Añade la disposición, lo que en el sublite, reviste inusitado interés:


"cuando el servicio se preste en oficios o actividades particularmente riesgosas, o los trabajadores requieran de un adiestramiento particular en cuanto a prevención de riesgos, o sea necesario el suministro de elementos de protección especial, en el contrato que se celebre entre la empresa de servicios temporales y el usuario se determinará expresamente la forma como se atenderán estas obligaciones. No obstante, este acuerdo no libera a la empresa de servicios temporales de la responsabilidad laboral frente al trabajador en misión".


De tal suerte, que la empresa de servicios temporales, no puede evadir su responsabilidad a tono con el artículo 216 del CST, trasladando la misma a la usuaria, dueña del vehículo, máxime cuando el trabajador se dedicaba a la actividad diaria de venta de los productos de Pollos El Bucanero S.A., y regresaba a la empresa usuaria, a entregar el dinero o producto de las ventas diarias, tal como se admite al dar respuesta al hecho octavo del libelo inaugural.


Y labores que desplegaba en el vehículo en que cegó su vida, el trabajador, víctima de la colisión que se ha dado cuenta, cuando se transportaba de regreso, en la máquina catalogada por la legislación, la doctrina y la jurisprudencia como riesgosa o peligrosa, razón por la cual, ni aun acordando con la usuaria la atención de las obligaciones de este tipo, podrá servirle para liberarse de su responsabilidad frente al trabajador, tal cual lo dispone la norma acabada de referir.


Por otro lado, visto que la empresa de servicios temporales no puede mostrarse ajena a los instrumentos que se le pusieron a disposición del trabajador para desarrollar sus tareas, entre tales instrumentos, el vehículo, en que se transportaba aquel y, se cargaban los artículos materia de entrega, por parte del operario, es por lo que no le es de recibo, alegar la culpa exclusiva de un tercero, por cuanto ni aun la culpa de la propia víctima, lo podrá eximir o disminuir su responsabilidad, mientras siga gravitando sobre ella, el incumplimiento de los deberes de protección al laborante, al tenor de 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.


Compendio normativo aquel que haciendo parte de las disposiciones de salud ocupacional -hoy Seguridad y Salud en el Trabajo- 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.


Ahora, en cuanto al alcance de la propia conducta del trabajador o la de un tercero, en la ocurrencia del accidente, ésta dejará de ser relevante en la medida en que, concurra la culpa comprobada del empresario, por cuanto distinto 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.


Itera, entonces, que una vez determinada la culpa del empresario, no se hace necesario analizar la responsabilidad del trabajador o del presunto tercero, puesto que como quedó dicho atrás, Pollos El Bucanero S.A., negó que el conductor Velasco, fuera dependiente directo suyo, puesto que adujo que al igual que la víctima, Velasco fungía por cuenta de Acción S.A., y en misión en Pollos Bucanero S.A., y tampoco ese argumento podría enervar las pretensiones, puesto que la impugnante como empleadora, no se preocupó por desvanecer las fallas del vehículo que le sirvió, de medio de transporte y de trabajo, mismo que le originó la muerte al trabajador en aquel fatal accidente.  


En cuanto al otro argumento, de que a la menor no se le deba indemnización alguna, en la medida en que ésta fue beneficiaria de la pensión de sobrevivientes otorgada por la ARL, pierde de vista la recurrente, que si bien es cierto, que la menor obtuvo tal gracia pensional, no es menos cierto, que ello operó en la órbita de la responsabilidad objetiva a cargo de la seguridad social en riesgos laborales, siendo sus prestaciones económicas compatibles con los posibles resarcimientos en el campo de la responsabilidad subjetiva, a cargo de la empleadora, denominada plena de perjuicios, según los múltiples pronunciamientos del máximo órgano de la especialidad laboral.


 Por último, no es preciso adelantar concepto alguno en relación con la aplicación en esta materia del juramento estimatorio, reglado en el artículo 206 del Código General del Proceso, en la medida en que éste apenas entró a operar en este Distrito en enero de 2016, esto es, cuando ya se había incoado; razón por la cual se desestima el argumento de la pasiva, referente a la sanción que consagra esa normativa cuando el pedido excede el 50% de lo probado, más cuando en caso de sanciones, estas no admiten interpretaciones analógicas ni extensivas.


De allí entonces, que esta parte de la censura como las anteriores no tienen vocación de ventura, dando al traste con el recurso interpuesto por la co-demandada.


III- En lo tocante con la impugnación de la parte activa, de entrada se desecha por  razones parecidas a las expuestas al resolver el recurso de la pasiva Acción S.A., en lo concerniente a la solidaridad a que aspiran las actoras con respecto a Pollos El Bucanero S.A., en la medida en que  en el derecho laboral, la solidaridad es tema reservado exclusivamente al legislador, quien taxativamente enuncia las hipótesis en que es posible que un tercero de la relación entre trabajador y empleador, entre solidariamente a responder por las obligaciones impuestas a este último frente al primero trabajador (arts. 34, 35-3, y 36 C.S.T.)


Revisado el listado legal no se contempla la solidaridad de la empresa de servicios temporales y la empresa usuaria en frente de las obligaciones laborales en pro del trabajador enviado en misión, salvo que aquellas hubiesen abusado al contratar en forma desmedida, o por fuera de las hipótesis previstas en el artículo 77 de la Ley 50 de 1990, caso en el cual la pseudo-usuaria, asumiría la condición de empleadora, y la presunta empresa de servicios temporales fungiría en tales casos como simple intermediaria, que no comunicó esa calidad de intermediaria y, por ese hecho se haría obligada solidaria frente al trabajador, respecto de las obligaciones a cargo de la verdadera empleadora  (art.35-3 ibidem).


Como quiera que en el sub-lite, no se puso en tela de juicio, por no haber sido materia de debate, que tanto la empresa de servicios temporales como la usuaria abusaron al contratar a Guillermo Corrales Perdomo, presuntamente por haber desbordado las facultades que para ello autorizaba a ambas el citado artículo 77 de la Ley 50 de 1990, no hay lugar a declarar la solidaridad impetrada en el recurso.


Es más ningún asidero legal ostenta la acción de repetición que la jueza de la instancia precedente concedió a Acción S. A., para perseguir a Pollos El Bucanero S.A., puesto que ni la solidaridad ni la acción de repetición está prevista en la Ley 50 de 1990, ni en ningún estatuto posterior, a favor de la empresa de servicios temporales y en contra de la usuaria.


Sin embargo, este punto no será materia de modificación, puesto que no fue impugnado, ni posee ningún efecto práctico, en la medida en que si no hay lugar a la solidaridad, tal cual lo dispuso, tácitamente, la primera instancia, y se decide expresamente en ésta, por haber sido objeto de la apelación, ningún instrumento legal le asiste a Acción S.A., para perseguir en repetición contra la otra accionada.


Sobre el particular no se debe olvidar que la solidaridad, lleva inmersa internamente, esa especie de acción de repetición a favor del solidario en contra del otro u otros, y en la medida en que el factor: interés o beneficio, juegue en el negocio subyacente, especialmente, cuando al que reclama en repetición, dicho negocio le reporta poco o ningún beneficio. 


De ahí que si no hay solidaridad no tiene sentido tal acción de repetición, ni para el reclamo de perjuicios, puesto que si la contratación estuvo ajustada a la Ley 50 de 1990, sin reparo de ninguno de los contendientes, el origen de los sedicentes perjuicios no nacieron o desaparecen en el mundo jurídico.


Lo anterior pone al descubierto, también, la falta de técnica en la que incurrió el primer grado, al concebir los numerales tercero y cuarto, absolviendo pero al mismo tiempo declarando  a Pollos El Bucanero S.A., responsable del accidente de trabajo, lo que en apariencia es una antinomia, si no se entendiera que la condena por la culpa patronal recae directamente en contra de la empleadora Acción S.A., en el marco del cual la usuaria funge, apenas, como una delegada de la subordinación cómo se explicara en otra parte de este proveído, por lo que entonces, se precisará en la resolutiva los alcances de la declaración cuarta de la sentencia apelada.


IV- Por recta vía, tampoco, recae declaración alguna en frente de la compañía de seguros que contrató Pollos El Bucanero S.A., puesto que no siendo ella sobre la que recayó directamente la culpa en el accidente de trabajo, las estipulaciones del contrato de seguros no cobijan a su tomadora como mera delegada de la subordinación.


Al efecto, señala el artículo 81 de la Ley 50 de 1990, que en el contrato suscrito entre la empresa de servicios temporales y los usuarios se deberá: "3. Especificar la compañía aseguradora, el número de la póliza, vigencia y monto con la cual se garantiza el cumplimiento de las obligaciones laborales de la empresa de servicios temporales con los trabajadores en misión".


Como se aprecia, allí, se define como tomadora del seguro a la empresa de servicios temporales, no a la usuaria, luego el llamado que ésta hizo a su aseguradora, no se circunscribe a la póliza de que trata la norma acabada de referir, por lo que la primera instancia obró bien al desestimar el llamado realizado a Allianz Seguros, pero por las razones aquí consignadas.


V- En lo pertinente a la excepción de prescripción con que se fulminaron las pretensiones de la actora, mayor de edad, no le asiste razón a la recurrente, en cuanto a que previamente a esta acción había agotado la reclamación, y por ende, interrumpió el fenómeno prescriptivo, puesto que en el escrito que en efecto presentó a Acción S.A, no milita que la reclamación hubiese sido en interés de dicha demandante, si no en pro de los intereses exclusivos de la menor (fl. 30).
 VI- En cuanto a los daños en la vida de relación (antiguamente perjuicios fisiológicos, hoy a la salud), éstos se generan por el menoscabo en la vida de relación social, que no se equipara a la aflicción íntima, que se padece en el interior del alma, calificada como daño moral subjetivo, ni tampoco con la pérdida de la capacidad laboral, que es estimable en dinero; es 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 22 de enero de 2008, radicación 30.621).

Se duele la recurrente, que estos no fueron incluidos en la sentencia, en efecto, sabido es que la imposición tanto de la condena por daño moral como por la vida de relación, obedece al arbitrium judicis, estimado por la Corte en $50.000.000, cada uno, tal como se aprecia en sentencia reciente de la Sala Laboral de Descongestión No. 2 del órgano de cierre, razón por la cual será precisa reajustar la condena de $89.412.100, a $100.000.000, esto es, $10.587.900.
En cuanto a que para la liquidación del lucro cesante futuro no se tuvo en cuenta el componente prestacional, ciertamente la funcionaria de primer grado no aludió al mismo, ni en las operaciones efectuadas por ella aparece reflejado tal componente, medidor de tal lucro cesante a lado del componente salarial, por lo que esta condena asciende a la suma de $ 60`035.290,59.
VII- Por último, en lo que toca con la indemnización moratoria por falta de pago o pago tardío de las prestaciones sociales, en efecto, es sabido que para su liberación el empleador debe aducir razones de buena fe al momento de la finalización del vínculo laboral, aspecto que no milita a su favor sino sólo a partir de que consignó los valores de tales prestaciones sociales, esto es, el 25 de octubre de 2012 según se aprecia a folio 29, aunado a que realizó las publicaciones de prensa anunciando a los deudos del trabajador fallecido que acreditaran su derecho para hacer efectivo del pago de las prestaciones sociales (fl. 33 y ss), sin que le sea imputable la demora en la entrega del título de depósito judicial, pues, el acta respectiva debió levantarse al momento en que la empleadora colocó a disposición del juzgado los dineros, aunado a que el apoderado judicial fue noticiado por la empresa, en ese mismo mes y año, acerca de la existencia de tal depósito tal como lo reconoce en el hecho 37 (fl. 5 vto).

Por lo tanto, se ordenará el reconocimiento de la sanción moratoria corrida entre el 18 de agosto y el 25 de octubre de 2012, a razón de $18.890 diarios, equivalente al salario mínimo legal vigente para esa anualidad, por lo que esta sanción asciende a $1`265.630.    
Con todo, se ha dado respuesta, entonces, a las inconformidades de los impugnantes, se modificará, por tanto, parcialmente el proveído revisado.

Condena en Costas de segunda instancia a cargo de Accionar S.A., en pro de la menor demandante. Las de primera estarán a cargo de Accionar S.A., en un 90%.
En mérito de lo expuesto, el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Laboral, Sala de Decisión No. 3, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA:
1. Modifica el ordinal cuarto de la sentencia conocida en apelación, incluido el de la adición. En consecuencia:
1.1- Declara a la sociedad  Acción S.A., con culpa en el accidente de trabajo que sufrió Guillermo Corrales Perdomo, el 17 de agosto de 2012. 

1.2- Condena a la sociedad Acción S.A., en favor de Helyn Salomé Corrales Montealegre, por los siguientes conceptos y valores:
Lucro cesante consolidado: $19`261.046
Lucro cesante futuro: $60`035.290,59.
Perjuicios Morales: $50.000.000

Daños a la vida de relación: $50.000.000.

Total perjuicios: $179`296.336,59
2. Revocar parcialmente el ordinal sexto de la sentencia. En su lugar:

-Condena a la sociedad Acción S.A. a pagar a Helyn Salomé Corrales, por concepto de indemnización moratoria, por reconocimiento tardío de prestaciones sociales, correspondientes en vida del padre de aquella, Guillermo Corrales Perdomo: $1`265.630.    
3. Absuelve a acción S.A., por los restantes pedimentos y tanto a Pollo El Bucanero S.A. como a Allianz Seguros de Vida, por las pretensiones dirigidas en contra de estas.

5. Confirma lo demás.

4. Costas en primera instancia a cargo de Accionar S.A., en un 90 por ciento en pro de Helyn Corrales Montealegre. En segundo, se condena en costas en un 100 por ciento a Accionar S.A. y a favor de la misma demandante.
Notificación surtida EN ESTRADOS.
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Magistrado

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA           ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN             
                   Magistrada                                                     Magistrada
                                                       Alonso Gaviria Ocampo         
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