CONSTANCIA SECRETARIAL: Dentro del término de traslado dispuesto en la lista
fijada el 15 de junio de 2023, las partes remitieron los alegatos de conclusién, tal
como se observa en los archivos 05 a 10 del cuaderno de segunda instancia.

Sin necesidad de firma ;Art. 2,inc. 2 Ley 2213 de,2022 y art. 28 Acuerdo PCSJA20-11567
DIEGO ANDRES MORALES GOMEZ
Secretario

Radicado: 66001-31-05-004-2019-00394-01
Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: Jamilton Berrio Mosquera y otros
Demandado: Construcontratos S.A.S. y otros
Juzgado: Cuarto Laboral del Circuito de Pereira

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA
SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente: Ana Lucia Caicedo Calderdn

Pereira, Risaralda, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
Acta No. 153 del 28 de septiembre de 2023

Teniendo en cuenta que el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, adoptado
como legislacion permanente por medio de la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, establecid que en la especialidad laboral se proferiran por escrito las
providencias de segunda instancia en las que se surta el grado jurisdiccional de
consulta o se resuelva el recurso de apelacion de autos o sentencias, la Sala de
Decisiéon Laboral Presidida por la Dra. Ana Lucia Caicedo Calderén del Tribunal
Superior de Pereira, integrada por las Magistradas ANA LUCIA CAICEDO CALDERON
como Ponente, OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA y el Magistrado GERMAN DARIO
GOEZ VINASCO, procede a proferir la siguiente sentencia escrita dentro del proceso
ordinario laboral instaurado por Jamilton Berrio Mosquera, Samir Andrés

Berrio Campaifa, Maria Micaela Mosquera Aguilar, Alfredo Berrio



Radicado: ~ 66001-31-05-004-2019-00394-01

Demandante: Jamilton Berrio Mosquera y otros

Demandado: Construcontratos S.A.S. y otros

Gutiérrez, Julio Cesar Berrio Mosquera, José Alfredo Berrio Mosquera,
Yarinson Berrio Mosquera, Maria Meris Lloreda Mosquera y Cindy Milena
Berrio Mosquera en contra de Construcontratos S.A.S., Urbanizar Sur S.A.S.
y Urbanizar Pereira S.A.S., en el cual fueron llamadas en garantia HDI Seguros

S.A. y Seguros Generales Suramericana S.A.

PUNTO A TRATAR

Por medio de esta providencia procede la Sala a resolver los recursos de
apelacion interpuestos por los demandantes, Urbanizar Sur S.A.S., Construcontratos
S.A.S. y Seguros Generales Suramericana S.A. en contra de la sentencia proferida el
02 de marzo de 2023 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira. Para ello

se tiene en cuenta lo siguiente:

1. LA DEMANDA Y LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

El sefior Jamilton Berrio Mosquera, presentd demanda ordinaria laboral en
contra de Construcontratos S.A.S y solidariamente en contra de Urbanizar Sur S.A.S
y Urbanizar Pereira S.A.S. Es de anotar que el libelo introductorio fue reformado en
lo que respecta a los sujetos procesales, modificacién que consistio en integrar a los
progenitores, hermanos e hijo del sefior Berrio Mosquera a la parte activa del

proceso.

Como pretensiones principales, la parte demandante solicitd que se declare
la existencia de un contrato de trabajo por obra o labor vigente del 16 de mayo al

16 de agosto de 2016 entre el sefior Jamilton Berrio Mosquera y Construcontratos



Radicado: 66001-31-05-004-2019-00394-01
Demandante: Jamilton Berrio Mosquera y otros
Demandado: Construcontratos S.A.S. y otros

S.A.S y que tanto Urbanizar Sur S.A.S como Urbanizar Pereira S.A.S se beneficiaron
del servicio prestado por el trabajador, en razén a lo cual, son solidariamente
responsables frente al pago de los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones

en su favor.

Solicita también, que se declare la culpa patronal en la ocurrencia del
accidente laboral que sufrid el dia 16 de agosto de 2016 y, en consecuencia, se
condene al empleador y a las empresas solidarias a indemnizar los perjuicios morales
al trabajador y sus familiares, asi como los dafios materiales (lucro cesante
consolidado y futuro) y de dafio a la vida causados al trabajador, atendiendo a la
pérdida de capacidad laboral del 34,30% establecida por la Junta Regional de

calificacion de invalidez de Risaralda.

Finalmente, persigue el pago de la indemnizacion por terminacion unilateral
del contrato sin justa causa, prestaciones sociales y vacaciones causadas durante la
vigencia de la relacion laboral, la indemnizacion moratoria, la sanciéon por no pago

de intereses a las cesantias y la indexacion de todas las sumas adeudadas.

Como pretensiones subsidiarias, ademas de las declaraciones de la existencia
del vinculo laboral, la solidaridad de las beneficiarias de la obra y de la culpa patronal,
asi como el pago de las acreencias laborales insolutas, los perjuicios morales y
materiales y las indemnizaciones por falta de pago; depreca que se declare que al
momento de su despido era una persona en condicidn de discapacidad y que por tal
situacion, el despido se torna ineficaz, al no contar con la autorizacion del Ministerio

del trabajo para hacerlo, de conformidad con el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

En concordancia con lo anterior, solicita que se condene al empleador al pago

de la sancién contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y a reintegrarlo a su
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puesto de trabajo o a otro de caracteristicas similares, con el correspondiente pago
de los salarios dejados de percibir desde el dia 16 de agosto hasta la fecha en que

se haga efectivo su reintegro.

Como sustento de sus suplicas, relata, en sintesis, que fue contratado bajo la
modalidad por obra o labor por Construcontratos S.A para ejercer labores de oficial
de formaleta en el proyecto Savannah Apartamentos de las constructoras Urbanizar
Sur S.A.S. y Urbanizar Pereira S.A.S. entre el 17 de mayo de 2016 y el 16 de agosto
del mismo ano, ultima calenda en que sufrié un accidente de trabajo a las 08:40 am
consistente en caida desde el 8° piso de la torre A, por lo que tuvo que recibir
primeros auxilios por parte de personal SISO de Urbanizar Sur S.A.S. y Urbanizar
Pereira S.A.S. y posteriormente ser trasladado al Hospital San Joaquin de la ciudad
de Pereira donde se le diagnosticd multiples traumatismos y fracturas en su cuerpo
como consecuencias del accidente, situacion por la cual tuvo que ser intervenido
quirtirgicamente y hospitalizado mas de un mes, ademas de recibir incapacidades

ininterrumpidas hasta agosto de 2018.

Refiere, que el accidente ocurri6 porque sus empleadores, el dia del
infortunio, no le proveyeron de elementos de proteccién para el trabajo en alturas
ya que la funcionaria encargada de hacer entrega de los mismos no se encontraba
presente en la obra y ademas tampoco cumplieron con los protocolos establecidos
para la ejecucion de una labor en altura, entre lo que se encuentra tener un
coordinador para esta actividad riesgosa y una delimitacion de la zona de peligro de

caida.

Narra que, como consecuencia del accidente laboral, la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Risaralda, mediante dictamen No. 11+3235876-1446 del
29 de noviembre de 2017, le otorgd una pérdida de capacidad laboral del 34.30%
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de origen profesional estructurada el 18 de abril de 2017 y que, una vez terminadas
sus incapacidades solicitd una certificacion laboral a su empleadora, misma que dio
cuenta que la terminacién del contrato se dio el mismo dia del accidente, sin que
para ese momento se le hubiesen pagado sus prestaciones sociales, vacaciones e

indemnizacion por despido sin justa causa.

Cuenta, que a raiz del accidente y de sus secuelas, tanto él como sus padres,
hermanos e hijo, se han visto afectados moralmente, puesto que ha perdido la
oportunidad de realizar actividades que hagan agradable su existencia, lo que le ha

causado congoja y angustia.

En respuesta a la demanda, Construcontratos S.A.S. acepto la existencia
de la relacién laboral, el cargo desempefiado por el actor dentro del proyecto
Savannah Apartamentos de la constructora Urbanizar Sur S.A.S y la ocurrencia del
accidente de trabajo, no obstante precisd que la finalizacion del contrato data del
01 de octubre de 2016 y que al momento del infortunio el trabajador no debia estar
realizando trabajo en alturas, toda vez que ese dia no se le habia impartido ninguna
orden en ese sentido y tampoco se habia diligenciado el permiso necesario, tal como
se hacia de forma rutinaria y era conocedor el demandante, incurriendo con ello en
un exceso de confianza como causa del accidente. En ese orden, se opuso a todas
las pretensiones de la demanda, tanto principales como subsidiarias y formuld las
excepciones que denomind ‘“inexistencia de las obligaciones, ausencia de

”m o\

responsabilidad de las demandadas y cobro de lo no debido”, “culpa exclusiva del

77\ ” \\

trabajador”, “falta de causa para demandar”, “prescripciéon”, “buena fe”, “mala fe de

I/AE\\

la parte demandante”, “inexistencia del nexo de causalidad”, “ausencia del dafo
”m \\

reclamado y excesiva tasacion de los perjuicios”, “enriquecimiento injustificado y sin

causa” y “pago y compensacion”.
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Por su parte Urbanizar Pereira S.A.S se opuso a la totalidad de las
pretensiones, sin aceptar ninguno de los hechos de la demanda, toda vez que alega
gue no tuvo ninguna injerencia en la prestacién del servicio por parte del sefior
Jamilton Berrio Mosquera, puesto que no ha sido su empleadora y tampoco se
beneficid de la labor. Asi formuld las excepciones de fondo que denomind “ausencia
de solidaridad”, “inexistencia de las obligaciones, ausencia de responsabilidad de las
demandadas y cobro de lo no debido”, “falta de legitimacion por activa”,

“prescripcion”, “buena fe”, “mala fe de la parte demandante”, “ausencia de dafio

reclamado y excesiva tasacion de los perjuicios” y “pago y compensacion”.

De otro lado, Urbanizar Sur S.A.S. se opuso a todas las pretensiones de la
demanda al considerar que no se configuran los elementos necesarios para que se
configure la culpa patronal, toda vez que el accidente es culpa exclusiva del
trabajador y que, en todo caso, no existe la solidaridad alegada por el demandante,
toda vez que la obra contratada con Construcontratos S.A.S. finalizo el 31 de octubre
de 2016, momento para el cual no se le adeudaba al trabajador suma alguna de
dinero. Asi, formuld las siguientes excepciones: “inexistencia de las obligaciones,

7\

ausencia de responsabilidad de las demandadas y cobro de lo no debido”, “culpa

n”

exclusiva del trabajador”, “falta de causa para demandar”, “prescripcién”, “buena

o\

fe”, "mala fe de la parte demandante”, “ausencia de dafno reclamado y excesiva
n” \\ ”m \

tasacion de los perjuicios”, “enriquecimiento injustificado y sin causa”, “ausencia de

solidaridad”, y “pago y compensacién”.

Es de anotar que Urbanizar Sur S.A.S llamd en garantia a Seguros
Generales Suramericana S.A. y a H.D.I Seguros S.A.S (Antes Generali
Colombia Seguros Generales S.A), en virtud de las podlizas No. 1566714-3, con
vigencia entre el 7 de marzo de 2016 y el 30 de junio de 2019 y No. 4000037, con
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vigencia entre el 25 de abril de 2016 y el 30 de mayo de 2017, respectivamente, a
lo cual, las aseguradoras dieron contestacion a la demanda y al llamamiento en

garantia en el término procesal dispuesto para ello, de acuerdo a lo siguiente:

H.D.I Seguros S.A.S, se opuso a todas las pretensiones de la demanda al
estimar que el petitum carece de presupuestos facticos, juridicos y axioldgicos,
proponiendo como excepciones de fondo: “inexistencia de culpa patronal”,
“inexistencia de la obligacion en cabeza de Urbanizar Sur S.A.S” y la “genérica”. En
cuanto al llamamiento en garantia, precisé que Urbanizar Sur S.A.S adquirié la pdliza
de seguro de obras en construcciéon No 4000037 y no una poliza de responsabilidad
civil extracontractual, no obstante, dentro del contrato de seguro se encuentra el
amparo de la responsabilidad que surja frente a terceros por la construccion del
proyecto urbanistico. De acuerdo a ello propuso como excepciones de fondo
“inexistencia de cobertura frente al amparo de responsabilidad civil extracontractual,

patronal y cruzada”, “exclusiones dispuestas dentro de la pdliza de seguro de obras

en construccion No. 4000037” y la “genérica.

En lo que respecta a Seguros Generales Suramericana S.A, esta advirtio
que no le constaban los hechos de la demanda y que se atenia a lo que resultara
probado en el proceso, no obstante, se opuso a las pretensiones, proponiendo como
excepciones de fondo principales, “inexistencia de responsabilidad patronal - culpa
exclusiva de la victima”, “inexistencia de solidaridad de Urbanizar Sur S.A.S. con
Construcontrato- inexistencia de obligacion de pago de emolumentos posteriores a
la finalizacidén del contrato comercial”, “pago total de las obligaciones a cargo de
Urbanizar Sur S.A.S.”, “improcedencia de reintegro del demandante y por ende de
las pretensiones asociadas al mismo” y, como excepciones subsidiarias, “eventual

”n \

concurrencia de culpas”, “inexistencia y excesiva cuantificacion de las pretensiones”,

n”n \ I8\

“compensacion”, “coadyuvancia”, “prescripcion” y “la innominada”.
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En cuanto al llamamiento en garantia, Seguros Generales Suramericana
S.A acepto la existencia de la poliza No. 1566714-3 para garantizar el cumplimiento
de pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones relacionadas con el
personal utilizado para la ejecucion del contrato entre Urbanizar Sur S.A.S. y
Construcontratos S.A.S., constituido por esta ultima en favor de Urbanizar Sur S.A.S.,
vigente entre el 07 de marzo de 2016 y el 30 de junio de 2019, no obstante, la
llamada en garantia indicO que esta podliza de cumplimiento no cubre Ila
indemnizacion de perjuicios originados en culpa patronal y, por lo tanto, propuso
como excepciones principales las que denomind “ausencia de cobertura de la
indemnizacion por culpa patronal en la podliza de cumplimiento no. 1566714-3",
“cobertura exclusiva de los riesgos pactados en la pdliza de seguro de cumplimiento
no. 1566714-3”, “ausencia de cobertura de la sancion moratoria”; y como
excepciones subsidiarias: “limite de valor asegurado”, “reduccién de valor
asegurado”, “prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro”,
“obligacién de Seguros Generales Suramericana opera por reembolso” y “la

innominada”.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La jueza de primera instancia declaré que entre Jamilton Berrio Mosquera y
Construcontratos S.A.S existid un contrato de trabajo de obra y labor que inici6 el
17 de mayo de 2016 y finaliz6 el 16 de agosto de 2016, razon por la cual, condend
a Construcontratos S.A.S a pagar a favor de su trabajador las prestaciones sociales
y vacaciones causadas durante la vigencia de la relacion laboral, asi como los
intereses por el no pago de las prestaciones sociales y salarios a partir del 17 de

agosto de 2016 a la tasa que certifique la Superintendencia Financiera para los
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créditos de libre asignacion y hasta que se verifique el pago total de los dineros

insolutos.

Por otra parte, declaré que en el accidente sufrido por el sefior Jamilton Berrio
Mosquera medio culpa del empleador y, por ello, condend a Construcontratos S.A.S
a pagar a favor del trabajador demandante $143.019.038 por concepto de lucro
cesante y $35.000.000 por concepto de perjuicios morales subjetivos, asi como a
pagar, por concepto de perjuicios morales subjetivados en favor de los progenitores

del trabajador, la suma de $15.000.000 para cada uno.

Seguidamente, declaré solidariamente responsable de las condenas a
Urbanizar Sur S.A.S y condend a Seguros Generales Suramericana S.A a reconocer
y pagar las condenas impuestas de manera solidaria hasta el monto asegurado de
la pdliza N° 1566714-3 respecto del pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones laborales, mientras que, en cuanto HDI SEGUROS S.A., declard

probada la excepcion de “Inexistencia de cobertura”.

Finalmente, con relacion a Urbanizar Pereira S.A.S declaré probada la
excepcion de “Falta de legitimacion en la causa” y ordend su desvinculacién del
proceso, negandose asi las restantes pretensiones de la demanda y declarando no
probadas las demas excepciones de fondo propuestas, salvo la prescripcion, la cual
concedio parcialmente, condenando en costas procesales a Construcontratos S.A.S
y Urbanizar Sur S.A.S en un 60% de las causadas en favor de los actores y, a estos,

en un 100% de las causadas en favor de Urbanizar Pereira S.A.S.

Para llegar a tal determinacién, la A-quo considerd, que, estando por fuera
de discusion la existencia de un contrato de trabajo de obra o labor entre el actor y

Construcontrato S.A.S a partir del el 17 de mayo de 2016, el extremo final de la
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relacion correspondid al 16 de agosto de 2016, puesto que asi fue certificado por la
empleadora y el trabajador no acredité de manera contundente que lo registrado en
tal documento no se ajusta a la verdad, razon por la cual debia liquidarse las
prestaciones sociales y vacaciones causadas durante dicho lapso, no obstante,
considerd que operé el fendmeno prescriptivo frente a los derechos causados antes
15 de agosto de 2016 y, por lo tanto, solo se cuantificarian sobre un dia laborado
los intereses a las cesantias y las primas de servicios, mientras que las vacaciones y

las cesantias, corresponden a las de toda la relacion laboral.

Por otra parte, al no encontrar justificacion alguna para que Construcontratos
S.A.S omitiera o retrasara el pago de las acreencias laborales adeudadas a su
trabajador, considerd que era procedente la condena por concepto de indemnizacién
moratoria, no obstante, dado que transcurrieron mas de 24 meses entre la
terminacion del contrato y la presentaciéon de la demanda, concluyé que solo habia
lugar al pago de los intereses moratorios, mientras que no se causaron la sancion
por la no consignacion de las cesantias, ni la indemnizacién por el no pago de
intereses moratorios, toda vez que el vinculo laboral fenecié antes de la fecha en
que se hacian exigibles, esto es 15 de febrero y 31 de enero de 2017,
respectivamente y, respecto a la indemnizacidn por despido sin justa causa, anotd
la jueza que la parte demandante no realizd ningin esfuerzo probatorio para
acreditar el hecho del despido, razon por la cual, de acuerdo a la jurisprudencia
patria, no es posible condenar a la demandada a pagar suma alguna por la

terminacion del contrato.

Superado lo anterior, frente a la culpa patronal, advirtid el despacho de
conocimiento que como el accidente del demandante ocurrié en vigencia de la
relacion laboral y en el desarrollo de las labores para las que fue contratado el

trabajador, no hay duda de que su origen es laboral y que el mismo se produjo como
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consecuencia del incumplimiento de la empleadora de sus deberes frente al trabajo
en alturas, puesto que si bien de la investigacion adelantada por la ARL Positiva, se
tiene que la causa inmediata del hecho son los actos inseguros realizados por el
trabajador, también lo es que el escenario donde realizaba la labor presentaba
condiciones inseguras, tales como ausencia de un sistema eficaz de retencion de
caidas y de sefalizacidon de zonas de riesgo, adicional a lo cual permitié que la labor
se realizara sin el uso del equipo de proteccion, todo lo cual denota una falta de
inspeccion de las zonas de trabajo y la aplicacion de correctivos drasticos sobre las
faltas cometidas por el actor, pues existian antecedentes de indisciplina del
trabajador consistentes en realizar trabajos sin el uso de equipos de proteccion,
maxime que para el dia de los hechos en la obra no habia personal SISO disponible
para garantizar que los protocolos de seguridad se cumplieran por parte de los

trabajadores.

Por lo anterior, concluy6 el despacho que el empleador demandado incumpli6
el deber de prevenir los riesgos inherentes al peligro de caida y por ello esta
vinculado causalmente con los dafios en la integridad fisica ocasionados al
trabajador, toda vez que la experiencia, imprudencia o el exceso de confianza del
demandante, no puede servir de pretexto para negar la responsabilidad del
empleador ya que la concurrencia de culpas entre el trabajador y el empleador no
exonera a este Ultimo de reparar los perjuicios ocasionados por el incumplimiento
de sus deberes, incluyendo el lucro cesante consolidado y futuro, asi como el dafo

moral.

En relacion con los perjuicios morales, con apoyo en la jurisprudencia
emanada de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, indicd que
a pesar de que ningun declarante hizo alusion a los dafios espirituales sufridos por

los demandantes, respecto al trabajador es posible derivar el perjuicio de la historia



Radicado: 66001-31-05-004-2019-00394-01
Demandante: Jamilton Berrio Mosquera y otros
Demandado: Construcontratos S.A.S. y otros

clinica, por lo que le correspondia la suma de $35.000.000, dado el largo periodo de

incapacidad otorgado a raiz del accidente.

En cuanto a los padres, cuantificd6 sus perjuicios morales en
$15.000.000 para cada uno, mientras que, para el hijo, como quiera que naciese el
10 de enero de 2017, concluyd que no hay lugar al pago de indemnizacidon puesto
gue no presencid directamente los padecimientos de su padre y frente a los
hermanos, indicd que no se allegd prueba alguna que diera cuenta de los perjuicios
que estos sufrieron y que, de acuerdo a la jurisprudencia al ser parientes no tan

cercanos, no es dable presumirlos.

Por otra parte, negd la indemnizacion por dafio de vida de relacion ya que
tampoco se brindaron elementos de juicio para emitir condena por este concepto,
sin que hubiese lugar a evaluar las pretensiones subsidiarias, como quiera que las

principales salieron avente.

Respecto a la solidaridad deprecada, encontrd que, en los términos del art.
34 del CST, Urbanizar Sur S.A.S como beneficiaria de la obra, es solidariamente
responsable por el valor de los salarios, prestaciones e indemnizaciones a que tenga
derecho el trabajador, en la medida que entre esta y la empleadora existid un
contrato civil y la obra guarda relacion con sus actividades normales, contrario a lo
que ocurre con Urbanizar Pereira S.A.S, Ultima sobre la cual no se probé el vinculo
juridico para que fuese solidaria y, por ende, carecia de legitimacién en la causa,

debiéndose desvincular del proceso.

Finalmente, en cuanto a los llamamientos en garantia, refirié que HDI seguros
S.A a pesar de tener pdliza en el que funge como tomador y beneficiaria Urbanizar

Sur S.A.S. y que estaba vigente para el momento de los hechos, en la cobertura de
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responsabilidad civil extracontractual no se incluyeron los trabajadores del
contratista, ni tampoco el riesgo de responsabilidad civil patronal, por lo que no debe

responder por las acreencias del sefior Jamilton Berrio Mosquera.

Contrario a lo anterior, concluyd que Seguros Generales Suramericana S.A,
en virtud de la pdliza de seguro, cuyo beneficiario era Urbanizar Sur S.A.S, vigente
para la fecha del siniestro del actor, tenia como cobertura el amparo de pago de
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales, originado en el
incumplimiento de las obligaciones laborales a que esta obligado el contratista, por
lo que debe pagar las condenas impuestas de manera solidaria a Urbanizar Sur S.A.S

hasta el monto asegurado por dicho concepto.

3. RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de los demandantes Jamilton Berrio Mosquera, Samir
Andrés Berrio Campafia, Maria Micaela Mosquera Aguilar, Alfredo Berrio Gutiérrez,
Julio Cesar Berrio Mosquera, José Alfredo Berrio Mosquera, Yarinson Berrio
Mosquera, y Cindy Milena Berrio Mosquera interpuso recurso de apelacion respecto

a los siguientes puntos de la sentencia de primera instancia:

o Extremo final de la relacion. Argumenta que en el interrogatorio
de parte realizado a los representantes legales de las demandadas,
estos reconocieron que la obra Savannah apartamentos culmind hasta
agosto de 2017, lo cual se acompana del hecho de que el
representante legal de Construcontratos S.A.S acepté en el
interrogatorio, que realizd el pago de prestaciones sociales, mes a mes,

hasta agosto de 2017, lo cual se soporta en las respectivas planillas,
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todo lo cual permite tener como fecha de finalizacion del contrato de
trabajo el dia en que culmind la obra para la cual fue contratado el
sefor Jamilton Berrio Mosquera y no la fecha en que acaecié el
lamentable hecho, ya que obra confesion por parte de los

representantes legales.

Indemnizacion por terminacion unilateral del contrato sin
justa causa. Aduce que como el representante legal de
Construcontratos confesé que no solicito el permiso respectivo ante el
Ministerio de trabajo para poder dar por terminado el contrato de
trabajo que suscribidé con el sefior Jamilton Berrio Mosquera y que para
el momento de la terminacién este se encontraba en condicién de
debilidad, procede la indemnizacién regulada en el articulo 64 del

Cddigo Sustantivo del trabajo.

Sancion por no consignacion de las cesantias y sancion por no
pago de intereses a las cesantias. IndicO que como estas se
negaron porque el afio no se habia causado, tomando como base el
argumento de que el extremo final de la relacidn laboral entre el sefior
Jamilton Berrio Mosquera y Construcontratos S.A.S es de agosto del
2017, las sanciones si tuvieron lugar porque se alcanza a causar el

ano.

Solidaridad Urbanizar Pereira S.A.S. Alega que esta empresa
también era beneficiaria de la obra para la que trabajaba el sefor
Jamilton Berrio Mosquera, ya que seria la encargada de ofertar y

vender los apartamentos una vez se terminara la construccion, ademas
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que comparte objeto social y actividades que las codemandadas,

Urbanizar Sur S.A.S y Construcontratos S.A.S.

¢ Perjuicios morales para los hermanos y dafo a la vida de
relacion del trabajador. Refiere que los hermanos son parientes en
segundo grado de consanguinidad y por lo tanto considera que si son
victimas indirectas muy cercanos del sefior Jamilton y, por ende, ante
la falta de testigos, puede presumirse también el daio para ellos, como
lo ha hecho la jurisprudencia, asi como debe presumirse el perjuicio

inmaterial del dano a la vida de relacion.

De otro lado, la apoderada judicial de la demandante Maria Meris Lloreda
Mosquera centra su inconformidad en que no se le reconocio el dano, el cual, de
acuerdo a las ensefanzas de la Corte Suprema de Justicia debe extenderse a los
hermanos de la victima directa, de acuerdo a la presuncion judicial. Asimismo, se
muestra inconforme respecto al no reconocimiento de la indemnizacion por despido
sin justa causa y la fecha de terminacién del contrato, como quiera que el actor
gozaba de estabilidad laboral reforzada y se realizaron aportes a la seguridad social

hasta agosto de 2017.

Por su parte, la apoderada judicial de Urbanizar Sur S.A.S. y Construcontratos

S.A.S. presenta su alzada respecto a lo siguiente:

e Prescripcion. Advierte que, en atencién a la fecha de finalizacion del
vinculo contractual, esto es, 16 de agosto de 2016 y ante la

inexistencia de reclamacion por parte de los demandantes, al radicarse
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la demanda el 16 de agosto de 2019, correspondia al despacho

declarar la prescripcién total de todas las acreencias laborales.

Culpa patronal. Insiste en que quedd plenamente probado en el
proceso que Construcontratos S.A.S, en calidad de empleadora del
senor Jamilton Berrio, cumplié con la totalidad de las obligaciones a su
cargo, para el caso en especifico, con la implementacién y aplicacion
del Sistema de gestién de seguridad y salud en el trabajo en su
integridad y con los estandares minimos requeridos, pues contaba con
un programa de prevencién y proteccién contra caida en alturas asi
como con una persona encargada del sistema de seguridad y salud en
el trabajo y un coordinador de trabajo en alturas que ademas auditaba
de manera diaria para que se viera las condiciones adecuadas y se
cumpliera con el sistema de gestidn en su totalidad. Adicionalmente,
en la investigacion adelantada con ocasidon del accidente laboral se
logré definir de manera clara y sin lugar a dudas, que el infortunio del
sefior Berrio Mosquera ocurrid por una serie de actos inseguros en los

que incurrio.

Perjuicios materiales y morales. Arguye que no se probaron los
perjuicios reclamados sin que baste con las afirmaciones de su
causacion y, en todo caso, la tasacidon de los perjuicios morales fue
excesiva ya que del material aportado se da cuenta que a la fecha el
demandante, vive una vida estable y plena, sin secuelas del accidente

que obstaculicen su desarrollo.

Solidaridad Urbanizar Sur S.A.S. Afirma que en el contrato civil

celebrado entre sus representadas, se encontraba la obligacién de
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supervision de la ejecucion de éste, especialmente de lo
correspondiente al sistema de gestion de salud y seguridad en el
trabajo frente al cumplimiento de obligaciones de indole laboral,
mismas que se encontraba satisfechas hasta la fecha en que mantuvo
el contrato civil entre ambas sociedades y, por ende, siendo
Construcontratos S.A.S, la Unica empleadora del demandante, es la
Unica empresa obligada al pago de las obligaciones y derechos

reclamados.

Llamamiento en garantia. Insiste en que la pdliza constituida con
HDI no solo se encontraba vigente para el momento de los hechos que
han dado lugar a las condenas impuestas, sino que ademas tienen
cobertura en cuanto lo reclamado, por lo que debe condenarse a la
aseguradora a responder hasta el monto que corresponda segun su
cobertura, mientras que, en lo que respecta a Suramericana, advierte
que el propdsito del llamado en garantia es que esta pague
directamente las condenas impuestas y no mediante el reembolso

declarado.

Finalmente, la apoderada judicial de la llamada en garantia Seguros

Generales Suramericana S.A, interpone recurso de apelacién por los siguientes

aspectos de la sentencia de primera instancia:

Prescripcion. Argumenta que debid haberse declarado de forma total
la prescripcion por haber transcurrido los tres afios desde el momento
en que se dio la finalizacion del vinculo laboral y el momento en que

se presentd la demanda, sin que en el intermedio se acreditara que se
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hubiese suspendido o interrumpido la prescripciéon por alguno de los

medios que la Ley establece.

Culpa patronal. Considera que el actuar del trabajador fue
determinante en la ocurrencia del accidente, pasandose por alto por la
jueza de primera instancia, el andlisis integral de la totalidad del
material probatorio aportado, ya que se demostrd el cumplimiento
cabal al sistema de seguridad y salud en el trabajo, atribuyéndosele al
empleador unas cargas absolutamente excesivas que convertirian la
actividad de la construccidn en inmanejable por los costos que le
impondrian, por lo cual, ante la imprudencia del trabajador, como

minimo, debid hacerse una reduccion en los montos indemnizatorios.

Solidaridad. Arguye que no habia lugar a declarar una
responsabilidad solidaria a cargo de Urbanizar Sur, en el entendido de
la naturaleza del vinculo que esta empresa tenia con Construcontratos,
que era el directo empleador y mas aun, con respecto de lo que
correspondi6 con la culpa patronal en el entendido de que considera
que se acreditd por parte de Urbanizar, que ellos estaban realizando

las inspecciones que les eran exigibles por Ley.

Llamamiento en garantia. Afirma que se desconoci6 que la pdliza
no es de responsabilidad civil sino de cumplimiento y como tal debe
entenderse que ni siquiera tiene un amparo que virtualmente pudiera
ligarla a todo lo que corresponde a las indemnizaciones derivadas del
accidente de trabajo, en la medida que cuando se contrata el amparo
de pago, salarios, prestaciones e indemnizaciones, estas Ultimas

corresponden a las que se relacionan con los salarios y prestaciones
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sociales, llamese por ejemplo, las indemnizaciones por despido sin
justa causa, las indemnizaciones moratorios y demas pero no las
indemnizaciones que se refieran a culpa patronal, adicional a lo cual,
si se admitiera que la podliza cobija la responsabilidad patronal, la
literalidad de lo que estad contemplado en el amparo expresa que se
cubre contra el dano emergente y, en este caso, las condenas no

correspondieron en ninguna medida a este tipo de dafio.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION/CONCEPTO DEL MINISTERIO
PUBLICO

Analizados los alegatos presentados por las partes, mismos que obran en el
expediente digital y a los cuales nos remitimos por economia procesal en virtud del
articulo 280 del C.G.P., la Sala encuentra que los argumentos facticos y juridicos
expresados concuerdan con los puntos objeto de discusidn en esta instancia y se

relacionan con el problema juridico que se expresa mas adelante.

5. PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER

De acuerdo a los esquemas de los recursos de apelacion y la sentencia de
primera instancia, le corresponde a la Sala, como primera medida, establecer si hay
lugar a la indemnizacién por terminacion unilateral del contrato sin justa causa y si
es procedente determinar como fecha de terminacion del contrato una calenda
posterior a la indicada en primera instancia y, en caso positivo, si hay lugar a las

indemnizaciones por no consignacion de las cesantias y no pago de intereses sobre
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las cesantias. Asimismo, en este punto debera determinarse si operd el fendmeno

prescriptivo, como lo alegan las demandadas.

Superado lo anterior, de acuerdo a la apelacion de las demandadas, se debera
determinar si existid culpa suficientemente comprobada de la empleadora en el
accidente laboral que sufrio el actor el 16 de agosto de 2016. En caso afirmativo, la
procedencia de la indemnizacién de perjuicios por dafio moral en favor de los padres,
asi como por dafno a la vida de relacidon en favor del trabajador, asi como si se
configurd o no, la prescripcidn alegada por las demandadas, respecto a la totalidad

de las acreencias pretendidas.

Por otra parte, si hay responsabilidad solidaria por parte de Urbanizar Sur
S.A.S. y Urbanizar Pereira S.A.S. y si las llamadas en garantian deben responder de

acuerdo a las pdlizas contratadas.

6. CONSIDERACIONES

6.1. DE LA CULPA PATRONAL POR ABSTENCION

Como punto de partida, valga sefalar que esta suficientemente decantado
por la jurisprudencia que la prosperidad de la indemnizacion de perjuicios materiales
y morales derivados de la responsabilidad patronal en la ocurrencia de un accidente
de trabajo depende de la imperiosa comprobacion y concurrencia, en cada caso, de
los 3 elementos de la responsabilidad civil, esto son: el dafo, la culpa y el nexo

causal entre el dafio y la modalidad de culpa.

Ademas, en el ambito de la responsabilidad a que se refiere el articulo 216

del Cddigo Sustantivo del Trabajo, por versar este precepto sobre los riesgos
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genéricos y especificos del trabajo que dan lugar a accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales por razon de la llamada culpa leve del empleador, esto
es, la que se opone al cuidado mediano u ordinario que debe emplearse en la
administracion de los propios negocios, como el exigido de un buen padre de familia
(articulo 63 del Cddigo Civil), se hace indispensable que se evidencie un patente
comportamiento omisivo 0 negligente del empleador antes de la ocurrencia de los

hechos, para ser condenado a la indemnizacién plena de perjuicios.

Ello asi, tal obligacién es exigible siempre que el demandante compruebe que
su empleador es culpable de la ocurrencia de la enfermedad o el accidente de
trabajo. Dicha exigencia se registra expresamente en el ordenamiento juridico,
especificamente en el precitado articulo 216 del C.S.T., que sefiala: “cuando exista culpa
suficiente comprobada del patrono en la ocurrencia del accidente de trabajo o en la enfermedad

profesional, esta obligado a la indemnizacion total y ordinaria por perjuicios”.

Al respecto, la reciente sentencia CSJ SL 5300-2021 que memora la sentencia
CSJ 1897- 2021 realiz6 el estudio de los supuestos del art. 216 del CST para declarar
la responsabilidad por la indemnizacién plena de perjuicios en los casos de culpa por

omisidn, cuyos apartes pertinentes se trascriben a continuacion:

Sobre la culpa suficientemente comprobada del empleador respecto a una

contingencia de origen laboral, la Sala tiene ensefiado que:

‘[..] la misma se determina por el anélisis del incumplimiento de los deberes de
prevencion que corresponden al empleador, la cual se configura en la causa adecuada
de la ocurrencia del infortunio laboral, ya sea que se derive de una accion o un control
gjecutado de manera incorrecta o por una conducta omisiva a cargo de aquel (CSJ
SL2206-2019)". Tomado de la sentencia CSJ SL 5154-2020.”
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De acuerdo con lo anterior y de conformidad con la regla general prevista en
el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, le corresponde al trabajador, o a sus
causahabientes, seguin sea el caso, probar la existencia del dafo y la culpa del

empleador en la ocurrencia del mismo.

No obstante, frente a la ultima de dichas exigencias, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha destacado que: “cuando el trabajador edifica
la culpa del empleador en un comportamiento omisivo de las obligaciones de proteccion y de seguridad
asignadas al empleador, la jurisprudencia de la Corte ha precisado que, por excepcion, a los
accionantes les basta enunciar dichas omisiones (teniendo en cuenta que las negaciones indefinidas
no requieren de prueba) para que la carga de la prueba que desvirtue la culpa se traslade a quien ha
debido obrar con diligencia en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil. En tal caso, el empleador
debe probar que cumplié sus deberes de prevencion, cuidado y diligencia a fin de resguardar la
seguridad e integridad de sus trabajadores” (CSJ SL13653-2015, CSJ SL7181-2015, CSJ SL
7056-2016, CSJ SL12707-2017, CS) SL2206-2019, CSJ SL2168-2019, CSJ SL2336-
2020, CS] SL5154-2020 y CSJ SL5300-2021).

A proposito de lo anterior, conviene anotar que los deberes de proteccién y
seguridad son aquellos sefialados expresamente en los articulos 56 y 57- numeral
20- del Cddigo Sustantivo del Trabajo, y son de medio, no de resultado, pues ni en
un plano ideal se conseguiria eliminar por completo los innumerables riesgos que
amenazan la vida e integridad del prestador personal de un servicio, dado que la
actividad laboral entrana riesgos que no siempre pueden anticiparse. Sin embargo,
en virtud de tales normativas, al empleador le incumbe la obligacién de proteccion
y seguridad para con sus trabajadores, a quienes debe procurarles locales
apropiados y elementos adecuados de proteccion contra los accidentes vy
enfermedades profesionales en forma que se garanticen razonablemente la
seguridad y la salud. Esto nos lleva a entender que, si el empleador es conocedor

de un determinado peligro al que esta expuesto su colaborador en el desempefio de
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sus labores, es su deber adoptar todas las medidas a su alcance, tendientes a
evitarlo o corregir tales situaciones riesgosas, puesto que, de no hacerlo, es decir,

si pudiendo prevenir un dano, no lo hace, debe responder por dicha omision.

De igual manera, el articulo 348 del mismo estatuto preceptia que toda
empresa esta obligada a «suministrar y acondicionar locales y equipos de trabajo que garanticen
la seguridad y salud de los trabajadores» y a adoptar las medidas de seguridad
indispensables para la proteccidn de la vida y la salud de los trabajadores, lo cual
guarda armonia con las disposiciones en materia de salud ocupacional y seguridad
en los establecimientos de trabajo que prevén dentro de las obligaciones patronales
las de «proveer y mantener el medio ambiente ocupacional en adecuadas condiciones de higiene y
seguridad>» (art. 2° R. 2400/79).

En cuanto al nexo causal que debe existir entre la culpa del empleador y el
dafio causado, la jurisprudencia del maximo dérgano de cierre también ha ensefiado
que en la culpa basada en un comportamiento omisivo, “no basta la sola afirmacién
genérica del incumplimiento del deber de proteccion o de las obligaciones de prevencion en la
demanda, sino que es menester delimitar, alli mismo, en qué consistio la omision que llevo al
incumplimiento del empleador de las respectivas obligaciones derivadas del propio contrato de trabajo
y de la labor prestada por el trabajador y la conexidad que tuvo con el siniestro, para efectos de
esStablecer la relacion causal entra la culpa y el hecho dafiino, pues nadie esta obligado a resarcir un
dafio sino cuando ha dado causa o contribuido a éI” (CSJ SL2336-2020)

En conclusion, para que se cause la indemnizaciéon ordinaria y plena de
perjuicios consagrada en el art. 216 C.S.T., conforme se preciso en la sentencia CSJ]
SL 1897 de 2021, a la victima del siniestro le corresponde probar las omisiones que
conllevaron el incumplimiento constitutivo de la culpa del empleador, el nexo causal

y el dafio, para trasladar al empleador la carga de demostrar que fue diligente y
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cuidadoso en tomar medidas adecuadas y razonables para evitar el accidente o
enfermedad laboral. En caso de que el reclamante de los perjuicios no cumpla con
su carga probatoria, asi el empleador no demuestre un actuar diligente para evitar

el dano la sentencia debera ser absolutoria.

6.2. SOLIDARIDAD ENTRE CONTRATISTA INDEPENDIENTE Y
BENEFICIARIO DE LA OBRA O LABOR CONTRATADA

A propésito del concepto de solidaridad en materia laboral, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia No. 35864 del 1° de marzo de
2011, con ponencia del magistrado Gustavo José Gnecco Mendoza, recogiendo lo
dicho en la sentencia del 25 de mayo de 1968, citada entre otras en la del 26 de
septiembre de 2000, radicacién 14038, realizd las siguientes consideraciones que
ofrecen claridad y precision sobre la materia. Asi sefialé el alto tribunal: “(...) o que se
busca con la solidaridad laboral del articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo es que la contratacion
con un contratista independiente para que realice una obra o preste servicios, no se convierta en un
mecanismo utilizado por las empresas para evadir el cumplimiento de obligaciones laborales. Por
manera que, si una actividad directamente vinculada con el objeto econémico principal de la empresa
se contrata para que la preste un tercero, pero utilizando trabajadores, existira una responsabilidad
solidaria respecto de las obligaciones laborales de esos trabajadores”. Y agregd: “(...) si el

empresario ha podido adelantar la actividad directamente y utilizando sus propios trabajadores, pero

decide hacerlo contratando un tercero para que éste adelante la actividad, empleando trabajadores
dependientes por él contratados, el beneficiario o duefio de la obra debe hacerse responsable de los
salarios, prestaciones e indemnizaciones a que tienen derecho estos trabajadores, por la via de la
solidaridad laboral, pues, en ultimas, resulta beneficiandose del trabajo desarrollado por personas que
prestaron sus servicios en una labor que no es extrafia a lo que constituye lo primordial de sus

actividades empresariales”.

Por demas, para que la solidaridad opere, ademas de que la actividad

desarrollada por el contratista independiente cubra una necesidad propia del
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beneficiario de la obra o el trabajo, se requiere que ella constituya una funcién
normalmente desarrollada por él, directamente vinculada con la ordinaria
explotacion de su objeto econémico. Igualmente, vale afiadir que la Sala Laboral ha
admitido la posibilidad de que opere la solidaridad tomando en cuenta para ello la
actividad especifica desarrollada por el trabajador y no sélo el objeto social del
contratista y el beneficiario de la obra. Asi lo dispuso en la sentencia del 24 de agosto
de 2011, radicacion 40.135, en la que se indicd: ‘o que debe observarse no es
exclusivamente el objeto social del contratista sino, en concreto, que la obra que haya ejecutado o el
servicio prestado al beneficiario o duefio de la obra no constituyan labores extrafias a las actividades
normales de la empresa o negocio de éste. Y desde luego, en ese analisis cumple un papel primordial
la labor individualmente desarrollada por el trabajador, de tal suerte que es obvio concluir que si, bajo
la subordinacion del contratista independiente, adelantd un trabajo que no es extrafio a las actividades

normales del beneficiario de la obra, se dara solidaridad establecida en el articulo citado”.

6.3. CASO CONCRETO

A efectos de resolver el primer punto de la apelacion de la parte demandante,
esto es la fecha de terminacion del contrato de trabajo, sea lo primero advertir que
la jueza de primera instancia declaré como hito final del vinculo el 16 de agosto de
2016, misma calenda que se persiguié en la demanda, tal como se observa la

pretension primera, a saber:

“PRIMERA: Declarar que entre el sefior JAMILTON BERRIO MOSQUERA, en calidad
de trabajador y CONSTRUC NTRATOS S.A.S., en calidad de empleador, existi6 un
contrato de trabajo de obra o labor contratada, con fecha de iniciacion del dieciséis (16)
de mayo de 2016 hasta el dia dieciséis (16) de agosto de 2016”. (subrayado fuera
del texto)
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Tal pretension tiene como sustento el hecho 12 de la reforma de la demanda,
en el que expresamente se indico: "Extremo final. El extremo final de la relacion laboral fue el

dieciséis (16) de agosto de dos mil dieciséis (2016)”.

De acuerdo a ello, careciendo la segunda instancia de las facultades extra y
ultra petita que si le fueron otorgadas por el legislador a las juezas y jueces de
primera y Unica instancia, en sede de apelacion no es posible declarar una fecha de
finalizacion del vinculo laboral posterior a la pretendida en la demanda y, por lo
tanto, no hay lugar a verificar, como lo indica la parte demandante, si hay confesion
en ese sentido por parte de las demandadas, maxime que, atendiendo el hecho 12
de la reforma, en este caso también se presentd confesion por medio de apoderado

judicial, respecto a que la relacidn no se extendid mas alla del 16 de agosto de 2016.

Sin embargo, las manifestaciones del empleador, respecto a la terminacién
del contrato, si bien no podran ser utilizadas para modificar la fecha final declarada
en primera instancia y que coincide con la pretendida en la demanda, seran objeto

de estudio para verificar la forma en que termind el contrato de trabajo.

Asi, queda resuelto el primer punto de la apelacion de los demandantes y con
ello se releva la Sala de estudiar la procedencia de la sancién por no consignacion
de las cesantias y la indemnizacion por el no pago de intereses a las cesantias, ya
que estas fueron negadas en primera instancia al considerar la jueza que no se
habian alcanzado a causar y el sustento de la alzada respecto a estas sanciones

estaba dado por la modificacion del hito final de la relacion.

Ahora, respecto a la indemnizacién por terminacion unilateral del contrato,
debe recordarse que le corresponde al trabajador demostrar el hecho del despido,

para que sea el empleador quien tenga la obligacidon de den mostrar la justa causa,
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no obstante, en este caso no se allegd por ninguna de las partes prueba alguna que
diera cuenta la forma en que finalizd el contrato de trabajo y, por ello, no es posible

determinar de cual de los extremos de la relacion devino la finalizacion del vinculo.

Con todo, no puede pasar por alto la Sala que resulta extrafno que la
terminacién del contrato se diera precisamente el dia en que se causo el accidente
de trabajo, como afirma el demandante en su demanda, ya que por la gravedad de
las heridas y el revuelo que ello causé en la empresa, resulta dificil inferir que el
despido se dio ese dia, 0 que el trabajador renuncié o que llegd a un acuerdo con el
patrono para terminar la relacién laboral, mientras se encontraba recibiendo
atencion médica, puesto que estaba en estado de coma. Por otra parte, con la
demanda se aportd historia laboral que da cuenta de que el patrono continud
realizando aportes a pension hasta agosto de 2017 y, con la contestacion a la
demanda, Construcontratos allegé las planillas de cotizacidn a salud y ARL hasta el
mismo periodo, lo cual denota que la fecha indicada en la demanda no es acorde
con la realidad, puesto que, si la relacion laboral hubiese terminado el mismo dia del
accidente, la empleadora no hubiese seguido realizando cumplidamente sus aportes
y, si bien no hay cuenta del pago de salarios, esto bien puede deberse a que el
trabajador se encontraba incapacitado y, por ende, recibiendo el auxilio monetario
por parte de la ARL, por lo cual en la demanda ni siquiera se persiguié el pago de

los salarios, ya que estos fueron remplazados por las incapacidades.

Adicional a ello, el representante legal de la demandada indicé expresamente
en el interrogatorio de parte que "yo termino contrato con Urbanizar Sur S.A.S, la
empresa Construcontratos no vuelve a tener contratos de obra, sin embargo, yo sigo

pagando al sefior Jamilton, todo lo que me corresponde hasta el 2017 pero ya la empresa
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entra en un estado de insolvencia (....)”. Y, al preguntarsele directamente por la fecha

de terminacién del contrato del demandante indicé “septiembre de 2017 .

Asi las cosas, dadas las particularidades de este asunto, debido a la debilidad
manifiesta en la que se encontraba el trabajador con ocasidn al accidente padecido,
en este caso si le correspondia al patrono probar que el trabajador renuncié o que
se termind la obra o labor contratada, para que la finalizaciéon del contrato se tornara
legal, cosa que, como se advirtid, no pudo acontecer el mismo dia del infortunio,
pues es evidente que la labor contratada continué por cuanto el mismo
representante legal de la demandada advirtié que la torre en la que se encontraba
trabajando el actor era de 12 pisos y al momento del accidente apenas se
encontraban realizando labores en el piso 8, mientras que la representante legal de
Urbanizar Sur, beneficiaria de la obra, en su interrogatorio de parte, puntualizd que
el acta de entrega de la obra se dio en agosto o septiembre del afio 2017, lo que
nuevamente coincidente con el pago de aportes a la seguridad social y a lo indicado

por el empleador.

De acuerdo con ello, cobra importancia la confesién del empleador respecto
a la finalizacién del vinculo laboral en septiembre de 2017, por lo que bien puede
concluirse que el contrato realmente termind el 01 de septiembre de 2017,
atendiendo la jurisprudencia patria que indica que, al no conocerse el dia de
terminacion, pero si el mes y afno, debe entenderse que por lo menos se mantuvo
el primer dia de dicho periodo. En consecuencia, en este caso no hay lugar al pago
de la indemnizacién por despido sin justa causa, como quiera que, aun teniéndose
como fecha de terminacion del contrato el 01 de septiembre de 2017, en esta
calenda se presentd una causa legal para extinguir el vinculo laboral, puesto que
expird la obra para la cual el demandante fue contratado y, por ende, no estaba

obligado el empleador a mantenerlo en el cargo a pesar de su estado de salud,
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puesto que no continud desarrollando la actividad contratada y el art. 61 del CST
expresamente prevé en el literal d, la culminacion de la obra como motivo de

terminacion del contrato.

En otras palabras, se confirmara la absolucion por indemnizacién por despido
sin justa causa, por razones diferentes a las indicadas por la a-quo, toda vez que a
pesar de que la relacion laboral no pudo ser terminada por el trabajador porque se
encontraba gravemente herido el dia del accidente, aun teniéndose en cuenta la
confesidn respecto a una fecha posterior, no hay lugar a condenar a la empleadora
a pagar la indemnizacién pretendida, pues esta solo surge, cuando se demuestra el
despido sin justa causa y, se itera, en este caso, la terminacion del contrato
confesado por la empleadora coincidié con la terminacion de la obra y el pago de
aportes a la seguridad social, lo que demuestra la legalidad de la extincion del

vinculo.

De acuerdo a ello, no sale avante la apelacién del demandante respecto a
este punto, por lo que se confirmara la declaracion de existencia de contrato de
trabajo entre el 17 de mayo y el 16 de agosto de 2016, por lo cual, es evidente la
obligacién del demandado de reconocer al actor las acreencias laborales causadas
en dicho interregno, tales como cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones
primas de servicios, Ultimos que aunque no haya lugar a verificar su liquidacion, por
no ser motivo de apelacion el monto de aquellas, lo cierto es que las demandadas
dentro del recurso solicitaron expresamente verificar la excepcion de prescripcion vy,

en ese orden, se estudiara si el fendmeno extintivo operd en este asunto.

Asi, atendiendo el término trienal y que el 16 de agosto de 2016 fenecid el

contrato, el actor contaba hasta el 16 de agosto de 2019 para incoar la demanda
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laboral y no ver extintos los derechos exigibles a este momento, lo que en efecto
hizo, toda vez que el acta individual de reparto que milita en el archivo 02 del
cuaderno dos de segunda instancia da cuenta que fue precisamente el 16 de agosto

de 2019 en que se radico la demanda.

En ese orden, como las cesantias fueron exigibles a la terminacién del
contrato, asi como para este caso puntual también lo fueron las vacaciones y los
intereses a las cesantias causadas por toda la relacion laboral, asi como la prima por
la fraccion del segundo semestre del 2016, estas no se encuentran prescritas, toda
vez que se reclamo judicialmente el derecho en el ultimo dia con el que contaba el
actor para ello y, por lo tanto, no sale avante la apelacién de la pasiva en este

punto.

Continuando con la apelacion de las demandadas, quienes reprochan la
declaratoria de culpa patronal, se encuentra necesario hacer un recuento de la
prueba testimonial y los interrogatorios de parte respecto a los pormenores que
rodearon el accidente de trabajo sufrido por el sefior Jamilton Berrio Mosquera el 13

de agosto de 2016, asi:

6.3.1. Interrogatorios de parte y prueba testimonial.

Relata el sefor Jorge Ivan Mejia, representante legal de Construcontratos
S.AS. que el sefior Jamilton Berrio Mosquera fue contratado como oficial de
formaleta en la obra Savannah, lo que implicaba trabajo en alturas, pero que el 16
de agosto de 2016 no tenia permiso para realizar trabajo en alturas, sino que habia
sido asignado a otras actividades como organizacion y limpieza de formaletas que
se hacia en piso, como consecuencia de los llamados de atencidon de los que habia

sido destinatario dias previos, por el inadecuado uso de los elementos de proteccion,
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no obstante, el trabajador sufrid una caida desde el octavo piso de la torre que
estaban construyendo, dado que subio sin los elementos de proteccidn, se pard en
un balde, se volted y se cayd, sin poder precisar el representante legal si el
trabajador realmente estaba haciendo una actividad para la cual se le contratd o

simplemente subi6 a hacer otra cosa como saludar o llevar algo.

Indicd, respecto a las medidas de seguridad y la supervisidon en obra que alli
permanecia el sefior Julio Cesar Melchor dando rondas y fijandose en que todo
estuviera correcto como supervisor de la auxiliar SISO de Construcontratos, Maria
Fernanda, ultima quien habia informado de su renuncia el 10 o 12 de agosto de
2016 y el dia del infortunio se encontraba haciendo entrega del cargo al sefior Julio
César, porque al dia siguiente, 17 de agosto, la remplazaria la sefiora Vanessa
Pescador. Indicd que hasta el Ultimo dia Maria Alejandra realizd entrega de
elementos de proteccién y dio los permisos a los trabajadores que estaban asignados
para las actividades en alturas, dentro de los cuales no estaba Jamilton, en razén a
lo cual en la obra estaban dos personas encargadas de la seguridad de los
trabajadores ese dia, una contratada por Urbanizar Sur que era Julio César y otra
laborando para Construcontratos, Maria Fernanda, pero que ninguno vio al
trabajador antes del accidente realizando una actividad en altura porque hicieron

rondas pero la obra es muy extensa.

Agregd que los elementos de proteccion que les proporcionaban a los
trabajadores algunos eran de Construcontratos y otros de Urbanizar Sur y que era
esta Ultima entidad la encargada de montar las mallas anticaidas, pero que al
momento de los hechos estas no estaban puestas, no obstante, contaban con
barandas que tenian mas o menos 1.20 metros de altura, lineas de vida que

amarraban las eslingas y los arneses.
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Por su parte, la sefiora Ana Maria del Socorro Isaza Sanin, representante
legal de Urbanizar Sur S.A.S y Urbanizar Pereira S.A.S. refirid que el sefior Julio César
Melchor era el siso de la empresa y desempefnaba funciones de coordinacion y
cumplimiento de las normas de seguridad de acuerdo a los protocolos que se tenian
establecidos en todas las labores que se hacian en la construccidon y con todos los
contratistas, pero que no era como tal supervisor de la siso de Construcontratos,
sino que trabajaban en coordinacion ambos y, por eso, Maria Alejandra le reporto a
Julio César la entrega del cargo el 16 de agosto de 2016, ademas que Julio César
en coordinacion con el almacenista entregaba los elementos de proteccién a los

trabajadores que estuvieran autorizados para subir y hacer trabajo en altura.

Precis6 que no utilizaban mallas de proteccién anticaida, sino que hacian uso
de barandas y en algunos casos de andamios, puesto que las mallas no son
obligatorias y, respecto al accidente como tal, indicd que el trabajador se subid sin
autorizacion, nadie sabia que él estaba alli y solo se dieron cuenta cuando se cayd
del 89 piso, a pesar de que donde estaba habia una barrera de proteccion, pero
como se pard en un balde, al resbalarse pasé por encima de las barreras, todo lo

cual, reiterd, ocurrid sin ninguna supervision, por cuanto no tenia permiso de subir.

Siguiendo con la prueba testimonial, Julio Cesar Melchor Moncada (testigo
comun) relatd que el demandante se cayé de un octavo piso cuando estaba
realizando una chapeta o formaleta y al pararse sobre una caneca y luego sobre la
baranda de la palomera, se resbald, lo cual no presencid, pero lo sabe porque le
dijeron los otros testigos, no obstante si fue quien acudié a brindarle los primeros
auxilios, momento en que evidencié que el trabajador no contaba los elementos de
proteccion, ultimos que debian ser entregados por la coordinadora de seguridad y
salud en el trabajo del contratista, puesto que él solamente entregaba a los del

personal de Urbanizar y cada contratista tiene sus elementos de proteccion.
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Agregd que en la obra usaban medidas de proteccién colectivas y pasivas,
siendo las pasivas los pasamanos para evitar que esos vacios quedaran descubiertos
y las colectivas el uso de los elementos de proteccidn anticaida como arnés, eslinga,
linea de vida para los trabajadores que estuvieran realizando una actividad en altura,
por cuanto solo tenian mallas de seguridad para proteccion de caida de objetos mas
no de personas, sin poder explicar por qué realmente no tenian mallas para
personas, cuando la norma lo exige, solo que los ingenieros indicaron que no tenian

técnicamente como instalarlas.

Indicé que no sabia que la coordinadora de salud y seguridad en el trabajo
de Construcontratos iba a entregar el cargo el mismo dia del accidente y que el
remplazo de aquella llegd con posterioridad al infortunio, siendo el conducto regular
que cuando un auxiliar o un coordinador renuncia debe informar a la constructora,
ya que la autorizacién para ingreso al personal a laborar solo se daba cuando
estuvieran con el auxiliar respectivo, pero que ese dia él si vio a Maria Fernanda en
la obra y por eso creyé que estaba trabajando y asumio que tenia firmados todos
los permisos y la entrega de los elementos al personal, ya que ni por parte del
contratista ni por parte de ella habian notificado su renuncia, pero que realmente no

supo si Maria Fernanda si entregd los elementos de proteccién o no lo hizo.

Narré que como oficial de formaleta entre las funciones del demandante
estaba realizar la modulacidn de los apartamentos, sea de los muros o de las losas,
lo que implicaba trabajo en altura de forma frecuente puesto que dependiendo del
tajo que les asignen deben estar en la fachada exponiéndose a un riesgo de caida o
no, no obstante el dia de los hechos después de realizar una induccién al personal

nuevo, hizo una inspeccién al campo y en la torre no vio ninguna condicién insegura
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por parte de los trabajadores y, por eso, no hizo ningun llamado de atencion, siendo

después de que bajd, cuando iba a desayunar que escuchd los gritos.

Finalmente aclard que, si bien él también firmaba los permisos de trabajo en
alturas, lo hacia como una validacién posterior a que los elementos se hubieran
entregado, cuando realizaba las inspecciones o rondas durante todo el dia,
momentos en los cuales, si identificaba que algun trabajador faltaba a las normas

de seguridad, solicitaba al contratista el respectivo correctivo o llamado de atencién.

Por su parte, la sefiora Maria Fernanda Orozco Llanos (testiga comun)
afirmo que solo supo que el demandante se cayd de un octavo piso porque no tenia
su arnés, un dia de agosto en que ella se encontraba en la obra recogiendo sus
cosas personales, puesto que habia renunciado una semana antes y para ese
momento ya no trabajaba alli, sin haber realizado entrega del puesto porque no le
habian conseguido el remplazo, por lo que el dia del accidente por parte de
Construcontratos no habia nadie encargado de la seguridad de los trabajadores, ni
quien les entregara los elementos de proteccién, porque lo hacia ella, asi como
tampoco realizd ninguna accidon cuando escuché la griteria por el accidente, porque

ya no estaba afiliada por la empresa y de pronto le pasaba algo en la obra.

Afirmd que en la obra en los pasillos que quedaban descubiertos y en los
huecos del ascensor se ponian pasamanos y se dejaba la sefializacién de peligro
caida, junto con la cinta de seguridad, pero no habia mallas anti caida de personas,
no obstante, no sabe cdmo estaba la sefalizacién el dia del accidente, puesto que
la senalizacién cambia todos los dias y se puede caer por el mismo trabajo del
personal, Ultimos a quienes, dependiendo de donde iba a hacer el trabajo en altura,

se les daba su arnés, mosqueton, arrastrador de caida y eslinga.
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Agreg6 que el demandante era oficial de formaleta y como tal era quien
pegaba la formaleta en forma de muro o piso, para que después vacien el concreto,
sin que todo el tiempo su trabajo sea en alturas porque hay muros internos que no
se considera trabajo en alturas, aunque sea un quinto piso y la obra no esté
terminada y, por ende, no requieren linea de vida o arnés, pero que, en general los
oficiales de formaleta tenian gran parte de su trabajo en alturas y no sabe si ese dia

era posible que se hiciera la labor en piso.

Precis6 que sabian de su renuncia todos en la obra, incluyendo las
demandadas y los trabajadores, razon por la cual considera que debié quedar una
persona encargada del area de seguridad y salud en el trabajo por parte de
Construcontratos porque en las obras tiene que haber un coordinador por cada
subcontratista, en el entendido que el maestro de obra solo imparte ordenes frente
a la actividad del dia a los trabajadores y, por lo tanto, ante ausencia de coordinador

de seguridad, debieron suspenderse los trabajos.

Seguidamente, el sefior Yair Benitez (testigo comun) y compafiero de
trabajo del demandante, afirmé que estaba presente en el momento del accidente
porque, aunque él no era latero como el actor, ese dia le tocaba meter una malla y
estando precisamente metiendo la malla, empezd Jamilton y Cristian, otro
compafiiero, a pegar el tajo cuando Jamilton se subié a un tarro y se fue al volado,

por lo que todos corrieron, le brindaron los primeros auxilios y lo llevaron al hospital.

Aclaré que ese dia la obra estaba sin personal de seguridad y salud en el
trabajo y por eso tampoco habia forma de conseguir los elementos de proteccién
porque la oficina de ella estaba cerrada y el Unico siso que estaba era el de la
constructora y estaba en la oficina, ademas él nunca se referia a los trabajadores,

sino Unicamente con la auxiliar de Construcontratos, pero que le preguntaron al
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maestro de obray él les dijo que trabajaran normal sin elementos que cuando llegara

una siso, bajaban los por los arneses.

Finalmente, la sefora Gina Patricia Christoffel (testiga de las
demandadas), asegurd que fue ella quien realizo la investigacion del accidente por
cuenta de Construcontratos y al tiempo fue contratada por Urbanizar como asesora,
razon por la cual se enterd de los pormenores del infortunio en el cual fue definitiva
la omisidn por parte del trabajador ya que a pesar de que venia de una actividad
rutinaria donde sabia que todos los dias debia firmar el permiso para poder trabajar
antes de iniciar la labor, ese dia no firmé el permiso y la labor que ejecutd puso en
riesgo su vida, porque cuando volted esa caneca y se pard en ella, él sabia que no
lo podia hacer sin estar enganchado a la misma estructura pero ese dia ni siquiera

utilizd el arnés.

Afirmd que Construcontratos tenia unos equipos de altura, unas lineas de vida
y lo que hacia era implementarlos durante la ejecucién de las obras, junto con el
sistema de proteccidon contra caidas que eran las barandas y algunas plataformas
para mitigar el riesgo de caida libre del trabajador, lo cual era ejecutado por el
encargado de salud y seguridad en el trabajo del contratista quien firmaba permisos,
inspeccionaba vy verificaba, empero, el dia del accidente del actor, la encargada
estaba renunciando y solo estaba en la obra Julio César como coordinador de
seguridad y salud de toda la organizacion pero él no podia estar pendiente de un
solo trabajador porque estando a cargo de una obra, debia estar pendiente de
documentacidn, de recibir nuevos trabajadores, de capacitacion y por eso se le exige

al contratista que tenga su auxiliar de seguridad.

Insistié en que el dia de los hechos fue el mismo trabajador el que decidié

hacer la labor sin permiso y sin los elementos, puesto que nadie le dijo que se
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subiera a la caneca sin arnés, ya que ante la ausencia de la encargada de seguridad
debia haber trabajado en la parte interna del edificio, no obstante, asegurd que
realmente no le consta si el maestro de obra, el sefior Pescador, le dijo que trabajara
en alturas o no, puesto que él, como jefe directo seria la Unica que persona que le

pudo haber dicho que lo hiciera.

Recalcod que en una obra tiene que haber siempre un siso y que si no esta la
persona que debe firmar el permiso, el trabajo en altura no se puede ejecutar y por
eso ningun otro trabajador lo hizo, siendo que lo Unico que podrian hacer en
ausencia de Maria Fernanda era ir a donde Julio César para que de pronto él
solucionara, pero eso no se hizo, no obstante, el hecho de no poder desempefiar
trabajos en alturas no significa que no hubiera otra labor que realizar porque hay
pisos donde se puede trabajar tranquilamente sin riesgo de caida libre, ya sea

porque ya esta la pared terminada o porque se tiene sistema de barandas completo.

Por Ultimo, ante la observacion del apoderado judicial de la demandante,
respecto a que la testiga hablaba en primera persona del plural para referirse a
Urbanizar Sur, indicd que después de realizar la investigacion del accidente fue
contratada, por lo que lleva contratando con la demandada todos estos afnos, siendo
la asesora de todos los negocios que tienen ellos, lo que hace que sea una empresa
muy querida para ella y, por eso habla de “nosotros”, ya que es parte de la

organizacion y “tiene la camiseta puesta”.

6.3.2. Hechos acreditados y valoracion conjunta de los medios

probatorios

En el presente asunto se encuentra fuera de discusion que el sefior Jamilton

Berrio Mosquera se desempefiaba como oficial de formaleta en la obra “Savannah”
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y la ocurrencia del accidente de trabajo el 16 de agosto de 2016, consistente en

caida desde el 8° piso de la torre que se encontraba en construccion.

No obstante, discrepa la parte pasiva de la responsabilidad endilgada en su
contra con base en tres argumentos centrales: 1) que el actor cometid un acto
imprudente, ya que estando capacitado para la labor, la desempeiid bajo su propia
responsabilidad, sin observar las normas de seguridad y salud en el trabajo y sin la
debida autorizacién o permiso; 2) que la obra contaba con las medidas pasivas de
proteccion como barreras; 3) tenian persona encargada del sistema de seguridad y
salud en el trabajo (siso) y un coordinador de trabajo en alturas que ademas

auditaba.

En lo que atafie al primer punto, lo primero que debe decirse es que, en
efecto, en el plenario reposan documentos que dan cuenta que el actor estaba

capacitado para realizar el trabajo en alturas, de acuerdo a lo siguiente:

o Certificado de capacitacion para trabajo en alturas otorgado al sefior
Jamilton Berrio Mosquera por Astar Colombia Training S.A.S. el 21 de

noviembre de 2015,

e Constancia de induccion del 19 de mayo de 2016 suscrita por el
demandante, en el que se da cuenta que al actor se le informé sobre
la seguridad y salud en el trabajo, manejo de equipo y herramientas,
uso obligatorio de los elementos de proteccién personal, matriz de
peligros, normativas de seguridad, trabajo de alto riesgo (alturas,

caliente, confinado, accidentes de trabajo, normas y procedimientos

1 Archivo 14, pagina 50, cuaderno 02 de primera instancia
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de trabajos seguros, permisos de trabajo, verificacion de riesgos, entre

otros temas?.

e Constancia de asistencia a capacitacion respecto a la resolucion 1409
de 2012, responsabilidad laboral, civil, penal y administrativa, medidas
de prevencidon y proteccion contra caidas para actividades que se
ejecutan en la obra Savannah, permisos de trabajo seguro en alturas,
instalaciéon de pasamanos en pasillos y andamios, en los que se
evidencia que el sefior Jamilton Berrio asistié por parte de la empresa
Construcontratos y que la capacitacion fue dictada por Julio César
Melchor el 18 de julio de 20163

Por otra parte, si bien se allegaron permisos para trabajos en alturas
otorgados a diferentes trabajadores, incluido el demandante, ninguno de los
formatos corresponden al 16 de agosto de 2016, lo cual responde a lo afirmado por
el testigo Julio César Melchor, segun el cual ese dia asumio al ver a Maria Fernanda
en la obra, que ella se habia encargado de diligenciar lo concerniente al sistema de
seguridad y salud en el trabajo y, por lo tanto él no lo hizo, cuando la misma Maria
Fernanda fue enfatica en afirmar que el dia del accidente ella solo fue a la obra a
recoger sus cosas personales, pero no realizd ninguna actividad frente a los

trabajadores.

De acuerdo a ello, la Sala encuentra que aunque el actor estaba capacitado
para realizar el trabajo en alturas, el dia del accidente no se diligencid el permiso
respectivo y tampoco le fueron entregados los elementos de proteccion, en la

medida que Construcontratos no contaba con coordinadora de seguridad y salud en

2 Pagina 53, archivo 14 del cuaderno 02 de primera instancia.
3 Pagina 54, archivo 14 del cuaderno 02 de primera instancia
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el trabajo para ese dia y el encargado por parte de Urbanizar Sur, si bien hizo la
ronda, asumid que la siso del contratista estaba a cargo de los trabajadores y, por
ende, él mismo no se apersond de la vigilancia, sin que, en todo caso, él pudiese
entregar los elementos de proteccion necesarios, toda vez que estos, de acuerdo a

su testimonio, eran de propiedad del contratista.

Ahora, si bien con la capacitacién del demandante este tenia conocimiento de
que no era posible efectuar trabajo en alturas sin los elementos de proteccion vy el
permiso correspondiente, debe resaltar la Sala que el testimonio del sefior Yair
Benitez, Unico testigo escuchado en el proceso que presencio el accidente y que era
compafiero de trabajo del demandante, afirmé que no solo el demandante estaba
efectuando su labor en el 8° piso, es decir, una actividad en altura al lado de la
fachada, sino que se encontraba al lado de otro trabajador de nombre Cristian y que
esto obedecid a que el maestro de obra, el sefior Pescador, ante la ausencia de la
coordinadora de seguridad y salud en el trabajo, les indicd que realizaran sus labores
de forma normal y que cuando llegase una siso, bajaran por los arneses, es decir
que de acuerdo a los dichos del sefior Benitez no se suspendieron las actividades en
altura como indico la senora Gina Patricia Christofell, que era el deber ser cuando
no estaba el coordinador de seguridad, sino que por orden del maestro de obra que,
como jefe directo del demandante, representaba a su empleadora, las actividades
se siguieron efectuando, no solo sin firmar el permiso sino que tampoco se
entregaron los elementos de proteccién que pudieran evitar los dafos sufridos o,

incluso evitar la caida.

Asi, aunque es cierto que el actor estaba capacitado y que, de hecho al
pararse sobre una caneca para ganar altura mientras pegaba la formaleta cometio
una imprudencia, lo cierto es que, contrario a lo alegado por la pasiva, no estaba

realizando esta actividad en el 8° piso por voluntad propia, sino que se encontraba
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obedeciendo las érdenes del maestro de obra y, por ende, se evidencia una clara
responsabilidad de la empleadora en el accidente sufrido, ya que, por medio de un
representante suyo y sin ninguna supervision de personal competente y peor aun,
sin entregar los elementos de proteccién, permitié laborar a sus trabajadores en
unas condiciones que ponian en riesgo su seguridad, por lo cual, lamentablemente

ocurrié el accidente del trabajador.

En las condiciones narradas, aunque la obra contara con medidas pasivas
como barreras, lo cierto es que la empresa omitié dotar al trabajador el 16 de agosto
de 2016 de los elementos de proteccion necesarios y ello obedecié a que para ese
dia en particular no contaba con persona encargada del sistema de seguridad y salud
en el trabajo y un coordinador de trabajo en alturas, puesto que, se itera, Maria
Fernanda para ese dia ya no estaba trabajando y el sefior Julio César, que no estaba
contratado por Construcontratos sino por Urbanizar Sur, realmente no cumplia las
mismas funciones de aquella, puesto que no les entregaba a los trabajadores del
contratista elementos de proteccion e, incluso, no consideré que debia supervisar
particularmente a los trabajadores porque vio en el campo a la sefiora Maria
Fernanda, todo lo cual denota que realmente nadie coordind o superviso la actividad
riesgosa, la cual era conocida por el empleador que se efectuaria, en la medida que
fue la orden o autorizacién del maestro de obra, la que llevo al demandante y a su

companero Cristian a la fachada para pegar la formaleta del piso 8°.

En ese orden de ideas, como para la Sala ofrece mayor conviccidon el
testimonio del sefior Yair Benitez no solo por su cercania al trabajador el dia de los
hechos, sino porque contrario al caso de la sefiora Gina Patricia Christofell que
aceptd que tiene un fuerte sentido de pertenencia frente a las demandadas
solidarias, lo que puede llegar a afectar su imparcialidad para beneficiar a la empresa

a la que tanto carifio le guarda, el sefior Benitez no tiene un interés en las resultas
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del proceso y, por ende, con sus afirmados es posible concluir que la presencia del
actor en la fachada del 8° piso realizando un trabajo en alturas no era ajena

funciones de su cargo y tampoco le era desconocido a la empleadora.

Lo anterior resulta suficiente para confirmar la condena, puesto que hasta
este punto se ha identificado el incumplimiento de dos obligaciones a cargo del
empleador: 1) la falta de entrega de elementos de proteccidn personal y 2) la falla
en la supervision sobre el terreno el dia del accidente, sin que para este caso tenga
relevancia que en oportunidades anteriores al actor le habian llamado la atencién
por el uso inadecuado de los elementos de proteccion o que se contara con medidas
pasivas como barandas, ya que estos dos aspectos no cambian la omision de la

empleadora para ese 16 de agosto de 2016.

Corolario de lo anterior, se confirmara la decision de primera, en tanto por las
razones expuestas en precedencia acertada estuvo la decisién de declarar la culpa
comprobada del empleador en el accidente de trabajo sufrido por el sefior Jamilton

Berrio Mosquera el 16 de agosto de 2016.

6.1.1. Cuantificacion de la indemnizacion plena de perjuicios.

En virtud de lo anterior, comprobada la culpa del empleador en la ocurrencia
del accidente que le ocasiond secuelas permanentes y definitivas al demandante,
debe imponerse en su contra el pago de los perjuicios materiales por ese dano. Para
el efecto, recordemos que la indemnizacién de perjuicios comprende el dafo
emergente y lucro cesante. El segundo de ellos se refiere, de acuerdo a la
terminologia del articulo 1614 del Cédigo Civil, a la ganancia o provecho que deja

de reportarse a consecuencia del dano ocasionado. La carga de la acreditacion del
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lucro cesante le corresponde a quien lo reclama, por tratarse de un hecho
constitutivo de su pretension; asi, la parte demandante esta llamada no sdlo a
demostrar el elemento factico con cuya base reclama la indemnizacién, sino
también, y para este caso especifico, el nexo causal entre el dafio fisico (o la pérdida

de capacidad laboral) y el beneficio econdmico dejado de percibir a causa de ello.

En aras de estimar econdmicamente el aludido menoscabo, el actual
entendimiento jurisprudencial del principio de reparacion integral en punto a la
indemnizacion por lucro cesante ordena que, una vez demostrada la afectacion
negativa del ejercicio de una actividad productiva, debe procederse al
restablecimiento patrimonial del agraviado, para lo cual basta la prueba de su aptitud
laboral y, para fines de cuantificacién, la remuneracion percibida, sin perjuicio de
que esta sea suplida por el salario minimo legal mensual vigente. También se ha
establecido jurisprudencialmente, que no es menester exigir al afectado que
demuestre el desarrollo de un laborio redituable para acceder a su pretension, pues
basta con encontrar acreditada la pérdida de su capacidad laboral -temporal o

permanente-, salvo que su aspiracion sea una tasacion mayor.

En este caso, se acreditd con el dictamen de PCL emitido por la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez de Risaralda el 29 de noviembre de 2017, no solo que el
actor ostenta una pérdida de la capacidad laboral del 34.38%, equivalente a una
incapacidad permanente parcial, sino también que presenta secuelas permanentes,
esto es, alteracion de las funciones mentales superiores y pie izquierdo caido
manejado con férula por lesion axonal severa del nervio peroneo izquierdo, que no
cedio ante el tratamiento médico. Adicionalmente, del estudio de la historia clinica y
del dictamen de PCL se desprende que, a raiz de los politraumatismos sufridos con

ocasion del accidente, al actor le tuvieron que realizar una gastrostomia para su

4 Corte Suprema de Justicia- Sala Casacion Civil. Sentencia SC 4803-20109.
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alimentacion, asi como una traqueostomia, persistiendo estas por lo menos hasta la
atencion médica del 03 de julio de 2018, toda vez que se cuenta con la nota “Paciente
con Secuelas de accidente laboral, esta aun sin via oral y recibe alimentacion solo por gastrostomia,
ademas cursa con patologia respiratoria asociada, su condicion le impide reintegrarse laboralmente a
la fecha”, todo lo cual ciertamente lo pone en desventaja en el desarrollo de las

actividades de las que derivaba su sustento.

Ello asi, la Sala considera acertada la condena por este concepto, puesto
que, contrario a loa firmado por las demandadas el actor si demostro los perjuicios
ocasionados por el accidente, sin que haya lugar a pronunciarse respecto al monto
de la indemnizacién de perjuicios patrimoniales, como quiera que este punto no fue

objeto de apelacion.

Cabe agregar, que no es cierto la concurrencia de culpas entre el trabajador
y la empleadora exonere a este Ultimo del pago de la indemnizacion plena de
perjuicios o que acarree una deduccidn de la indemnizacién de acuerdo a la formula
utilizada por la Corte Suprema de Justicia y que fuese empleada por la a-quo, como
quiera que el guarimos establecido para determinar el lucro cesante futuro y
consolidado no admite como variable una disminucién por la mayor o menor culpa
de la empleadora, sino que se tasan los perjuicios de acuerdo al salario, el porcentaje

de PCL y la expectativa de vida.

Perjuicios morales: La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 15 de octubre de 2008, Rad. 32.720, sefialdé que el pretium
doloris o precio del dolor como de antiguo se le conoce, queda a discrecidn del
juzgador siguiendo la jurisprudencia nacional y teniendo en cuenta la consideracion
humana y con ella su dignidad, al amparo de los articulos 1° y 5° de la carta politica,

con el fin no s6lo de garantizarle al afectado sus derechos, sino también de
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satisfacerlos de alguna manera. Para ello, indicd, deberan evaluarse las
consecuencias psicoldgicas y personales, asi como las posibles angustias o
trastornos emocionales que las personas sufran como consecuencia del dafio

padecido por el accidente de trabajo.

En tales condiciones, la Sala considera que, dada la magnitud del accidente
sufrido por el trabajador y las consecuencias en su estado de salud, es claro que
sufrid un perjuicio moral que debe ser resarcido, lo cual encuentra sustento en la
historia clinica y en el dictamen de PCL, con los cuales se acreditd que el trabajador
estuvo un mes en coma, debe usar una férula permanente para caminar por tener
el pie izquierdo caido, adicional a lo cual estuvo un largo periodo de tiempo con
alimentacion por gastrostomia y respiracién por traqueostomia, todo lo cual le
generd un impacto real en su vida pues los cambios en su apariencia estética fueron
evidentes, a lo cual debe sumarse la pérdida de memoria y los frecuentes dolores
de cabeza, lo que obviamente le genera frustracién y le revive el recuerdo de
accidente, sino también porque lo mantuvo lejos de su trabajo habitual por dos afios,
tal como se acredita del concepto de terapia ocupacional de la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Risaralda que da cuenta que el actor no trabajaba a
noviembre de 2017 y que no podia realizar su ocupacidon habitual en construccion
por continuar con terapias en casa, ademas que las incapacidades aportadas con la

demanda reflejan que las mismas terminaron el 06 de agosto de 2018.

Ahora, esta natural angustia del directo afectado también debid tener un
impacto entre sus familiares mas cercanos (padres), Ultimos que por su grado de
cercania y la solidaridad que emana de los lazos familiares, es posible colegir que
vivieron momentos angustiantes posteriores al accidente, al ver a su hijo, un adulto
joven de 23 anos pasar por un periodo en coma y posteriormente presentar

dificultades de locomocion, alimentacion y respiracion, lo que, de acuerdo a la
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jurisprudencia patria, se presume que les conllevé al padecimiento de la experiencia
directa y constante de ver al trabajador con mudltiples lesiones y sufriendo por el

dolor.

Asi, con apoyo en el arbitrio juris, considera la Sala que la condena fijada por
dafno moral en primera instancia para el trabajador y sus padres se considera
ajustado, si se toma en cuenta que en otros asuntos conocidos por esta Sala se le
reconocid 50 salarios minimos por estos conceptos a una persona que perdid su
brazo a la altura del hombro® y 15 salarios minimos a otra que producto de un
accidente quedd con secuelas permanentes que afectaban su marcha, de modo que
no se aprecia exagerado que se condene en este caso al pago de 35 SMLMV a favor
del demandante y 15 SMLMV para cada uno de sus progenitores, entendiendo la

magnitud del accidente y la extenuante recuperacion del actor.

En lo que atafe, al dafo a la vida de relacidon, este garantiza un
resarcimiento mas o menos equitativo y objetivo en relacién con los efectos que
produce un dafio que afecta la integridad psicofisica de la persona, y que se ha
entendido como aquella afectacion a la esfera exterior de la persona, que puede
verse alterada, en mayor o menor grado, a causa de una lesién infligida a los bienes
de la personalidad o a otro tipo de intereses juridicos, y que se refiere a la pérdida
de la posibilidad de realizar actividades vitales que, aunque no producen rendimiento
patrimonial, hacen agradable la existencia en todos los escenarios de la vida practica
o en el desenvolvimiento que el afectado tiene en el entorno personal, familiar o
social, manifestandose en impedimentos, exigencias, dificultades, privaciones,

vicisitudes, limitaciones o alteraciones, temporales o definitivas, de mayor o menor

5 Tribunal Superior de Pereira, Sala Laboral, Sentencia del 10 de mayo de 2021. Rad.
66001310500320170054200, dentro del proceso adelantado por Fernando Vergara Carmona, en contra de
Serproc S.A. y otro. M.P. Ana Lucia Caicedo Calderon.
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grado, que la victima debe soportar o padecer a raiz del daino causado con culpa de

un tercero.

Asi las cosas, si bien es cierto que en la historia clinica aportada se encuentran
con multiples consultas por parte del trabajador hasta febrero de 2018, adicional a
las incapacidades médicas otorgadas hasta agosto de 2018, ninguna de estas
documentales da cuenta de la afectacion que pudo padecer el demandante para
disfrutar de su entorno social, familiar o personal, sin que sea posible presumir el
dano a la vida de relacién, como lo solicita la parte actora, como quiera que este se
desprende de la particularidad de cada persona y los placeres de los que disfrutaba
antes del accidente, ultimo sobre lo cual no se arrojé ninguna luz por parte de la
activa y, por ende, al no conocer como se desenvolvia socialmente el sefior Jamilton
antes del 16 de agosto de 2016, tampoco es posible inferir en qué grado le afectaron

las secuelas del accidente para el disfrute de la vida.

Finalmente, en lo que es objeto de respecto a los demandantes en calidad de
hermanos del trabajo, es del caso recordar que la Sala, en eventos que no generan
secuelas graves o la pérdida de la vida de trabajador, ha decidido que la
indemnizacion del dafio solo puede extenderse a aquellos familiares respecto de los
cuales se acredite una cercania real con el directo afectado, y en este caso, no se
probd, mas alld del vinculo de consanguinidad que los actores hubiesen sufrido
verdadera angustia por lo acontecido al sefior Jamilton, ya que las reglas de la
experiencia ensefian que cuando hay una pluralidad de hermanos, no todos

presentan la misma cercania entre si.

Ante tales consideraciones se juzga acertada la decision de primera instancia.
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6.1.2. Solidaridad.

El demandante reclama la solidaridad por parte de Urbanizar Pereira S.A.S.,
mientras que la pasiva defiende que no se presenta la solidaridad declarada en

primera instancia en cuanto a Urbanizar Sur S.A.S.

Pues bien, para responder a los argumentos de la apelaciéon de ambos
extremos de la litis, es necesario advertir que esta Corporacion, entre otros en la
providencia del 17 de marzo de 2021 con ponencia de la Magistrada Olga Lucia
Hoyos Sepllveda, radicado abreviado 2019-00165-01, con apoyo en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y en la doctrina emanada de la
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, para declarar la solidaridad entre el contratista
independiente y el dueio de la obra, en los términos del art. 34 del CST, ha advertido

que es necesario que se cumplan los siguientes requisitos:

“(i) Exista un contrato de naturaleza no laboral entre el contratista y el beneficiario de la obra
0 prestacion del servicio; (ii) exista un contrato de trabajo entre el contratista y sus colaboradores para
beneficiar al contratante; (iii) Que la obra y/o el servicio contratado guarden relacion con actividades
normales de la empresa o negocio del beneficiario de la obra o servicio; en otras palabras, que la labor
del contratista no sea extrafia y ajena a la ejecutada normalmente por el contratante y cubra una
necesidad propia del beneficiario; (iv) el contratista adeude las obligaciones de caracter laboral que

tiene respecto de sus colaboradores”.

Asi, en el caso de Urbanizar Sur Pereira S.A.S. no hay duda del cumplimiento
de los dos primeros requisitos, toda vez que los representantes legales de
Construcontratos S.A.S. y Urbanizar Sur Pereira S.A.S., al rendir interrogatorio de
parte aceptaron la existencia del contrato civil entre aquellos, Ultimo que fue

igualmente aportado con la contestacion de la demanda y en el que se lee como
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objeto “construccion de la cimentacidon y estructura en concreto del proyecto Savannah

Apartamentos Etapa I” .

Por otra parte, en el certificado de existencia y representacion legal de
Construcontratos se aprecia que su objeto social es “disefio, construccion y gerencia de
proyectos de obras civiles. (...)”, mientras que el objeto social de Urbanizar Sur S.A.S., de
acuerdo a su propio certificado de existencia y representacion legal corresponde a:
“1. Disefio, desarrollo, construccion, urbanizacion y parcelacion de bienes inmuebles, urbanos o
rurales por si o por interpuesta persona. 2. La ejecucion, desarrollo y construccion de obras
arquitectonicas y obras de infraestructura en todas sus manifestaciones (...)", siendo evidente que
la labor desempeiiada por el actor, como parte de la construccion de una torre de
apartamentos no era ajena a la labor de Urbanizar Sur y, por ende, se cuenta
acertada la decision de primera instancia en cuanto a declarar a esta ultima
solidariamente responsable de las acreencias laborales en favor del sefior Jamilton
Berrio Mosquera, sin que para ello sea necesario, como lo alegan las demandadas
recurrentes, verificar si hubo incumplimiento por parte de la beneficiaria de la obra
respecto a su obligacidon de verificacion de las normas de seguridad y salud en el
trabajo, en la medida que su responsabilidad solidaria deviene de los requisitos

previamente sefialados y no de un incumplimiento contractual propio.

Ahora, en cuanto a la solidaridad perseguida por el demandante respecto de
Urbanizar Pereira S.A.S., fundamentada en que esta se beneficiaba de la labor
desempefada por el trabajador, por ser la encargada de ofertar y vender los
apartamentos una vez se terminara la construccién, debe decirse que la
comercializacién de los apartamentos por parte de Urbanizar Pereira no se demostro,
en la medida que respecto a esta solo se cuenta con un contrato de prestacién de

servicios profesionales suscrito con Urbanizar Sur, con el fin de que Urbanizar Pereira
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realizara las siguientes actividades relacionadas con el desarrollo del proyecto

Savannah Apartamentos Etapa I:

“1. Realizar el Estudio de Factibilidad del Proyecto.

2. Adelantar las labores de Disefios Arquitectonicos y Urbanisticos.

3. Manejar la Contabilidad y Tesoreria.

4, Elaborar Presupuestos de Obra.

5. Generar periodicamente la Ejecucion Presupuestal de la Obra.

6. Gestionar Tramites Legales.

7. Presentar informes finales sobre las labores realizadas, los hallazgos y recomendaciones
pertinentes.

8. Cumplir de forma suficiente, diligente y oportuna con los trabajos encomendados y aquellas

obligaciones que se generen de acuerdo con la naturaleza del servicio.”

Tales actividades contratadas entre ambas demandadas en solidaridad dan
cuenta Unicamente que tanto la empleadora Construcontratos como Urbanizar
Pereira y Urbanizar Sur estuvieron involucradas en el proyecto Savannah
Apartamentos Etapa I, en el que trabajé el actor, no obstante, la actividad
desempefada por este “construccion de la cimentacion y estructura en concreto” no guarda
relacion directa con los servicios prestados por Urbanizar Pereira, por lo que tampoco
se encuentra acreditado el beneficio que esta obtendria con la actividad del
demandante, puesto que su intervencion se circunscribié a un primer momento del
disefio y, posteriormente a la administracion del proyecto, sin que la materializacion

de la edificacion le aparejara un beneficio propio.

Asi, no se cumplen los requisitos para declarar solidariamente responsable a
Urbanizar Pereira de las acreencias debidas al trabajador demandante, por cuanto
no se demostrd que entre Construcontratos y aquella se hubiera celebrado un

contrato civil o comercial o que se hubiese beneficiado realmente del servicio
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prestado, sin que el solo hecho de la similitud entre objetos sociales y denominacion
sea suficiente para que en este caso se declare la solidaridad de Urbanizar Pereira,
razén por la cual se confirmara la sentencia de primera instancia en cuanto a este

aspecto interesa.

6.1.3. Llamamiento en garantia.

6.1.3.1. H.D.I Seguros S.A.S

Urbanizar Sur insiste en su apelacién en que la podliza constituida con HDI
cubre las condenas impuestas. Pues bien, revisada la Pdliza de Seguro de Obras en
Construccion No. 4000037 se encuentra que el tomador y beneficiario es Urbanizar
Sur y que la vigencia iba del 25 de abril de 2016 al 01 de febrero de 2017, por lo
que se encontraba vigente al momento de los hechos, no obstante, revisadas
detenidamente los amparos y coberturas del seguro, se encuentra que si bien se
incluyd la responsabilidad civil extracontractual en que incurra el asegurado
(Urbanizar Sur) por lesiones corporales incluyendo la muerte a terceras personas,
este solo cubre cuando el dafio se causa a personas que no estan al servicio del
asegurado, del duefio del negocio o de otros contratistas que estén llevando a cabo
trabajados en el sitio de construccion, razén por la cual no ampard los dafios

causados al demandante, al ser trabajador del contratista Construcontratos.

Por otra parte, aunque se pactd dentro de la cobertura la responsabilidad civil
patronal, se precisd que esta solo ampararia lesiones o muertes sufridas por
empleados al servicio del asegurado como consecuencia del accidente de trabajo vy,
por lo tanto, como el sefior Jamilton no era trabajador de Urbanizar Sur, tampoco

puede afectarse la pdliza por este concepto.
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Finalmente, los restantes amparos no se relacionan con acreencias laborales
o dafos sufridos por trabajadores del contratista y, por ende, acertada se encuentra

la decision de primera instancia, al absolver a H.D.I Seguros S.A.S.

6.1.3.2. Seguros Generales Suramericana S.A.

La llamada en garantia afirma que se desconocié que la pdliza no es de
responsabilidad civil sino de cumplimiento y como tal debe entenderse que no tiene
un amparo que virtualmente pudiera ligarla a las indemnizaciones derivadas del
accidente de trabajo, argumento del cual se deriva que no desconoce su
responsabilidad frente a las restantes acreencias laborales que no se causaron por
el infortunio laboral, razén por la cual, Unicamente se examinara la pdliza contratada
para verificar si en efecto cubre o no la indemnizacién plena de perjuicios por culpa

patronal.

Revisado el contrato de Seguro de Cumplimiento a Favor de Particulares-
Pdliza No. 1566714-3 se encuentra que cubre el cumplimiento del contrato y el pago
de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales entre el 07 de marzo
de 2016 y el 30 de septiembre de 2016, precisandose que el amparo de pago de
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales “cubre a la entidad contratante
contra el dafio emergente originado en el incumplimiento de las obligaciones laborales a que esta
obligado el contratista, relacionadas con el personal utilizado para la ejecucion del contrato amparado
bajo esta poliza”, sin que en la Seccion II exclusiones se haya indicado expresamente
gue no se cubriria las indemnizaciones derivadas de la culpa patronal como lo alega
la aseguradora, razén por la cual, atendiendo la literalidad del contrato que es ley

para las partes, al ser la indemnizacion integral de perjuicios en favor del actor una
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acreencia de origen laboral, debe entenderse contenida en el amparo contrato ya
que se dispuso que esta cubria el incumplimiento de las obligaciones laborales
incumplidas por el contratista y, evidentemente, la culpa patronal se derivd de un

incumplimiento laboral por parte de Construcontratos.

En ese orden, acertada resulta la condena a la llamada en garantia hasta el
monto del valor asegurado y superado este punto solo resta atender la apelacion de
Urbanizar Sur relacionada con la condena en forma de rembolso a suramericana y
no de forma directa, para lo cual basta decir que en la pdliza se pacté que el pago
de la indemnizacion sera efectuado por la aseguradora dentro del mes siguiente a
la fecha en que la entidad contratante acredite la ocurrencia del siniestro y la cuantia
de la pérdida, acompainada de, en este caso, copia auténtica del fallo judicial
debidamente ejecutoriado, por medio del cual se declara el incumplimiento de la
obligacion, razén por la cual es notorio que quedd estipulado que para que se
efectuara el pago por la llamada en garantia debia primero generarse una pérdida
por parte del asegurado, entendiéndose que la pérdida equivale, en el particular, al
pago de las acreencias laborales e indemnizaciones como obligada solidaria, es decir
que realmente opera el reembolso y no el pago directo, en la medida que solamente
responderia Suramericana por el monto efectivamente pagado por Urbanizar Sur

como solidaria, mas no sobre toda la condena.

Asi las costas se confirmara la sentencia recurrida y, como los recursos de
apelacion de ambas partes resultan imprdosperos, se abstendra la Sala de proferir

condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira - Risaralda, Sala Primera de Decision Laboral, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 02 de marzo de 2023 por
el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira 02 de marzo de 2023 por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso ordinario laboral instaurado
por Jamilton Berrio Mosquera, Samir Andrés Berrio Campaiia, Maria
Micaela Mosquera Aguilar, Alfredo Berrio Gutiérrez, Julio Cesar Berrio
Mosquera, José Alfredo Berrio Mosquera, Yarinson Berrio Mosquera, Maria
Meris Lloreda Mosquera y Cindy Milena Berrio Mosquera en contra de

Construcontratos S.A.S., Urbanizar Sur S.A.S. y Urbanizar Pereira S.A.S..
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Magistrada Ponente,

La Magistrada ponente,

Con firma electrénica al final del documento

ANA LUCIA CAICEDO CALDERON

La Magistrada y el Magistrado,

Con firma electronica al final del documento

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA

Con firma electrénica al final del documento

GERMAN DARIO GOEZ VINASCO
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