Radicación No: 66001-31-05-001-2014-00096-02
Luis H. Ballesteros M. y otros, Doris Yépez M. y otros. vs. Egidio Tique A. y otra.

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. 
El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría de esta Sala.
ORALIDAD

Providencia: 
Sentencia de Segunda Instancia, jueves 25 de mayo  de 2017
Proceso: 
Ordinario Laboral – Revoca parcialmente y accede a las pretensiones
Radicación No: 
66001-31-05-001-2014-00096-01
Demandante:                            Luis Horacio Ballesteros Muñoz. y otros, Doris Yepez Montoya. y otros.
Demandado:                             Egidio Tique A. y Arquidiócesis de Pereira.
Juzgado de origen:                    Primero Laboral del Circuito de Pereira, Risaralda.
Magistrado Ponente:      
Francisco Javier Tamayo Tabares.
Tema a tratar:                   
RESPONSABILIDAD EN ACCIDENTES DE TRABAJO. Ha enseñado la jurisprudencia patria, que no hay responsabilidad del empleador de conformidad con lo regulado en el artículo 216 del C.S.T., cuando el accidente de trabajo haya ocurrido por culpa atribuible exclusivamente al trabajador accidentado, pero no cuando en tal infortunio concurra la culpa de los dos sujetos de la relación de trabajo, dado que no es posible que la responsabilidad Laboral del empleador desaparezca por la compensación de las faltas cometidas por las partes (CSJ. Sala Laboral, sentencia 10 de marzo de 2004, radicación 21498). Tal perspectiva jurisprudencia es la que rige la materia, tal cual lo reitera el órgano de cierre, en sentencia de 6 de mayo de 2015, radicación 44395, en la que advierte en su función unificadora, que la responsabilidad por culpa comprobada del empleador en la ocurrencia del siniestro profesional no desaparece porque el trabajador también haya actuado con culpa, esto es, no admite la compensación de culpas. Daño a la salud: 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, se distingue la incapacidad especifica de la genérica, la primera, tiene en cuenta las repercusiones económicas en el plano del lucro cesante, la relación entre la lesión y las ganancias. La genérica, preferida en el ámbito laboral, tiene en cuenta la lesión en si misma.
AUDIENCIA PÚBLICA:

En Pereira, hoy veinticinco (25) de mayo 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 los demandantes, y la persona natural demandada, contra la sentencia proferida el 27 de mayo de 2016 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro del proceso ordinario laboral acumulado, promovido por el primer grupo de recurrentes, a saber: Doris Yépez Montoya, Mary Luz, Juan Gabriel y Claudia Marcela Ballesteros Yépez, y por el segundo grupo integrado por: Luis Horacio, Marco Antonio, Teresita de Jesús y Gustavo Ballesteros Muñoz; en contra de Egidio Tique Armero, Casa de Retiros Santa María de los Ángeles y Diócesis de Pereira, amén de la llamada en garantía Generali Colombia Seguros Generales 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: 
Mediante escritos separados de demanda que luego fueron acumuladas ante la a-quo, la cónyuge e hijos, de un lado, y los hermanos del trabajador fallecido en accidente de trabajo, Gabriel Ballesteros Muñoz, de otra, enlistaron en contra de Egidio Tique Armero y la Diócesis de Pereira, la pretensión principal: (i) que se declarara la existencia del contrato de trabajo habido entre Egidio Tique A., y Gabriel Ballesteros M., desde el 5 de diciembre de 2012 (ii) que la Diócesis de Pereira, era la beneficiaria o dueña de la obra, (iii) que el óbito de Ballesteros Muñoz, se produjo en un accidente de trabajo, el 18 de febrero de 2013; (iv) que la causa del accidente laboral se produjo por culpa imputable al empleador, por no suministrarle los elementos de protección, ni entrenamiento necesario para trabajar en alturas, (iv) que ambos demandados son responsables solidariamente de las condenas a imponer a Egidio Tique Armero, a raíz de los perjuicios irrogados a todos los demandantes por el deceso en accidente de trabajo de Gabriel Ballesteros Muñoz, (v) que los demandados deben ser condenados solidariamente a título de indemnización de perjuicios extrapatrimoniales, por los conceptos de daño moral y de daños a la vida de relación; además en pro de la cónyuge e hijos del trabajador: (vi) auxilio de cesantías, intereses a las mismas con indexación, prima de servicios indexadas, indemnización moratoria de que trata el artículo 65 CST., (vii) pensión de sobrevivientes a favor de Doris Yepes Montoya, por falta de afiliación a riesgos laborales al trabajador, su retroactivo pensional en forma solidaria, y condena en costas.

De manera subsidiaria, se solicita la declaración de la existencia del contrato de trabajo, celebrado entre Gabriel Ballesteros Muñoz y la Diócesis de Pereira, esta última como empleadora y Egidio Tique Armero, en su carácter de simple intermediario. A continuación solicita en contra de la persona jurídica accionada, y de manera solidaria en contra de la persona natural, y en pro de los demandantes, idénticas declaraciones y condenas enlistadas inicialmente.

Las preinsertas súplicas descansaron en los supuestos facticos relativos a la prestación de los servicios del esposo, padre y hermano de los demandantes, en labores de construcción en el salón-capilla de la casa de retiros Santa María de los Ángeles, perteneciente a la Diócesis de Pereira, para lo cual Gabriel Ballesteros Muñoz tenía una relación contractual laboral verbal, con Egidio Tique Armero, siendo, la Diócesis de Pereira la beneficiaria o dueña de la obra, y quien a su turno, previamente, había celebrado con Tique Armero, un contrato civil para la elaboración de la misma, con la prestación de la mano de obra, a cambio, de que la diócesis, suministrara los equipos y los materiales necesarios para su ejecución. En desarrollo de la misma, se produjo un accidente de trabajo, producto del cual perdió la vida el trabajador, en instantes en que realizaba labores a cierta altura, precipitándose al suelo, por la falta de elementos de protección como: arnés, absorbente de choque, anclaje, línea de vida, entre otros, amén de la falta de capacitación para esos trabajos, tal como de manera obligatoria lo exigen las resoluciones del Ministerio del ramo, con el agravante de que no se hallaba afiliado a la seguridad social en riesgos laborales.

Trabada la relación jurídico- procesal, los demandados dieron respuesta oportuna, en orden a oponerse a las pretensiones. La persona natural provista de amparo por pobre, replicó a los hechos: que no era cierto que Ballesteros hubiera ingresado el 5 de diciembre de 2012, sino del 1 al 5 de febrero de 2013, negó que no se le hubiera suministrado los elementos de protección y la capacitación. Propuso como excepciones: culpa exclusiva de la víctima y buena fe exenta de culpa (folios 234 y 551 de los cdos 1 y 2 respectivamente.

La Diócesis de Pereira, replicó que no le constaba el tipo de contrato, ni las labores encomendadas a Ballesteros por su contratista Tique Armero, sostuvo que entregó al contratista todos los equipos y accesorios de seguridad, los cuales se contaban al momento del accidente; negó que hubiera fungido como empleadora de Ballesteros. Propuso como excepciones: carencia absoluta de causa, cobro de lo no debido, buena fe, culpa exclusiva de la víctima y prescripción (fls. 192 y 482 de los cds 1 y 2 respectivamente.

Ante el llamamiento en garantía de la Diócesis de Pereira a la compañía de seguros Generalli Colombia Seguros Generales S.A. a folios 208 y 501 de los cds. 1 y 2, esta última dio respuesta, no se opuso a las pretensiones principales de la demanda, en la medida en que la Diócesis quede a salvo de toda responsabilidad, pues, esta no fue responsable de la pérdida de la vida de Ballesteros, se opuso a las subsidiarias. Se opuso al llamamiento en garantía, por cuanto la especialidad laboral carece de competencia para conocer la reclamación. Formuló  varias excepciones previas y de fondo (fls. 250 y 561-636). 
Sentencia 

El juzgado del conocimiento, tras declarar: (i) la existencia del contrato de trabajo, entre el esposo y padre del primer grupo de demandantes: Gabriel Ballesteros Muñoz, como trabajador y Egidio Tique Armero, como empleador, (ii) la ocurrencia del accidente de trabajo, el 18 de febrero de 2013; (iii) condenó a Egidio Tique A., a favor de los hijos de Gabriel Ballesteros M., al reconocimiento de auxilio de cesantías, intereses a la mismas, prima de servicios, e indemnización moratoria; (iv) declaró a Doris Yepes Montoya, como beneficiaria de la pensión de sobrevivientes, y condenó a Egidio Tique A., a su reconocimiento a partir del 4 de marzo de 2013, en cuantía de un salario mínimo mensual legal, con derecho a 13 mesadas, y retroactivo; (v) fulminó en forma desfavorable las pretensiones de los restantes actores al declarar probada la excepción de falta de legitimación por activa, propuesta por la compañía de seguros; (vi) absolvió a ésta y a  la Diócesis de Pereira, (vii) dispuso el grado jurisdiccional de consulta a favor de los demandantes vencidos, e (viii) hizo variadas condenas en costas, eximiendo de las mismas al codemandado, persona natural.

Abordó en primer lugar, la legitimación que le asistía al segundo grupo de demandantes, compuesto por los hermanos del trabajador fallecido, fundando la negativa en que al ubicarse, los actores, en el tercer grado de consanguinidad respecto del ex trabajador, y  sin que los grados anteriores estuvieren vacíos, son los hijos del causante los llamados a recoger los valores que se reclaman en la demanda, e incluyendo los perjuicios morales. Pasó luego al análisis de la existencia del contrato de trabajo, asumiendo que se celebró entre Gabriel Ballesteros y Egidio Tique, en vista de que el primero estuvo subordinado al segundo, y no a la Diócesis de Pereira, para quien Tique Armero era su contratista dado que ésta no tenía injerencia alguna en el personal empleado por Tique Armero, siendo su relación directa con Tique, quien fungía como como contratista, que las labores de este eran extrañas a las de evangelización practicadas por la Diócesis, de ahí que no había solidaridad en el pago de las acreencias habidas a favor del extrabajador, a favor del cual ordenó que se pagara sus prestaciones sociales a los hijos de aquel; e igualmente, que a la esposa le asistía el derecho a la prensión de sobrevivientes por falta de afiliación a riesgos laborales, pues, fue inocua la que se hizo cuatro horas después del accidente; negó la culpa patronal fundado en que el accidentado portaba los elementos de protección, y además tenía experiencia en trabajos en altura.
Contra el mentado fallo se alzaron las personas naturales involucradas en este asunto, incluyendo el demandado. Los hijos y esposa del ex trabajador, expusieron, que Tique Armero, fungió como un mero intermediario, y que por lo tanto, se ha debido condenar a la Diócesis como verdadera empleadora; que a cargo de los accionados estaba la prueba acerca de la ausencia de su impericia, negligencia en la comisión del accidente de trabajo, sin que estos hubieran cumplido esta carga, por lo que militó la culpa patronal. Se duele de la absolución por daños morales, dado que en su sentir no era preciso acreditar que el causante viviera con su círculo familiar; que sí existía el nexo de objetos desarrollados por Tique y la Diócesis, y que la póliza de seguros cubrió los riesgos, en cualquiera de las dos coberturas, siendo la compañía de seguros llamada a responder.

Los hermanos del demandante, enfilaron el recurso en contra de la decisión de la jueza del conocimiento al no reconocerle legitimación por activa para reclamar los perjuicios irrogado a ellos por la muerte de Gabriel Ballesteros, dicen estos recurrentes que no se pretende pedir algo del trabajador, sino una indemnización de perjuicios por muerte del hermano, con culpa patronal, esto es, como un derecho propio, correspondiendo tal indemnización a todo familiar que pruebe el daño producida por la muerte del ex trabajador. Encaminó el recurso, igualmente, en contra de los argumentos esbozados para la a-quo, para negar la existencia de la culpa patronal en el accidente de trabajo, lo relacionado con la conexidad de la actividad del contratista, con la de la Diócesis, pues, esta ha construido muchos templos, lo que ha permitido que el sacerdote José Duván Ocampo, haya adquirido experiencia en ese campo, y rebatió lo atinente a la responsabilidad de la compañía de seguros frente a la póliza tomada por la asegurada Diócesis de Pereira. 
Problema jurídico.

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

¿Existió contrato de trabajo con la entidad demandada como solidaria?
¿Existió culpa del empleador en el accidente de trabajo?.
¿Existieron nexos  entre la actividad del contratista y la Diócesis de Pereira?
¿Le asiste derecho a los hermanos del trabajador fallecido en un accidente de trabajo, a causa de la culpa patronal, al reclamo de la indemnización plena de perjuicios?

¿Se acreditaron los daños morales y los de vida de relación?
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 pese a que la Casa de Retiros Santa María de los Ángeles, fue incluida en ambas demandas, como accionada, sin que la primera instancia hubiese efectuado pronunciamiento alguno en la sentencia, o en momento procesal  anterior, lo cierto es que esta es una dependencia perteneciente a la otra demandada Diócesis de Pereira, según reza los documentos visibles a folios: 141 y 226 del cuaderno 1 y 429 y 470 del cuaderno 2, de allí, entonces que por carecer de personería jurídica propia para demandar o ser demandada, comparece por ella la Diócesis de Pereira,  la cual con arreglo al artículo 4, parágrafo 1, del Concordato celebrado por el Estado Colombiano con la Santa Sede, y el canon 393 del Código de Derecho Canónico, posee personería para actuar como entidad sin ánimo de lucro.


II- Por otro lado, no se pierde de vista la existencia de dos grupos de accionantes, el primero compuesto por el cónyuge e hijos del extrabajador fallecido, el segundo, integrado por los hermanos de este, y que no obstante, que actuaron por separado con procuradores judiciales diferentes, sus demandas ofrecen una estructura muy similar, al punto que en las pretensiones, solo distan en cuanto al alcance de las mismas, puesto que los primeros no tuvieron límites en las condenas, los segundos, en cambio, se limitaron a las atinentes a la culpa patronal, esto es, a la indemnización plena de perjuicios, específicamente al daño moral y de vida de relación.


Ambos libelos ponen de manifiesto por tanto, la calidad de litis consortes apenas facultativo, en la medida en cada uno obra por separado sin que se beneficien o perjudiquen, por lo que a la otra le beneficie o perjudique. Sin embargo, las sendas demandas coinciden en enlistar como pretensión principal la declaración de la existencia del contrato de trabajo celebrada entre Gabriel Ballesteros Muñoz y Egidio Tique Armero, y la Diócesis de Pereira como solidaridad en su condición de beneficiaria o dueña de la obra. 


Al paso que como primera suplica subsidiaria, invocaron la existencia del contrato de trabajo celebrado entre Gabriel Ballesteros Muñoz y la Diócesis de Pereira, ésta en calidad de verdadera empleadora, y Egidio Tique Armero, como solidario, en su carácter de simple intermediario. La jueza de la instancia precedente, accedió a la declaración de las personas naturales, como trabajador y empleador, y negó que la Diócesis de Pereira hubiese fungido, como obligada solidaria, en su condición de beneficiaria o dueña de la obra, esto es, acogió la súplica principal en forma parcial.


Es así como condenó a la persona natural accionada a reconocer en pro de los hijos del trabajador fallecido: (i) auxilio de cesantía, intereses a las mismas y prima de servicios y (ii) indemnización moratoria, a partir del 4 de marzo de 2013. Por su parte condenó a la misma persona natural en frente de Doris Yepez Montoya, al reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, a partir de la calenda recién memorada, indicando el guarismo que a la fecha del fallo adeudaba por concepto de retroactivo pensional, con derecho a 13 mesadas y a los incrementos legales de cada año.


Baste afirmar entonces, que el fallo confutado dio vio libre a la primera pretensión principal, excluyendo a la Diócesis de Pereira, como obligada principal, y respecto de las consecuenciales de la misma, accedió a unas y negó: (i) la alusiva a la culpa patronal, (ii) iterarse, la atinente a la Diócesis como obligada solidaria en su calidad de beneficiaria o dueña de la obra, y (iii) el llamamiento en garantía invocado por la Diócesis de Pereira en contra de la compañía de seguros.


De ahí, por tanto, que el segundo grupo de actores, resultara desfavorecido por no haberse accedido a la culpa patronal o responsabilidad plena de perjuicios, puesto que valga recordar, que estos no demandaron el reconocimiento de prestaciones sociales e indemnización moratoria, ni la referente a la no afiliación del trabajador a riesgos laborales. Así mismo, resultaron ambos grupos desfavorecidos,  por el hecho de que no se hubiera reconocido a la Diócesis de Pereira como obligada solidaria.


III- Limitado así el campo de las pretensiones de todos los actores y de la decisión tomada en la primera instancia, se acomete como primera medida, el examen de la culpa patronal y sus súplicas consecuenciales, que abarcan tanto el alcance del recurso interpuesto por los hijos y esposa como de los hermanos del trabajador fallecido. El examen de la solidaridad vendrá después, en orden a que de prosperar abarque a ambos grupos gestores de la acción, al primero, para que la solidaridad comprenda las condenas fulminadas por prestaciones sociales, indemnización moratoria y pensión de sobrevivientes, y al segundo, como al primero, para que en el evento de salir avante la culpa patronal, se fulmine condena solidaria a la Diócesis de Pereira, por concepto de la indemnización plena de perjuicios -daños morales y de vida de relación.


No se acomete el estudio en cuanto a los protagonistas principales del contrato de trabajo, esto es, quien concurrió a celebrar con el trabajador el contrato de trabajo, en calidad de empleador: Egidio Tique Armero (pretensión principal) o la Diócesis de Pereira (suplica subsidiaria). Este asunto fue definido por la a-quo conforme al clamor de todos los demandantes, quienes en el primer nivel de las pretensiones de las sendas demandas abogaron porque se declarara a la persona natural como empleadora y así lo hizo la operadora judicial, luego, la Colegiatura no está habilitada, para que se reestudie la cuestión bajo la óptica del segundo nivel o subsidiario del primero, puesto que si salió avante el primer nivel, se cierran las puertas para examinar el segundo.


De tal suerte, que no atender al significado que tiene la expresión "subsidiaria", atentaría la segunda instancia contra el principio de la consonancia de los hechos y las pretensiones del libelo genitor de la demanda, con arreglo al artículo 305 del Código de Procedimiento Civil hoy art. 281 del Código general, por cuanto si la primera instancia cometió error de juicio al señalar como empleador a la persona natural y no a la jurídica, identificadas ambas en la demanda, obedece al propio designio de los actores, quienes eligieron que en primer orden, se manifestara a Egidio Tique como empleador, y que de no prosperar esa suplica, o sea, en subsidio, se dispusiera en calidad de tal a la Diócesis de Pereira.


Por modo, que el recurso de apelación no es una oportunidad más para reformar la demanda, en aras de invertir el orden de las pretensiones principales y subsidiarias como equivocadamente lo insinúan ambos recursos propuestos por los actores, y por este aspecto no prosperan los mismos, lo que hace necesario, como se dijo atrás, el estudio que se refiere a la culpa patronal, por no haber adoptado, Tique Armero, las medidas para precaver la ocurrencia de accidentes en el entorno laboral, por cuanto no milita hesitación alguna de la ocurrencia del percance, aquel 18 de febrero de 2013, a consecuencia del cual falleció el trabajador Gabriel Ballesteros Muñoz el 3 de marzo siguiente.


IV- 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 2915, 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.


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 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 ya 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 a partir de pero no cuando...).


Itera, entonces, esa alta Corporación, 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"(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.


V- En el sub-lite, sobra la consideración en torno al accidente laboral, pues, resulta evidente la caída del trabajador desde una altura de 5 o 6 metros, y su ulterior muerte a causa de tal impacto, en instantes que prestaba los servicios a favor del contratista, en la ejecución de obras en un techo por órdenes de éste. Conocido es también, que la prueba suficiente de la culpa del empleador, corresponde asumirla al trabajador demandante, conforme a la regla universal de la prueba contemplada en el artículo 177 del C.P.C., hoy 167 del C. General del Proceso; empero, también es cierto, que cual lo indica el propio órgano de cierre de la especialidad laboral (sentencia con radicación 39631 de 2012), la prueba del incumplimiento en la “diligencia y cuidado ordinario o mediano”, que debe desplegar el empleador en la administración de sus negocios, para estos casos, en la observancia de los deberes de protección y seguridad que debe a sus trabajadores, es prueba suficiente de su culpa en el infortunio laboral y, por ende, de la responsabilidad de que aquí se habla, por lo que la abstención en el cumplimiento de la diligencia y cuidado debidos, en este evento, las relaciones subordinadas de trabajo, constituye la conducta que exige el artículo 216 de C.S.T., para infligir al empleador responsable de la indemnización ordinaria y total de perjuicios; máxime cuando “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, tal y como lo pregona el artículo 1604 del Código Civil.

De ahí que si el empleador pretende cesar en su responsabilidad debe asumir la carga de probar la causa de la extinción de aquella (art. 1757 C.C.). En el sub-examine,  la situación sube de tono, si se toma en cuenta que el trabajador accidentado realizaba en su momento, labores en altura, actividad de suma peligrosidad, para la cual los empleadores deben activar todas las medidas de protección tendientes a evitar las caídas del operario, a través del suministro de elementos apropiados, como cascos, arnés, líneas de vida, etc., y la vigilancia que impone el efectivo uso de esos elementos. 

Sobre el particular, la caída del trabajador, per se, indica que el mismo no portaba al menos las manilas que lo ataban a un punto fijo, o que si los poseía eran de deficiente calidad, por cuanto, de haberlos portado, seguramente, el hecho dañoso no se hubiera producido. Tampoco, en el plenario milita demostración fiable del cumplimiento por parte del empleador, acerca de ese porte, dado que lo único que se cuenta, es el acta del informe del accidente visible a folios 200 y 492 de los cuadernos 1 y 2 respectivamente, que por estar suscrito por los mismos obligados, y por un obrero que no se llamó a declarar, no dan certeza de que efectivamente, Gabriel Ballesteros, utilizó tales elementos al momento de producirse el insuceso, puesto que tanto el empleador como la Dioses son partes interesadas en las resultas de esta acción.  

De allí que al no estar suscrito el informe por la entidad competente que para la Sala le ofrezca serios motivos de credibilidad, se desecha en el presente análisis tal informe, por cuanto con el mismo, el empleador no se libera de la responsabilidad que pesa en su contra conforme a lo traído a cuento, y por el contrario, la caída del operario comprueba la negligencia del obligado. Caída que está plenamente respaldada, con sus atinentes consecuencias, en la historia clínica que obra en CD, a folio 462 del cdo. 2, en cuya anotación del 18 de febrero de 2013, a las 8: 54 a.m., reza:


“PACIENTE DE 57 AÑOS DE EDAD TRAIDO POR LOS BOMBEROS QUE REFIERE LO ENCONTRARON INCONCINETE (sic) EN DECUBITO SUPINO AL PARECER DESPUES DE CAIDA DE APROX 5- 6 METROS DE ALTURA, AL ENCONTRARSE TRABAJANDO COMO MAESTRO DE CONSTRUCCIÓN COMO TRABAJADOR INDEPENDEINTE. INGRESA EN REGULARES CONDICIONES, INCONCIENTE CON COLLAR CERVICAL EN TABLA RIGIDA, VON VENTURY, INGRESA CON ABUNDATES SECRECIONES OROTRAQUALES GLASGOW: 3/15. RECOMENDACIONES: PLAN TERAPEUTICO: PACIETNE (sic)MASCULINO DE 57 AÑOS DE EDAD SIN ANTECEDENTE PATOLOGICOS QUE PRESENTA ACCIDENTE LABORAL MIESTRAS (sic) TRABAJABA COMO OBRERO, PRESENTADNDO TCE SEVERO Y APARENTE TRAUMA CERRADO DE ABDOMEN AL CAER DESDE 5 METRSO DE ALTURA. ES VALORADO AL INGRESO POR EL DR; ARIZA URGENCIOLOGO DE TUNRNO, INGRESA EN MALAS CONDICIOENS GENERALES GLASGOW 3/15, POR LO CUAL SE PROCEDE A REALIZAR IOT, CON TUBO 8, PREVIA ADMINISTRACIÓN DE SUCCINIL COLINA + FENTANIL, SE VERIFICA TUBO, SAT: 98% AL EXAMEN FISICO PUPILAS MUIOTICAS, AREACTIVAS, Y ABDOMEN RIGIDO. SS RX DE TRAUMA Y TAC DE CRANEO SIMPLE Y ECOFAST…”.
Por consiguiente, prospera el recurso de las apelantes en este segmento de la inconformidad. 
VI- Derivada, entonces, de la culpa patronal del artículo 216 del C.S.T., es que se da entrada al resarcimiento pleno de perjuicios, clasificados en materiales, esto es, daño emergente y lucro cesante (artículo 1614 C.C.), los cuales no fueron invocados en las demandas, dado que estas se contrajeron al reclamo del daño moral y en la vida de relación; el primero, a su turno dividido en morales objetivados y subjetivados, los unos entendidos como aquellos daños resultantes de las repercusiones económicas de las angustias o trastorno síquicos que se sufren a consecuencia de un hecho dañoso vgr. costos económicos del tratamiento psiquiátrico o psicológico, derivado de la pérdida del ser querido, en este evento del occiso en el percance laboral; los otros, a saber: morales subjetivados, como aquellos que exclusivamente lesionan aspectos sentimentales, afectivos y emocionales que originan angustias, dolores internos, síquicos, no fáciles de describir o de definir (C.S.J. sentencia de 2012 radicación 39631).
En tanto que los daños en la vida de relación (antiguamente perjuicios fisiológicos, hoy a la salud), 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).

En síntesis, estos últimos hacen referencia no sólo a la imposibilidad de gozar los placeres de la vida, sino que también puede predicarse de actividades rutinarias, que ya no pueden realizarse, requieren de un esfuerzo excesivo, o suponen determinadas incomodidades o dificultades. Se trata, pues, de un daño extra patrimonial a la vida exterior (en similar sentido al anterior, fallos de 18 de octubre de 2000, exp. 11948, 8 de marzo de 2007, exp. 15459, 20 de septiembre de 2007, exp. 14272, 13 de mayo de 2008, exp. 1997-09327-01, entre otros.

Ahora bien, está legitimado para demandar la reparación plena de perjuicios. cualquiera persona que considere que ha sufrido el daño, con ocasión de la muerte, discapacidad o invalidez, producto de un accidente laboral en el cual haya mediado culpa comprobada del empleador. El asunto cobra inusitado interés en este litigio, como quiera que a él concurren a reclamar, el daño moral, la esposa e hijos de la víctima, y hermanos de la misma, por lo que se precisa determinar en lo posible dos aspectos, (i) la extensión del concepto de persona que considere ha sufrido daño, esto es, si es un concepto restringido, o por el contrario, amplio, vale decir, que pueda cubrir a los hermanos del ex-trabajador, cuál es lo que persiguen estos con el recurso y, (ii) la exigencia de tipo probatorio.

Ambos tópicos no son fáciles de abordar, por no existir en la legislación interna, norma que regule concretamente la materia, salvo lo que dispuso el artículo 16 de la Ley 446 de 1998, incorporado hoy al Código General del Proceso, razón por la cual es menester acudir a la jurisprudencia y doctrina tanto nacional como extranjera. Llama poderosamente la atención, en este recorrido, la jurisprudencia y doctrina francesa, en la que predomina la más extensa liberalidad que conduce a eliminar toda clase de barreras, pues desde 1954, la novia, la concubina o la pupila por la muerte de su tutor, son también titulares de la pretensión resarcitoria por daño moral. La exigencia de la prueba concreta del perjuicio sería el único freno contra la proliferación de acciones.

En el derecho Italiano impera un criterio restrictivo: sólo se otorga a los parientes próximos, por estimar que la familia es un organismo ético-jurídico, nacida de relaciones jurídicas basadas en deberes y derechos recíprocos, que tienen por contenido el cuidado, la asistencia, la educación, o aún la cohabitación, la fidelidad, etc., y comprometida la personalidad de los sujetos interesados. Por excepción, en esta doctrina hay quienes confieren acción al acreedor por alimentos.

En la doctrina alemana, no es mucho el avance en la materia, dado que para el daño no patrimonial solamente puede exigirse una compensación económica, en los casos señalados por la ley (art. 253). En cambio, en el derecho Portugués, tienen acción el cónyuge no separado y los hijos y otros descendientes, a falta de estos, los padres u otros ascendientes y, en su defecto, los hermanos y los sobrinos, hijos de hermanos pre fallecidos de la víctima (art. 496). El código civil mexicano alude genéricamente a la familia del muerto (art. 1916).

En derecho civil argentino, la cuestión la resuelve la legislación, siguiendo el criterio restrictivo de los herederos del causante, o herederos forzosos (art. 1078). Allí se ha promovido en diferentes foros la ampliación de tal espectro de demandantes, que incluso permita a los jueces valorar la procedencia del resarcimiento del daño moral sufrido por otros damnificados distintos a la víctima, y si esta ha fallecido: el cónyuge, los descendientes, los ascendientes y las personas que convivan con ella al tiempo del hecho, y en ausencia de los herederos forzosos, a los hermanos, originalidad al estilo Portugués, pero con la diferencia de que en aquel cuerpo solo aparecen los hermanos en defecto de los parientes de grado más próximo.( Jorge Mosset Iturraspe, responsabilidad por daños, Tomó V, el daño moral, ps. 247 y ss).

VI- La jurisprudencia patria, privilegia de manera significativa para demandar, no sólo a quien dependiera absolutamente del causante, sino además, para quien tuviera una ayuda, sin cuyo concurso se vea perjudicada; la afectación puede ser total o parcial, y que la simple mayoría de edad de los hijos del causante, no es una razón válida suficiente por sí sola para deslegitimar el reclamo de la eventual indemnización plena y total de perjuicios ocasionados por el fallecimiento de su progenitor por culpa imputable al empleador, pues la legitimación para esos efectos, está dada por todo aquel que sufra y demuestre el daño que le produjo aquel infortunio laboral en el que perdió la vida el trabajador (sentencia 15 de octubre de 2008, radicación 29970 y 6 de marzo de 2012, radicación 31948).

Igualmente, los legitimados para demandar los daños en la vida relación, hase  dicho la jurisprudencia civil de la Corte que le atañe, a la víctima directa, o por otras personas cercanas, tales como el cónyuge, los parientes o amigos.

Justamente, en el plano de probar los citados perjuicios morales, en especial cuando el reclamante no sea, propiamente, la víctima del siniestro, sino su pariente o allegado, como acontece en el sub-lite, la doctrina predominante, arguye que el daño moral no se presume, pues quien invoca debe alegar y probar los hechos y circunstancias que determinan su existencia, correspondiendo al juzgador aplicar tal condena, de acuerdo con la índole del hecho generador de la responsabilidad y circunstancias del caso.
Añade este sector de la doctrina más exigente en torno de la prueba que "la mera invocación de la existencia del daño moral, sin siquiera especificarse concretamente en qué forma incidió sobre la persona en su faz espiritual, no puede justificar tal reclamo, porque no toda perturbación o incomodidad es resarcible". No obstante tal vertiente, lo que sí ha prevalecido en la jurisprudencia patria, es que una vez probado la existencia del daño, ora por la inmediata cercanía del vínculo parental con el fallecido en el siniestro, ora que de no presentarse tal lazo inmediato, se compruebe la dependencia afectiva con el mismo, como puede acontecer con los hermanos de la víctima, cuál se reclama en autos, la cuantía del daño no está sujeto a prueba de parte de quien lo sufre, dado que queda liberado de tal carga, por estimarse al prudente arbitro judicial.
Lo dicho, no obsta, para pregonar que es al responsable del hecho dañoso a quien incumbe acreditar la existencia de una situación objetiva que excluya la posibilidad de un dolor moral, pues, "lo cierto es que, en la medida en que no haya sido desvirtuado, conserva su eficacia probatoria, ya que es lo que acontece según el curso natural y ordinario de las cosas". Citas de tribunales Argentinos, traídos en la obra ya cita de Jorge Mosset, p. 237.
VII Descendiendo lo contextualizado al sub-lite, no se ofrece duda alguna en cuanto al dolor moral que padecen los hijos del extrabajador a raíz del deceso de este, como producto del accidente de trabajo, lo cual se infiere del estrecho vínculo familiar, que los unió, primer grado en línea descendente, lo cual ha de reflejarse en la tristeza y congoja por la muerte del ser querido, referido por la prueba testimonial, sin que el sujeto pasivo de la contención, hubiere opuesto en contra de la existencia de ese daño moral, la existencia de una situación objetiva que excluya la posibilidad de dicho daño.
No obstante, que no milita, la situación objetiva que excluya, totalmente, la posibilidad del daño moral a favor de los hijos de Ballesteros Muñoz, del relato que ofrece la demandante, Doris Yepes Montoya, se colige que la intensidad del dolor moral no alcanzó la magnitud que para estos casos, amerite la imposición de su máximo, estimado por la jurisprudencia nacional, en $53.000.000, (sentencia del 30 de octubre de 2012 Rad. 39631 Sala de Casación Laboral) por lo que únicamente se estimara al prudente arbitrio judicial de $5.000.000.
En efecto, anotó dicha codemandante, que Gabriel Ballesteros Muñoz, no vivió de asiento en el hogar, puesto que eran frecuentes los disgustos de pareja; que él iba y regresaba, situación que perduró por 2 o 3 años, al punto que al momento del accidente, hacía dos años que Ballesteros, residía en otro lugar "solo", y que él solamente colaboraba con los estudios universitarios del hijo varón, y la comida, por cuanto eran sus hijas, residentes en España, las que aportaron al sostenimiento económico del comentado hogar.
En ese orden, mirado el grado de dependencia afectiva con relación a los hijos demandantes, la afección fue mínima o nada extraordinaria, al juzgar por el relato precedente, que se confirma con la versión de los otros actores, traídos a declarar; es más obra a folio 783, que Claudia Marcela Yepes, se excusó para asistir a la audiencia del artículo 77 del C.P.L. S.S, justamente por residir en Madrid España, por motivos de trabajo.
En cuanto a la intensidad y grado de afectación moral de la esposa y hermanos, se negara este rubro, en cuanto a la primera, por lo deducido en su relato, y en cuanto a los segundos, en razón de que el parentesco de estos con Gabriel Ballesteros, no fue tan cercano, como el de los hijos y padres, lo que ameritaba entonces, la demostración del daño que les produjo el infortunio laboral del hermano común, poniendo de presente la dependencia afectiva, en cuanto a la subsistencia, total o parcial, con respecto del causante, puesto que este no estaba obligado por la ley a cumplirles con la obligación alimentaria o de otra clase.
Resulta de lo dicho, que tal dependencia afectiva estuvo huérfana de prueba en el plenario, por lo que no hay lugar a la condena deprecada por los hermanos de Gabriel.
En cuanto a los daños en la vida de relación, igualmente, se impartirá su absolución total, la que se funda esta, en tanto, que de la prueba recaudada, no se avista la transformación que al interior de las vidas, de todos los demandantes, hayan experimentado a raíz del deceso del esposo, padre y hermano, de tal suerte que hubiese repercutido en sus comportamientos externos o sociales, al punto que hayan perdido interés en los placeres normales de sus existencias, o su merma en relación con las que le brindó en vida de aquel.
Se negara por tanto este concepto.
VIII- En lo que atañe a la solidaridad del beneficiario o dueño de la obra, esto es, la Diócesis de Pereira, es una cuestión que en muchedumbre de sentencias del órgano de cierre de la especialidad laboral, y de manera uniforme, ha enseñado que: “la disposición legal que concibe la solidaridad entre el contratista independiente y el beneficiario de la obra por el pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones de los trabajadores del primero, exige que las actividades que desplieguen uno y otro tengan el mismo giro ordinario o normal, vale decir tengan correspondencia en su objeto social” (sentencia, 1 de junio de 2016, SL7789, radicación 49730.

 Añadió, que “[n]o se trata en absoluto de que el verdadero empleador (contratista independiente) cumpla idénticas labores a las que desarrolla quien recibe el beneficio de la obra, pero tampoco que cualquier labor desarrollada por éste pueda generar el pago solidario de las obligaciones laborales. En los términos del artículo 34 de CST es preciso que las tareas coincidan en el fin o propósito que buscan empresario y contratista; en otras palabras que sean afines”.

Precisó también que “en estricto sentido toda labor ejecutada en una empresa guardará cierta relación con su objeto social, pues se realiza en virtud de él, por y para ese fin, es decir, será conexa, ligada, así sea de forma indirecta. Empero, explicó que “[l]o que buscó el sentenciador (sic) cuando consagró la solidaridad del beneficiario de la obra fue amparar a los trabajadores que podían ver burlados sus derechos por la contratación, independiente y fraudulenta, con quien en realidad tiene dentro de su fin la realización de las labores contratadas y que coinciden con quien recibe el trabajo, pero las disimula frente a este para evadir su responsabilidad”.

Con argumentos similares a los expuestos, el máximo órgano, negó la solidaridad con respecto a firmas o personas, que realizaban obras de construcción en las instalaciones de entidades tales por ejemplo: la Terminal de Transportes de Ibagué, sentencia del 5 de febrero de 2014, radicación 38651, el Banco de la República, sentencia 26 de marzo del mismo año, radicación 39000, Palmera de Puerto Wilches S.A., sentencia 10 de octubre de 1997, radicación 9881, y más reciente Banco de Colombia, sentencia SL7789, radicación 49730 de 2016, así otros.

 De tal suerte, que siguiendo esta línea jurisprudencial, uniforme, se negará, entonces, en el sub-lite, la solidaridad de la Diócesis de Pereira, invocada en la pretensión principal de ambas demandas, tal cual lo determinó la a-quo, razón por la que no prospera, este segundo segmento de tales apelaciones.
IX- Resta por considerar la situación de la empresa llamada en garantía, a propósito de las afirmaciones que los recurrentes expusieron en torno a la cobertura de la póliza, que eventualmente cubriría como terceros, al trabajador y sus familiares, pues bien, se ha definido, previamente, que no cabe efectuar condena alguna en frente de la compañía aseguradora, en la medida en que no recaen declaraciones ni condenas en contra de la llamante, Diócesis de Pereira.
Sin embargo, si algún eco poseen las reflexiones de los recurrentes, cuyo mérito se puede robustecer con el hecho de que la asegurada eran quien debía aportar los elementos de protección, asumiendo una permanente vigilancia en cuanto a su uso por parte de los operarios del contratista, e incluso velando por su afiliación a la seguridad social en riesgos laborales. Lo primero, lo confirma el relato de la propia Diócesis, en uno de los pasajes de la contestación, en la que se asevera: "En la cláusula séptima del contrato se pactó: El equipo para realizar la mano de obra, como andamios, serán por cuenta del CONTRATANTE". La Diócesis así lo hizo y entregó los equipos y elementos de protección al contratista"(fl. 437 cdo. 2).
Milita, igualmente, que esos equipos de construcción fueron suministrados en alquiler a la Diócesis por la empresa Alquiequipos Pereira, según constancia visible en el mismo cuaderno a folio 778, con arreglo a la prueba de oficio decretada en primera instancia. 
En cuanto a la vigilancia acerca de su uso por los operarios, es referente del hecho el deponente José Duván Ocampo Flórez, sacerdote de la Diócesis, amén de que él laborante no se hallaba afiliado a riesgo laborales, por lo que será el juez competente, esto es el civil, el que deberá sopesar dicha situación a la luz de la sección III literal B y numeral 2 de la póliza Sem Modular (fl. 584 fte y vto. cdo 2), por cuanto dicho estudio escapa a esta Sala, toda vez que los actores no lograron demostrar la calidad de obligada solidaria, respecto de la asegurada, Diócesis de Pereira, por lo que no se podrá revisar de manera plena la comentada póliza de seguros, o declarar una posible responsabilidad indirecta de la Diócesis en el hecho , por no ser el juez natural para ello.
De tal suerte que no sale avante el recurso interpuesto por el grupo de demandantes integrados por los hermanos del extrabajador.
X- En cuanto al recurso del accionado Egidio Tique, en torno a la indemnización moratoria, esta Sala en un evento de similares contornos al referido por el recurrente, expuso lo siguiente:
“Para dar adecuada respuesta al clamor del accionado, Carlos Alberto Díaz Acevedo, dígase de una vez, que es cierto que, la primera instancia, impuso de manera automática la susodicha indemnización moratoria, en la medida en que no sopesó los posibles motivos o razones en que se afianzó el demandado, para no cancelar las prestaciones sociales debidas al trabajador a la finalización del vínculo laboral, culminación que se dio a causa del fallecimiento trágico de Edwin Agustín Guampe Tilmans; por cuanto como lo ha reiterado la jurisprudencia patria, esta condena no es automática ni inexorable, en tanto que al lado objetivo de la deuda, el juez, debe contemplar su componente subjetivo, consistente en las razones atendibles que pudieran evidenciar su buena fe contractual, para que se justificara su omisión al pago de los salarios y prestaciones sociales al finiquito de la relación laboral.

“No obstante, tal deficiencia, esta Corporación no avizora en la conducta del empleador, motivos de tal raigambre en aras de exonerarse al pago de la sanción moratoria, tal cual se esgrime en el recurso de Díaz Acevedo, puesto que si bien la muerte del trabajador, no lo pone automáticamente en una actitud de mala fe, por el no pago de las prestaciones sociales frente a los familiares del empleado fallecido, en la medida en que como, comúnmente, sucede desconoce la identidad de los mismos, aspecto que corroboraría su buena fe, al anunciar por medio de comunicaciones de prensa la muerte del trabajador, en orden a que quienes se vean con derechos a reclamar las prestaciones sociales, lo hagan saber al empleador, y éste obre en consecuencia, puesto que mientras subsistía dicho trámite se pregonaría la buena fe de éste.

Tal como se colige en esta actuación, dicho aviso público brilla por su ausencia..” (ordinario: Sandra Lorena Díaz Acevedo vs. Carlos Alberto Días Acevedo, 2017, radicación 66045-31-89-001-2014-00132-01.

Así las cosas, como en el sub-lite, no se ofrece el aviso de que se trató en el pasaje precedente, tampoco prospera la alzada de la persona natural accionada, dado que no existen razones de buena fe para exonerarla de esta condena.

Con todo, se revocará el numeral octavo y parcialmente el noveno de la sentencia impugnada.
No se condena en Costas de segunda instancia, dado que obra con amparo de pobreza, ni a los demandantes en vista de haber prosperado parcialmente el recurso.
En mérito de lo expuesto, el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA:
Revoca el numeral octavo y parcialmente el noveno de la sentencia impugnada por las partes. En su lugar.
1. Declara la culpa del empleador, Egidio Tique Armero, en el accidente de trabajo, ocurrido el 18 de febrero de 2013, a consecuencia del cual falleció el trabajador Gabriel Ballesteros Muñoz.
2. Condena a Egidio Tique Armero, al reconocimiento de la responsabilidad plena por los perjuicios irrogados a las codemandantes: Mary Luz, Claudia Marcela y Juan Gabriel Ballesteros Yepes. En consecuencia:
3. Condena a Egidio Tique Armero, en favor de los anteriores demandantes, al reconocimiento de perjuicios morales, por valor de cinco millones de pesos ($5.000.000) por cada uno.

4. Niega el reconocimiento de perjuicios morales a favor de los demás demandantes: Doris Yepes Montoya, Teresita de Jesús, Luis Horacio, Marco Antonio y Gustavo Ballesteros Muñoz.
5. Absuelve a Egidio Tique Armero al reconocimiento a favor de todos los demandantes, por concepto de daños en la vida de relación.

6. Confirma lo demás.

Sin costas en esta instancia.
Notificación surtida EN ESTRADOS.
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Magistrado

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

Secretario
PAGE  
1

