TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA Y AMAZONAS
SALA LABORAL

Magistrado: JOSE ALEJANDRO TORRES GARCIA
Proceso Ordinario

Radicacion No.  25290-31-12-002-2015-00597-00
Demandante: JOSE ENRIQUE CASTIBLANCO
Demandados: EMSERFUSA E.S.P Y AR TEMPORAL LTDA.

En Bogota D.C. a los 28 DIAS DEL MES DE OCTUBRE DE 2021 la sala de decision
que integramos MARTHA RUTH OSPINA GAITAN, EDUIN DE LA ROSA QUESSEP, y
quien la preside como ponente JOSE ALEJANDRO TORRES GARCIA, procedemos
a proferir la presente sentencia de manera escrita conforme lo preceptua el
articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020 expedido por el
Gobierno Nacional. Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 10 de junio de 2021, por el Juzgado

Segundo Civil del Circuito de Fusagasuga.

Previa deliberacion de los magistrados que integramos esta Sala, y conforme los

términos acordados en Sala de Decision, se procede a proferir la siguiente:

SENTENCIA
l. ANTECEDENTES.

JOSE ENRIQUE CASTIBLANCO demand® a EMSERFUSA E.S.P Y AR TEMPORAL LTDA.
para que finalizado el proceso ordinario se declare y reconozca la existencia de
un contrato laboral de obra celebrado entre las partes el 22 de noviembre de 2012,
ejerciendo las funciones como trabajador en mision de EMSERFUSAE.S.P. y la labor
de operario de aseo en el horario laboral de lunes, miércoles y viernes de 2:00 am
a 5:00 pm, martes, jueves y sabados de 6:00 am a 4:00 pm, domingos de 7:00
am a 2:00 pm y festivos de 2:00 am a 5:00 pm. Que el ultimo salario minimo legal

mensual vigente devengado fue de $616.000. EI demandante el 21 de diciembre



de 2012 sufrid accidente laboral estando al servicio de la empresa EMSERFUSA
E.S.P. También que al momento de la ocurrencia del accidente el demandante no
contaba con los elementos de seguridad y proteccion para la prestacion personal
del servicio, toda vez, que no habian sido suministrados por las demandadas. Que
la empresa EMSERFUSA E.S.P se beneficid de los servicios del demandante y que
por consiguiente, se declare responsable solidariamente a la empresa AR
TEMPORAL LTDA Y EMSERFUSA E.S.P por perjuicios morales, materiales y demas
dafios ocasionados al demandante. En consecuencia, se condene solidariamente
a las demandadas al pago y reparacion de todos y cada uno de los perjuicios y
dafos materiales e inmateriales, asi como al pago de $24.000.000 por perjuicios
materiales (dafio emergente y lucro cesante pasado y futuro), la suma de $61.600
por concepto de perjuicios morales. También por lo demas que resulte probado
en el proceso de manera ultra y extra petita y se condene en costas a las

demandadas.

Como fundamento de las peticiones, expuso que con la empresa AR TEMPORAL
LTDA. celebr6 contrato de trabajo por duracion de la obra 22 de noviembre de
2012, ejerciendo las funciones de trabajador en mision en la empresa EMSERFUSA
E.S.P y prestando personalmente sus servicios con un horario laboral de lunes,
miércoles y viernes de 2:00 am a 5:00 pm, martes, jueves y sabados de 6:00 am
a 4.00 pm, domingos de 7:00 am a 2:00 pm y festivos de 2:00 am a 5:00 pm. El
ultimo salario devengado fue de $616.000, fue afiliado al Sistema de Seguridad
Social, a la E.P.S Famisanar, al fondo de pensiones Porvenir y a la ARL Colpatria.
Que el 21 de diciembre de 2012 durante el ejercicio de sus funciones sufrid
accidente de origen laboral desarrollando las labores de recolector de basura. Que
al momento del accidente no contaba con los elementos esenciales de seguridad
y proteccion personal como: guantes, overall, casco, botas, gafas y vestuario; las
cuales debian ser suministrados por las demandadas. Ingres6 al Hospital San
Rafael de Fusagasuga y posteriormente fue remitido al Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses- Unidad basica de Fusagasuga donde de
emitio dictamen fisico e impartié incapacidad médica por el tiempo de 45 dias. El

27 de marzo del 2014, la ARL Colpatria evalu6 y emiti6 dictamen de pérdida de



capacidad laboral en un 8.10% con origen laboral. Dicho dictamen fue apelado
ante la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, obteniendo un 10.13% con

origen laboral de pérdida de capacidad laboral.

La demanda fue presentada el 30 de noviembre de 2015. El Juzgado de
conocimiento mediante auto del 15 de febrero de 2016 la inadmitié y el 4 de abril
la admitié previa debida subsanacion de la demanda y se reconocié personeria y
ordeno notificar a las demandadas. Notificada la parte demandada empresa AR
TEMPORAL LTDA, a través de apoderada judicial aceptd parcialmente las
pretensiones, en cuanto a que frente al accidente laboral, obran pruebas
documentales de que el demandante recibié los elementos de proteccion vy
seguridad necesarios para el ejercicio de su labor y que por otro lado no se le
puede endilgar responsabilidad en cuanto a que lo ocurrido corresponde a un
“suceso eventual e imprevisto” y por tanto no tiene responsabilidad en la pérdida
de capacidad laboral del demandante, ya que cumpli6 con la afiliacion del
trabajador a la ARL, Propuso las excepciones de mérito de i) prescripcion ii) falta
de causa petendi, y iii) ausencia de nexo causal. (fls. 211 - 218 01 Expediente

Digitalizado. pdf)

Por su parte la empresa EMSERFUSA ESP, a través de apoderado judicial
ejerciendo su derecho de contradiccion, aceptod parcialmente los hechos y se
opuso a todas y cada una de las pretensiones, con fundamento en la inexistencia
de la solidaridad, inexistencia del vinculo laboral con el demandante, culpa
exclusiva del trabajador en la ocurrencia del accidente, también se alega el mal
manejo de los elementos de proteccidn ya que tienen por finalidad ser usados en
la recoleccidn de residuos sélidos y barrido mas no para estar sujeto a los estribos
del vehiculo. También que la llamada a responder por una posible disminucion de
pérdida de capacidad laboral es la ARL. Propuso como excepciones de mérito i)
prescripcion de la accion, ii) falta de legitimacidn en la causa por pasiva, iii) culpa
exclusiva del trabajador en mision, iv) falta de los elementos esenciales del

contrato de trabajo, v) cobro de lo no debido, vi) indebida tasacion de perjuicios



morales, vii) buena fe viii) inexistencia de las obligaciones y ix) genérica. (fls. 291
— 302 01 ExpedienteDigitalizado.pdf)

En escrito separado formuld llamamiento en garantia a SEGUROS DEL ESTADO, que
fue admitido por el Juzgado de conocimiento mediante providencia del 5 de agosto
de 2017 y ordeno su notificacion, la que se surtio mediante envié de citatorio y
aviso y se tuvo por no contestado mediante providencia 8 de agosto de 2019.

(Archivo 03LlamamientoGarantiaSegurosDelEstado.pdf)

IIl.  SENTENCIA DEL JUZGADO

El Juzgado Segundo Civil del Circuito de Fusagasugéa, mediante sentencia del 10
de junio de 2021 declar6 la falta de legitimacion por pasiva de la empresa
EMSERFUSA E.S.P, declard la existencia de un contrato laboral entre el demandante
y la empresa AR TEMPORAL LTDA. Considerd no demostrada la culpa de la
demandada en el accidente laboral ocurrido el 21 de diciembre de 2012 y neg6
las demas pretensiones condenatorias. Condend al demandante al pago de

costas en el proceso y al pago de los honorarios al perito.

. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada del accionante presentd recurso de

apelacion, el cual sustent6 afirmando:

“Sefior juez muchas gracias. Me permito interponer recurso de apelacion y me permito
sustentarlo en los siguientes términos. Una vez escuchada la decision del despacho, me
permito interponer recurso de apelacion de conformidad al articulo 66 del Codigo de
Procedimiento Laboral, adicionado por la ley 1149 del 2007, articulo 10 al no estar de acuerdo
con el fallo y sustento el recurso de la siguiente manera: el objeto del presente recurso es
desestimar las conclusiones adoptadas por el despacho dentro de las consideraciones de
primera instancia, toda vez, que se ha dejado de valorar y apreciar en conjunto ciertas
pruebas los cuales fueron debidamente allegadas al proceso y del cual demuestra la
responsabilidad de las dos demandadas, tanto de la empresa TEMPORAL como de la
empresa EMSERFUSA en solidaridad. Se dice que el despacho no tuvo en cuenta que al
momento del accidente la empresa usuaria le habia asignado funciones como recolector de
basura, diferente a lo establecido en el contrato, que previos pronunciamientos de la Corte
Suprema Justicia, ha establecido que son puntos muy importantes establecer las funciones
del cuales se le asignan a la empresa TEMPORAL y las funciones que le asigna la empresa
EMSERFUSA, que el vehiculo utilizado como herramienta de trabajo no contaba con los
requisitos y caracteristicas contenidas en el Decreto 1713 del 2002 articulo 47 numeral 7 y
12, ademas de no estar permitido para la recoleccion de basura y residuos sélidos, un punto



muy importante que Se tenia que debatir como debido que el vehiculo fue un instrumento que
condujo al accidente. La volqueta no contaba, efectivamente no se demostrd que la volqueta
contaba con estribos y superficies antideslizantes, sin embargo, el sefior juez dio por hecho
de que se habia demostrado que el empleador incumpliera lo contenido en el articulo 56 y 57
del C.S del T. relativo con las obligaciones de la parte a nivel general y las obligaciones
especiales del empleador, entre ella poner a disposicion del trabajador proteccion contra al
accidente laboral a fin de garantizar la sequridad social. Se puede determinar que a pesar de
que se aportd un documento donde se establecia que se le entregd unas dotaciones dentro
del mismo documento, se puede resaltar primero que no tenia fecha, segundo que dentro del
listado se establecio que la dotacion fue entregada exclusivamente para barrido y tercero que
dentro de estos se establecio que no se le entregd guantes. Otra cosa también que el
despacho confunde, la entrega a dotacion y los elementos de seguridad y proteccion
personal, la ley ha dicho que los elementos de seguridad y proteccion personal tiene que
estar debidamente clasificados y tienen que haber evidencia fotografica de su entrega. En el
expediente no se aporta ninguna evidencia fotografica. A parte de eso que también se, que
el despacho no tuvo en cuenta que se incumplieron las obligaciones de seguridad y
proteccion con violacion a las normas de seguridad y salud en trabajo, por deficiencia de las
escogencias de vigilancia y capacitacion. Pues a pesar de que ellos alegan de que existia
capacitacion, tampoco existe evidencia. La misma ley ha dicho que las capacitaciones tienen
que, para probarlas, hay que demostrar evidencia fotogréfica en donde el trabajador las haya
recibido con certificacion previa. También se demostrd que la empresa y no se tuvo en cuenta
que la empresa no le suministrd al trabajador elementos especificamente destinados para la
recoleccion de basura. Pues, se demostrd que el sefior fue contratado tnicamente para el
barrido y la empresa usuaria le asigné una funcion totalmente, totalmente a la cual fue
asignada. También quedd demostrado que el siniestro fue producto de un accidente de
trabajo como consecuencia, tuvo una incapacidad laboral y tuvo una calificacion por parte de
la Junta Regional, prueba que respalda probatoriamente la cuantificacion del dafio. La
responsable del empleador en la ocurrencia de dicho suceso, en esencia, la deriva el
demandante por omision frente a sus obligaciones de surtir y capacitar al trabajador, esas
obligaciones no solamente le correspondian de la empresa temporal, sino, también le
correspondia a la empresa usuario. También la empresa usuaria, tenia el deber de verificar
los implementos de seguridad y proteccion y aqui en ningun momento se aporto ninguna
documentacion que efectivamente quedara probada de que ellos hacian seguimiento y
vigilancia y que él contaba con todos los elementos necesarios para el ejercicio de su funcion.
También la prestacion del trabajador, no cumplia las condiciones establecida para el contrato.
Adicional a esto, el sefior José Enrique, ejecutaba labores propias de la empresa
EMSERFUSA, unas labores especificas que vinculan el objeto econémico de la empresa, por
eso era dable considerar que la actividad no era ajena al beneficiario de la obra. Indica
razones juridicas para que ese beneficiario y duefio de la obra se haga responsable de las
obligaciones laborales que surgen respecto a ese trabajador a no ser ajenos a su actividad
economica principal. Documental que la misma empresa allega segun acuerdo 65 de 1996
en donde ellos estipulan la naturaleza y las funciones para las cuales ellos prestan. También
se evidencid, de conformidad al testimonio rendido por el testigo de que el sefior José
Castiblanco, ejercia esa misma labor durante dos afios, a pesar que no se aporto prueba
documental, porque se esta alegando, de la dltima vinculacion el sefior testigo, si manifiesta
que llevaba con él trabajando durante dos afios, quedando demostrado que existia una
tercerizacion laboral. Sefior Juez, respecto al articulo 77 de la Ley 50 se indicd también que
el usuario de la empresa de servicios solamente podria contratar para especificas funciones.
Y ellos estaban contratando para funciones estrictamente, las funciones estrictas que cumplia
la empresa. También el sefior juez se equivoca al decir que la apoderada no alegd y no
vinculo dentro de la demanda la solidaridad de la empresa, estando demostrado en la
pretension novena que solicitan la responsabilidad de la empresa y la vinculacion de manera
solidaria de la empresa de servicios publicos de Fusagasuga, para que responda tanto por
los dafios morales como por los dafios materiales. También se evidencia que la empresa de
servicios publicos no podia ser exonerada de esta responsabilidad como tampoco la empresa
Temporal, porque los dafios sufridos y las lesiones sufridas en accidente de trabajo, era
responsabilidad exclusiva de estos dos empleadores, en atencion a la contratacion, los
limites temporales y especificos de la actividad. La Temporal, pasa a comportarse como un
intermediario, en consecuencia, la usuaria por haber actuado bajo la calidad del empleador
aparente, responde por obligaciones principales, esto es como verdadero empleador.



Adicional, que la actividad ejecutada era propia de la empresa e incumplio con las
obligaciones de vigilancia y capacitacion para poder evitar el accidente como en este caso
que utilizé una volqueta que tanto la ley como el trabajador decia que no era indicada para
el ejercicio de la funcion. Hay que tener en cuenta que la volqueta fue utilizada como un
elemento de trabajo, por eso no se podia apartarse del material probatorio para su analisis.
Otras de las cosas es que el ius variandi frente al verdadero empleador en ningtin momento
se alegé y tampoco se demostro. Simplemente de manera arbitraria la empresa
EMSERFUSA le asigné una labor del cual no le correspondia al trabajador, no estaba
capacitado y tampoco tenia los elementos para ejercer esa funcion. También, el despacho
da por probado que la volqueta tenia estribos, sin embargo, no hay evidencias de que
efectivamente tenia estribos y en caso de existir, que los estribos estaban en condiciones
aptas para la movilizacion de sus trabajadores. También no tuvo en cuenta la distancia al
momento del accidente, desde donde partio el vehiculo a donde sucedio el accidente, es
imposible que estos trabajadores hayan caminado por mas de 2 Km. Adicional a eso, no se
tuvo en cuenta, que la empresa EMSERFUSA tenia pleno conocimiento de que ellos se
colgaban de los estribos y no existen ni notas, ni certificacion, ni llamados de atencién que
evidencie de que ellos no podian colgarse de los estribos, simplemente lo dicho por el testigo.
Adicional a esto, no se puede liberar de responsabilidad por incumplimiento, tanto que la
empresa que incumplié todas las normas de seguridad y proteccion en el trabajo fue la
empresa EMSERFUSA, a pesar de que fuera vinculado a la empresa TEMPORAL, fue la
empresa EMSERFUSA, porque la empresa EMSERFUSA fue la que lo puso en riesgo al
suministrar, al cambiarle no solamente el oficio, sino al suministrarle un vehiculo no apto para
la recoleccion de basura. Ademas, sefior juez existe jurisprudencia y jurisprudencia reciente
en donde no se puede liberar de responsabilidad a las empresas usuarias, no se puede liberar
de responsabilidad por el hecho de ser empresas usuarias y ser el verdadero empleador la
empresa temporal y acudo para los alegatos y sustentacion del recurso, acudo en lo
manifestado en sentencia de, en sentencia del enero 28 del afio 2020, donde se estableci6
los parametros para establecer la responsabilidad patronal de las empresas usuarias y las
empresas temporales. Sefior Juez, en esos términos doy por sustentado los alegatos y el
recurso de apelacion y solicito que se revoque en su totalidad la sentencia y declaren
responsables del accidente de manera solidaria a la empresa EMSERFUSA y al verdadero
empleador que es la empresa TEMPORAL. Que se declaren ambos responsables por culpa

patronal, muchas gracias sefior juez.”

El juez de conocimiento concedié el recurso de apelacion interpuesto. Recibido el
expediente por la Secretaria del Tribunal fue asignado por reparto al despacho

del Magistrado Ponente, el 6 de agosto de 2021.

I ALEGATOS DE CONCLUSION

En el término concedido para alegar en segunda instancia, la parte demandante

presenté escrito de alegatos en el cual afirmo:

“A. FUNDAMENTOS DE LOS ALEGATOS Procede la suscrita a hacer un pronunciamiento
sobre las generalidades facticas y juridicas que rodean el presente litigio, y que por demas
estarian a favor de mis mandantes, invocandolas de la siguiente manera: El Sefior JOSE
ENRIQUE CASTIBLANCO, fue contratado por la empresa AR TEMPORAL LTDA, mediante
contrato de trabajo por ejecucion de obra celebrado el dia 22 de Noviembre del afio 2012,
para que ejerciera funciones como trabajador en mision en la Empresa E.S.P Del Municipio
De Fusagasuga, para que ejecutara funciones de barrido y ornato. El dia 21 de Diciembre
del afio 2012, el Sefior JOSE ENRIQUE CASTIBLANCO, sufre un accidente de trabajo,
cuando se encontraba ejecutando labor de recoleccion de basura, a cargo de la Empresa



usuaria E.S.P Del Municipio De Fusagasuga- EMSERFUSA, dentro del hipdtesis del
accidente se establecio que el trabajador se resbalo de una volqueta de propiedad de la
empresa usuaria al intentar colgarse de los estribos. EI Sefior JOSE ENRIQUE
CASTIBLANCO, no fue contratado para realizar la recoleccion de basuras, por lo que no
estaba capacitado para realizar este tipo de trabajos y no contaba con elementos de
seguridad y proteccion, ademas de que el vehiculo utilizado como herramienta de trabajo, no
contaba con los requisitos y caracteristicas contenidas en el Decreto 1713 del afio 2002
articulo 47 , que establece expresamente que vehiculos pueden ser utilizado para la
recoleccion de basura, excluyendo categdricamente a la volqueta como medio de trasporte
de residuos solidos, pero este argumento para demostrar la responsabilidad y la culpa, no
fue tenido en cuenta, a pesar que se acredito su utilizacion y su prohibicion. Dentro del tramite
del proceso se alegd la culpa del empleador y de la empresa usuaria, por su comportamiento
omisivo, hecho que generaria que la carga de la prueba se traslade a quien ha debido obrar
con diligencia, en los términos del articulo 1604 del CC. En este caso los Demandados no
aportaron prueba, que indicara que cumplieron con sus deberes de prevencion, cuidado y
diligencia, a fin de resquardar la seguridad e integridad de su trabajador. El Cédigo Sustantivo
del Trabajo, en los arts. 55 y 56 y especificamente en los arts. 57 y 58, contiene las
obligaciones minimas que deben cumplir las partes en el desarrollo de sus contratos de
trabajo y las previsiones que deben acatar los empleadores para procurar la proteccion y
sequridad para sus trabajadores., en cuanto el articulo 348 del Codigo Sustantivo del Trabajo
dispone que toda empresa esta obligada a “ suministrar y acondicionar locales y equipos de
trabajo que garanticen la seguridad y salud de los trabajadores» y, adoptar las medidas de
seguridad indispensables, para la proteccion de la vida y la salud de los trabajadores, como
también debe llevar a cabo una politica de seguridad y salud en el trabajo Dentro de las
alegaciones de la AR TEMPORAL LTDA, manifiesta haberle suministrado la dotacion,
aportando como prueba un documento , que no fue debidamente valorado pues en el mismo
se hace alusién a que la dotacién no fue entregada de manera completa, ademas este
documento tenia que ser acomparado de evidencia que acreditara la entrega de elementos
de seguridad y proteccion industrial que se debe hacer a través de la matriz de elementos de
proteccion, por tan razén no se podia confundir la entrega de dotacion , con la entrega de
elementos de proteccion y sequridad industrial. Las entidades demandadas, por su parte, al
contestar la demanda nada dicen sobre las medidas de proteccion y seguridad adoptada con
miras a prevenir los riesgos inherentes a la actividad personal desarrollada por el sefior
CASTIBLANCO a su favor, ni tampoco aporto medio de acreditacion alguno a tales efectos,
pues su defensa se concreto exclusivamente en indilgar responsabilidad al trabajador. Sobre
el particular, es viable echar un vistazo, a lo que la Doctrina ha sefialado referente al articulo
216 del C.S.T., la jurisprudencia, de antafio, si bien es cierto ha venido precisando que la
exigencia contenida en el articulo 216 del C.S.T. cuando reclama para la procedencia de la
indemnizacion plena de perjuicios, la acreditacion de la culpa suficientemente comprobada
del empleador, que la carga probatoria en principio recae en quien demanda su
reconocimiento, también ha sefialado que tratandose del deber de prueba de la diligencia
contractual “ha de valer la que impone el articulo 1604 del C.C. segun la cual la prueba de la
diligencia incumbe al que ha debido emplearlo”. En cuanto a la solidaridad deprecada con
fundamente en su articulo 34 y 36 del C.S.T, se puede verificar en el Formato unico de
accidente de trabajo , el cual fue aportado por la suscrita y la demandada AR TEMPORAL
LTDA como prueba en el que se verifica claramente que el Sefior JOSE ENRIQUE
CASTIBLANCO se desempefiaba como recolector de basura y afines, funciones que
pertenecen al giro ordinario de las empresas beneficiaria al ser la prestadora del servicio de
acueducto, alcantarillado y aseo, esto ultimo segun acuerdo No 65 de 1996 aportada por la
demanda EMSERFUSA EPS, que dice en su ARTICULO TERCERO textualmente lo siguiente *
NATURALEZA JURIDICA, la empresa de servicio publico de Fusagasuga E.S.P es una
empresa industrial y comercial del estado De orden municipal, prestadora de servicios
publicos de ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO,RECOLECCION Y DISPOSICION FINAL DE
BASURAS, BARRIDO DE CALLES, SACRIFICIO DE GANADO MAYOR Y MENOR Y
TRATAMIENTO DE AGUAS SERVIDAS O RESIDUALES, dotada de personeria juridica,
auténoma administrativa y patrimonio propio e independiente, regida por el derecho privado
excepto en lo previsto en normas especiales de derecho publico ARTICULO QUINTO:
OBJETO- “ la empresa tendrd por objeto prestar los servicios publicos de acueducto,
alcantarillado, recoleccion y disposicion final de basuras, barrido de calles, sacrificio de
ganado mayor y menor y tratamiento de aguas servidas o residuales.” , Sefior Juez del



acuerdo trascrito se puede verificar que el Sefior JOSE ENRIQUE CASTIBLANCO ejecutaba
para la Empresa de Servicios Publicos de Fusagasuga EMSERFUSA E.P.S una labor
especificamente vinculada con el objeto econoémico de la empresa razén suficiente para ser
vinculado al proceso. Ahora bien, en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, se indica que los
USUARIOS de las EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES solamente podran contratar con
éstas en los siguientes casos: 1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o
transitorias a que se refiere el articulo 6° del C.S.T. 2°. Cuando se requiere reemplazar
personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad.
3° Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos o
mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios por un
término de seis (6) meses prorrogables hasta por seis (6) meses mas. Ocurre que las labores
contratadas por la Empresa de Servicios Publicos de Fusagasuga EMSERFUSA E.P.S no
revisten las caracteristicas contempladas en la norma trascrita, razon por la cual se concluye
que el Sefior JOSE ENRIQUE CASTIBLANCO fue contratado para funciones propias de la
empresa y de caracter permanente, atendiendo que la recoleccion de basuras y barrido no
es una funcion que se hace de manera esporadica sino es una funcion que se hace de
manera permanente cumpliendo funciones que no podian ser materia de contratacion bajo la
figura de intermediacion laboral con empresas de servicios temporales, presuntamente
disfrazando un vinculo propio de una relacion legal y reglamentaria y evidenciandose una
triangulacion entre estas empresas. La empresa de servicio publicos es responsable de los
dafios sufridos por el trabajador, por las lesiones sufridas en el accidente de trabajo, en
atencion que como beneficiario del servicio y siendo que bajo su ordenes y con las
herramienta (volqueta) suministradas poco actas para desarrollar las funciones, el sefior
Castiblanco se accidenta y en virtud de la delegacion que le otorga la empresa de servicios
temporales, no brindar al trabajador los implementos que lo protegieran de las eventualidades
que se podrian presentar, pero ninguna de las dos cumplio con tal obligacion , ademas para
el momento del accidente ejecutivo una labor diferente a la que fue contratado. Para finalizar
es necesario recordar que el Sefior JOSE ENRIQUE CASTIBLANCO cuando estaba
gjerciendo funciones de recoleccion de basuras, sufre un accidente de trabajo, tal como
aparece en el formato Unico de accidente de trabajo suscrito por el Jefe de Personal de la
entidad demandada; pero este accidente se hubiera podido prevenir o no se hubiera llegado
a tal gravedad si el trabajador contara para ese momento con los elementos de proteccion y
sequridad industrial, requeridos para este tipo de labores, obligacion que le correspondia
unicamente a las demandadas, ademas de omitir el suministro de capacitaciones que debia
recibir el trabajador, es de publico conocimiento que la empresa de servicio publicos de
Fusagasuga, utiliza en la recoleccion de basuras un automotor tipo volqueta, y que para el
traslado de sus trabajadores no le asignan un vehiculo adicional a la volqueta si no estos
tiene que ir en la parte superior de la volqueta llena de basura y residuos o en los estribos,
pero este vehiculo tenia que contar con estribos con superficies antideslizantes, y manijas
adecuadas para sujetarse de tal forma que el personal pueda transportarse
momentaneamente en forma segura, vehiculo que no cumplia con esos requisitos, siendo un
sistema no apto para recoleccion de basuras, colocando en riesgo la salud al realizar esta
actividad, no solo porque en cualquier momento se podian caer, sino que en el momento del
percance carecia de los elementos de sequridad industrial;, todos estos hechos conllevo a
que la demandada fuera imprudente y negligente con las consecuencias funestas recibidas
por el trabajador, por otro lado una de las obligaciones del empleador establecidas en el C.ST
es la entrega de los elementos adecuados de proteccion contra los accidentes y
enfermedades laborales, obligaciones que no cumplieron y que de manera inapropiada
pretenden endilgarle responsabilidad a mi mandante. En cuanto a la culpa del accidente de
trabajo que le atribuyen al Sefior JOSE CASTIBLANCO, referente a estar sujetado en los
estribos de la volqueta al momento del accidente, es preciso mencionar que la ley si permite
que los operarios de aseo se trasladen sujetados en lo estribos, segun el Articulo 37 numeral
7 del DECRETO 2981 DE 2013 (Diciembre 20) Por el cual se reglamenta la prestacion del
servicio publico de aseo y enuncia las Caracteristicas de los vehiculos de recoleccion y
transporte de residuos sélidos y que dice lo siguiente” Los equipos destinados a la
recoleccion deberan tener estribos con superficies antideslizantes, y manijas adecuadas para
Sujetarse de tal forma que el personal pueda transportarse momentaneamente en forma
segura’. Asi las cosas, competia al extremo demandados EMSERFUSA ESP Y AR TEMPORAL
LTDA, por ser a la parte contractual a quien le incumbia probar la diligencia y responsabilidad
en el cumplimiento de sus obligaciones de proteccion y de sequridad impuestas por el articulo



56 del Codigo Sustantivo del Trabajo, acreditar la actuacion esmerada y diligente frente al
cumplimiento de tales exigencias inherentes a su condicion de empleador al contar con los
medios de acreditacion que dieran cuenta de las capacitaciones que se le suministraron al
trabajador a fin de que pudiera desarrollar de manera adecuada y segura la actividad para la
que fue contratado; igual sucede con la entrega de la dotacion apropiada y el suministro de
los elementos de seguridad minimos para el desarrollo de la actividad personal
encomendada, teniéndose cuando menos, entre otros, para el oficio realizado por el
Demandante como recolector de basuras-, el uso de gafas, mascarilla, botas industriales,
cinturén ergonomico, casco, entre otros. Al quedar acreditada la ocurrencia del accidente de
trabajo sufrido por el demandante, y de otra parte, al no haberse demostrado por el ente
empleador el suministro de capacitaciones y elementos de sequridad y proteccion minimos
para el desarrollo adecuado de la labor por parte de aquél a favor del sefior CASTIBLANCO
es dable imputar responsabilidad a titulo de culpa en su ocurrencia, susceptible de tasar
como responsabilidad patrona a los Demandados. Teniendo en cuenta lo anteriormente
expuesto, esta probado que el dafio causado, el nexo causal y la culpa patronal, no hay
prueba en contrario aportada por los demandados que puedan desvirtuar lo dicho en la
demanda, de esta forma, solicito a la Honorable Sala revocar el fallo de primera instancia y
conceder las pretensiones a favor, doy por presentado y sustentados en estas condiciones
los alegatos de conclusion.”

La demandada EMSERFUSA ESP, presentd escrito por medio del cual solicitd que

se confirme la sentencia de primera instancia y para sustentar la peticion afirmo:

“Me permito presentar los siguientes fundamentos facticos y en derecho ante el Honorable
Tribunal Superior de Cundinamarca — Sala Laboral, para que una vez escuchados, se
confirme la decision adoptada por el Juez de conocimiento al no haberse demostrado por
parte del actor, en primer lugar, la acreditacion y/o existencia de los perjuicios causados y,
en segundo orden, la falta de los requisitos establecidos en el articulo 206 del Codigo General
del Proceso (juramento estimatorio), cuando se pretenda el reconocimiento de una
indemnizacion. Al igual que, la cuantificacion de las condenas solicitadas como mas adelante
pasaré a explicar. SOLICITUD DE PERJUICIOS MATERIALES Y MORALES CON OCASION
A LA RESPONSABILIDAD DE EMSERFUSA E.S.P., derivada del accidente laboral sufrido
por el demandante JOSE ENRIQUE CASTIBLANCO, el 21 de diciembre de 2012, se sabe
que los elementos que permiten configurar una responsabilidad civil, son: i) el hecho dafioso,
ii) la culpa del autor y, iii) la relacién de causalidad entre el hecho dafioso y el perjuicio
irrogado a la victima. Estos elementos deben ser plenamente acreditados, a efectos de
deducir la responsabilidad de autor del dafio e imponer la obligacion de indemnizar los
perjuicios ocasionados; existiendo los dos primeros elementos configurantes (culpa y dafio),
y relacion de causalidad que puede decaer, si se acredita que fungio en el evento una fuerza
mayor, un caso fortuito, el hecho eficiente de un tercero o la culpa exclusiva de la victima.
Respecto del afio infligido, debe decirse que dentro del plenario obra prueba del informe
pericial del accidente en el que se evidencia que el dia 21 de diciembre de 2012, la volqueta
de placas OFA-031 de propiedad de EMSERFUSA E.S.P., y conducida por MIGUEL
ANTONIO BARBOSA CARRILLO, ocasioné un dafio al sefior JOSE ENRIQUE
CASTIBLANCO, donde este dltimo resulté lesionado al colgarse de los estribos del vehiculo
en movimiento. Teniendo en cuenta la prueba que milita dentro del expediente, como lo es
la prueba testimonial y el informe policial, se puede determinar que fue el demandante
(trabajador) quien infringi6 el deber objetivo de cuidado, al viajar colgado de los estribos del
vehiculo sin tener la debida precaucion al momento de desplegar ese tipo de actos, poniendo
en riesgo su propia vida. Lo anterior, se concluye por cuanto el sefior Castiblanco en un acto
de irresponsabilidad, decide lanzarse hacia el vehiculo el cual se encontraba en movimiento
precisamente cuando el conductor estaba distraido mirando hacia un costado de la (sic) para
girar e ingresar a una via principal cual es de alto flujo vehicular. Acto que genero que el
sefior Castiblanco calculara mal el salto, resbalara y finalmente cayera sin que el conductor
pudiera maniobrar el vehiculo para evitar el accidente. La culpa de la victima como causa
exonerante tiene su razon de ser en que la victima no puede pretender encontrar una causa
de reparacion en su propia culpa. Si existe de su parte una falta voluntaria, la cosa es
evidente, i no es culpable mas que de una simple imprudencia o negligencia, igualmente




exonera de responsabilidad, pues no puede hacer recaer el dafio que proviene de su propia
culpa. Asi lo ha expresado la jurisprudencia al indicar que “Si la causa inmediata o
determinante de un accidente radica en la imprudencia grave de la victima, la parte
demandada queda exenta de responsabilidad, ya que en uno y otro supuesto es el perjuicio
quien ha determinado su propio dafio.” Ahora bien, con relacion a las CONDENAS
SOLICITADAS por el actor en el petitum, solicito al Honorable Tribunal, no acceder a las
indemnizaciones reclamadas, como quiera que en primer lugar, la parte actora no allegd
prueba sumaria que acreditara la causacion de los perjuicios ni menos aun las
indemnizaciones reclamadas. En segundo lugar, las mismas no cumplen con los requisitos
establecidos en el articulo 206 del C.G.P., el cual reza “Quien pretenda el reconocimiento de
una indemnizacion, compensacion o el pago de frutos o mejoras, debera estimarlo
razonadamente bajo juramento en la demanda o peticion correspondiente discriminando
cada uno de sus conceptos”, empero asi no sucedio, toda vez que la profesional se limito a
solicitar las indemnizaciones sin cumplir con el lleno de los requisitos establecidos para este
tipo de reconocimientos y, en tercer lugar, tampoco discrimin6 cada uno de los conceptos en
forma detallada, ni mucho los cuantific y/o liquidd conforme las directrices establecidas por
la ley. Prueba de ello, es que la perito designada por el Juez de primer grado para cuantificar
uno de los perjuicios, no pudo rendir la experticia al no encontrarse debidamente probado el
hecho tal y como lo manifestd en el informe y en consecuencia, se abstuvo de tasar el mismo.
(subrayado por la suscrita). Ahora bien, con relacion al reconocimiento del lucro cesante
referente al pago por la pérdida de la capacidad laboral, establece la legislacion laboral que
la “indemnizacion por incapacidad permanente parcial se presenta cuando el trabajador
afiliado a una Administradora de Riesgos Laborales -ARL- sufre una disminucion definitiva
de su capacidad laboral entre el 5% y el 50%, esto hace que la ARL le reconozca una
indemnizacién proporcional al dafio sufrido”, como lo indica la Sentencia 777 de 2013. “(...)
El afiliado al sistema que sea calificado con incapacidad permanente parcial tendra derecho
a que se le reconozca una indemnizacion proporcional al dafio sufrido, que sera de dos (2) a
veinticuatro (24) salarios base de liquidacion. Adicionalmente, la norma sefiala que, si se trata
de una patologia de caracter degenerativo, se podra calificar nuevamente el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral del afiliado (...)” En este orden de ideas, dejo presentado los
alegatos de conclusion para que sean tenidos en cuenta al momento de proferir sentencia.
En este orden de ideas, es evidente que las condenas a los codemandados por concepto de
perjuicios morales y materiales carecen de fundamentacion al no reposar prueba de la
existencia de los perjuicios, pues téngase en cuenta que incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho que las normas consagran en el efecto juridico que ellas persiguen (Art.
167 del C.G.P.).”

V. CONSIDERACIONES:

De conformidad con la obligacion legal de sustentar el recurso de apelacion, en
armonia con el principio de consonancia previsto en el 66 A del CPTSS, la Sala
procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las sociedades
demandadas, teniendo en cuenta los puntos objeto de inconformidad pues carece
de competencia para pronunciarse sobre aspectos diferentes a los planteados en

el momento en que se interpuso el recurso de apelacion.

Asi las cosas, con base en lo expuesto en el momento de sustentar el recurso de
apelacién la controversia en esta instancia resulta en determinar (i) si entre José
Enrique Castiblanco y EMSERFUSA E.S.P. existi6 contrato de trabajo o si por el

contrario desde el 22 de noviembre de 2012, estuvo vinculado Unicamente con la



demandada AR TEMPORAL LTDA; y (ii) si el accidente sufrido por el trabajador el 21
de diciembre de 2012 ocurrid por culpa del empleador, en los términos del articulo
216 del csT. Y si en efecto de ello se generan perjuicios que deban ser resarcidos

por los accionados.

Respecto de la relacidn laboral entre las partes se observa que el juez de primera
instancia declard que entre el demandante y AR TEMPORAL LTDA existi6 un contrato
de trabajo desde el 22 de noviembre de 2012 hasta el 9 de diciembre de 2014.
Respecto de la demandada EMSERFUSA ESP declaré que no tuvo la calidad de

empleador del actor.

Para resolver lo correspondiente y revisado el expediente se evidencia con las
copias de liquidaciones de prestaciones sociales y contratos de trabajo, que el
demandante celebrd contrato de trabajo con la sociedad AR TEMPORAL LTDA el 22
de noviembre de 2012 para desempefiar funciones de aseo y barrido en la
empresa usuaria EMSERFUSA ESP, se observa que el vinculo fue terminado el dia
30 de diciembre de 2012 por terminacion de la obra para la cual fue contratado.
El dia 2 de enero de 2013 celebré nuevo contrato de trabajo con AR TEMPORAL
LTDA por duracion de la obra o labor contratada, para desarrollar las labores de
operario de aseo y barrido en la usuaria EMSERFUSA ESP, contrato que terminé el
dia 9 de diciembre de 2014 por renuncia voluntaria del trabajador (fls. 120 — 125,
143 — 146 Archivo 01ExpedienteDigitalizado.pdf)

También se allegé al expediente copia del contrato de prestacion de servicios
celebrado el 1 de abril de 2012 entre EMSERFUSA ESP y AR TEMPORAL LTDA, CUyO
objeto fue la vinculacion de 46 trabajadores como personal temporal en mision en
las divisiones de acueducto, alcantarillado, aseo, plantas de tratamiento, division
comercial y division administrativa de EMSERFUSA ESP. Se demostré ademas que
el mencionado contrato termind el 31 de diciembre de 2012. El 1° de enero de
2013 las entidades mencionadas celebraron nuevo contrato de prestacion de
servicios cuyo objeto fue la vinculacion de personal temporal en misién para el

cumplimiento de las actividades trazadas en los procedimientos de los procesos



misionales, administrativo y de apoyo a EMSERFUSA ESP. (fls. 177 — 178 y 195 -
203 01ExpedienteDigitalizado.pdf)

Ahora bien, para establecer si la vinculacion del demandante con la empresa de
servicios temporales se realizd conforme lo establecido en las normatividad
aplicable, debe recordarse que el articulo 71 de la Ley 50 de 1990, define como

empresa de servicios temporales a “aquella que contrata la prestacién de servicios con

terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la

labor desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios

temporales, la cual tiene con respecto de éstas el carécter de empleador”. De igual manera el
numeral 3° del articulo 77 de la Ley 50 de 1990, establece que los usuarios de
empresas de servicios temporales, s6lo podran contratar con éstas para los
siguientes eventos: (i) cuando se trate de labores ocasionales, accidentales o
transitorias a que se refiere el articulo 6° del Codigo Sustantivo del Trabajo; (i)
cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad y (iii) para atender incrementos en la
produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los periodos
estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios por un término de seis

(6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses mas.

De esta manera el objeto de estas empresas es suministrar a un tercero la
prestacion de servicios temporales o transitorios de personas naturales, frente a
las cuales las empresas de servicios temporales tienen la calidad de empleador y
el tercero es calificado por la ley como usuario quien se define como ‘“toda persona
natural o juridica que contrate los servicios de las empresas de servicios temporales”, conforme al

articulo 73 de la referida norma.

Por su parte el Decreto 24 de 1998 articulo 13 en su paragrafo, sefial6 que si
cumplido el plazo de seis (6) meses mas la prorroga la necesidad originaria del
servicio especifico del contrato subsiste en la empresa usuaria, ésta no puede
prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente empresa

de servicios temporales para la prestacion de dicho servicio.



Ahora bien, revisados los contratos de trabajo por duracion de la obra suscritos
entre el demandante y AR TEMPORAL LTDA, se indicd que se vinculaba como
trabajador en mision en la empresa usuaria EMSERFUSA ESP para desarrollar las
labores de aseo y barrido; sin embargo no se encuentra en estos que la
contratacion del demandante se haya realizado con algunas de las finalidades
establecidas en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990 para la vinculacion de
trabajadores en misién, como son las labores ocasiones, accidentales o
transitorias; reemplazo de trabajadores en vacaciones o licencias; o para atender
incrementos de produccion, transporte, ventas de productos o mercancias y por
el contrario lo que se evidencia que es que fue envidado como trabajador en
mision a EMSERFUSA ESP, para cumplir labores de aseo y barrido, que se
relacionan con el objeto social de esta entidad, que de acuerdo con lo establecido
en el articulo 2° del Acuerdo No. 80 de 1996 expedido por el Concejo Municipal
de Fusagasuga, es prestar servicios publicos de acueducto, alcantarillado,
recoleccion y disposicion final de basuras, barrido de calles y tratamiento de aguas

servidas y residuales. (fls. 287 — 288 01ExpedienteDigitalizado.pdf)

La representante legal de AR TEMPORAL LTDA, al absolver interrogatorio de parte,
manifestd que para el proceso de contratacion de las personas que se enviaron
en mision a la usuaria EMSERFUSA ESP, se realizd un proceso de licitacion,
recepcion de hojas de vida, examenes médicos y se procedio a la debida

contratacion.

De los medios de prueba antes mencionados, analizados en conjunto atendiendo
|a libre formacion del convencimiento y la sana critica (Art. 61 del CPTSS), concluye
la Sala que el trabajador José Enrique Castiblanco, estuvo vinculado con
EMSERFUSA ESP mediante dos contratos de trabajo por duracion de la obra y no
bajo una sola relacion laboral como se afirma en la demanda, pues se encuentra
evidencia de la suscripcion de dos contratos, el primero que fue celebrado el 22
de noviembre de 2012 y termino el 30 de diciembre del mismo afio por decision
de la empresa de servicios temporales por terminacion del contrato celebrado

con EMSERFUSA ESP en la misma fecha, tal como se demuestra con la adicion al



contrato de prestacion de servicios No. 10 y su liquidacion que obran de folios 183
a 185. De igual manera esta demostrado que el 2 de enero de 2013 el actor
suscribié un nuevo contrato de trabajo con ocasion del contrato de prestacion de
servicios celebrado entre las demandadas el dia 1° de enero de esa anualidad y
cuyo objeto fue la vinculacion de personal temporal en mision para el
cumplimiento de las actividades trazadas en los procedimientos de los procesos

misionales, administrativo y de apoyo a EMSERFUSA ESP.

Se llega a la anterior conclusién porque si bien se demostré que los contratos
fueron suscritos con la empresa AR TEMPORAL LTDA para ser remitido como
trabajador en mision a la empresa usuaria, no se logré demostrar que el objeto de
las dos vinculaciones realizadas, estuviera dentro de las causales establecidas en
el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, pues en los contratos ni siquiera se indico que
la contratacién era para desarrollar labores ocasionales, accidentales o
transitorias; para reemplazo de personal en vacaciones 0 en uso de licencias o
para incremento de produccion y tampoco se demostrd con los medios de prueba
decretados y practicados que la vinculacion del demandante encuadrara en

alguna de las causales establecidas en la norma aplicable.

De acuerdo con todo lo anterior se concluye que la vinculacion de José Enrique
Castilblanco con EMSERFUSA ESP a través de AR TEMPORAL LTDA no se ajusto a lo
establecido en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, por lo que debe declarar que
estuvo vinculado laboralmente con EMSERFUSA ESP en dos ocasiones: la primera
del 22 de noviembre de 2012 al 30 de diciembre de 2013 y la segunda del 2 de
enero de 2013 al 9 de diciembre de 2014 mediante contratos de trabajo por
duracion de la obra y que AR TEMPORAL LTDA, actu6 como simple intermediario en

los términos del articulo 35 del CST.

En consecuencia, se revoca parcialmente la decision de primera instancia en este

punto que llegd a conclusion diferente.



Establecido lo anterior, corresponde analizar si el demandante sufrié un accidente
de trabajo el dia 21 de diciembre de 2012 y en caso afirmativo este sucedid por

culpa suficientemente comprobada del empleador.

Sobre el primer cuestionamiento, debe recordarse que conforme el articulo 3 de
la Ley 1562 de 11 de julio de 2012 "Por la cual se modifica el sistema de riesgos laborales

y se dictan otras disposiciones en materia de salud ocupacional", accidente de trabajo es

“...todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasion del trabajo, y que produzca
en el trabajador una lesion organica, una perturbacion funcional o psiquiatrica, una invalidez o
la muerte. Es también accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecucion de
ordenes del empleador, o contratante durante la ejecucion de una labor bajo su autoridad, ain

fuera del lugar y horas de trabajo...”.

En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-432 de 2013, emitida con
ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, apunt6 lo siguiente

respecto del concepto y alcance del accidente de trabajo:

“3.3.4.1. Segun el articulo 3° de la Ley 1562 de 2012, el accidente de trabajo debe
entenderse como “todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasion
del trabajo, y que produzca en el trabajador una lesion organica, una perturbacion
funcional o psiquitrica, una invalidez o la muerte”. De manera especifica, el
legislador también considera accidente de trabajo, todo aquél suceso que se
presenta por fuera del horario de trabajo, pero bajo las 6rdenes del empleador, asi
como el que acaece durante el ejercicio de la funcion sindical, o en eventos
deportivos o recreativos, cuando Se acttia por cuenta o en representacion de la
empresa.

A partir de la descripcion realizada por el legislador, es claro que el accidente de
trabajo consiste en aquella eventualidad que afecta la salud fisica o psiquica del
trabajador y que incluso puede conllevar a su muerte, siempre y cuando ocurra
por causa o con ocasion del trabajo. Esto significa que —por su propia naturaleza—
este accidente se encuentra vinculado con el cumplimiento de las obligaciones
que emanan del contrato laboral enunciadas en el articulo 58 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, las cuales consisten —basicamente— en realizar de manera
personal la labor encomendada, cumplir con los reglamentos, obedecer las
ordenes e instrucciones impartidas por el empleador, quardar la reserva de la
informacion que se tenga bajo su custodia, cuidar los bienes y colaborar en casos
de siniestros o de riesgos inminentes que afecten a las personas o a las cosas de
la empresa.

3.3.4.2. Cuando la norma describe que el accidente de trabajo no sélo es aquél
que sobreviene por causa del trabajo, sino también aqueél que se produce con
ocasion del mismo, a juicio de esta Corporacion, quiere significar que el siniestro
debe tener ocurrencia mientras la persona se encuentra desempefiando la labor
encomendada, sin que necesariamente se limite a una hipotesis de una orden



dada por el empleador o a una de las actividades normales que se encuentran a
Su cargo”

En el presente caso, se demuestra la ocurrencia del accidente con el formato
unico de accidentes de trabajo de fecha 21 de diciembre de 2012, realizado por
AR TEMPORAL LTDA ante la administradora de riesgos laborales Colpatria, se
demuestra que en la misma fecha José Enrique Castiblanco sufrié accidente de
trabajo y como descripcion del mismo se anotd que al subirse a la volqueta se
resbal6 y se pegd en la pierna izquierda. De igual manera, en el informe de
accidente No. 1180486 de la Secretaria de Movilidad de Fusagasuga, se dejo
constancia que el 21 de diciembre de 2012 entre las 9:25 y las 9:45 de la mafiana
se presentd un accidente de transito con el vehiculo tipo volqueta identificado con
placa OFA-031, se registrd en el mismo como victima a José Enrique Castiblanco
y como hipdtesis del accidente se anotd “viajar colgado en los estribos”. ASi mismo en
la historia clinica expedida por el Hospital San Rafael de Fusagasuga, se dejo
consignado que el 21 de diciembre de 2012, el demandante sufrié accidente de
trabajo que le causo traumatismo en la pierna izquierda, posterior a caida de
volqueta a tres metros de altura. Se allegé ademas el informe realizado por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en el cual se determind
incapacidad de 45 como consecuencia del accidente de trabajo. (fls. 4 -7, 21 -
22 y 37 - 38 01ExpedienteDigitalizado.pdf)

Se observa ademas que el demandante siguid un proceso para calificacion de
pérdida de capacidad laboral, dentro del cual el 4 de julio de 2013 la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez por solicitud de la Fiscalia Local de
Fusagasuga, dictamind una pérdida de capacidad laboral de 8.4% sin determinar
origen ni fecha de estructuracion y como diagnéstico motivo de calificacion se
indicd “heridas muiltiples de la piema”. La ARL Colpatria el dia 12 de marzo de 2014
determind un porcentaje del 8.1% de origen laboral. Finalmente, la Junta Nacional
de Calificacion de Invalidez emitié dictamen el dia 19 de diciembre de 2014 en el
cual califico al actor con pérdida de calificacion laboral de 10.13% de origen
laboral y con fecha de estructuracién del 12 de febrero de 2014 (fls. 25 — 28, 54 —
64 01ExpedienteDigitalizado.pdf)



Ahora, corresponde determinar si dicho siniestro es imputable a culpa patronal,

conforme al articulo 216 del CST, que prevé: “...Cuando exista culpa suficientemente

comprobada del empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo o en la enfermedad
profesional, esta obligado a la indemnizacion total y ordinaria de perjuicios, pero del monto de

ella debe descontarse el valor de las prestaciones en dinero pagadas en razon de las normas

consagradas en este capitulo...”; que se configura, entre otros supuestos, cuando hay
incumplimiento de las normas de seguridad industrial o salud ocupacional, sin que

se pierda de vista que la nocidn de culpa tiene que ver con la falta de “...aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios...”,

como lo asent6 la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia
(Sent. del 10 de abril de 1975), en el cual retomo, sin duda, la definicion
consagrada en el articulo 63 del Codigo Civil, que se refiere a diversas clases de
culpa como la grave y la leve, siendo del caso precisar desde ahora que como el
articulo 216 del CST no hace ninguna calificacion sobre el grado de culpa, se refiere
a todas, incluso a la denominada culpa o descuido leve que se define como
“...aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus
negocios importantes...”. De igual manera hay que tener en cuenta que la
responsabilidad en estos casos es esencialmente de orden contractual, por

cuanto son obligaciones especiales del patrono “..Poner a disposicion de los

trabajadores, salvo estipulacion en contrario, los instrumentos adecuados y las materias
primas necesarias para la realizacion de las labores”; “Procurar a los trabajadores, locales

apropiados y elementos adecuados, de proteccion contra los accidentes y enfermedades

profesionales en forma que se garanticen razonablemente la seguridad y la salud...”, COMO
lo establece el articulo 57 del CST. Del mismo modo, no hay que dejar de lado que
una de las acepciones de la culpa tiene que ver con aquellas conductas en las
que el agente no preve el dafio que puede causar un acto suyo, pero que hubiera
podido preverlo dado su desarrollo mental y conocimiento de los hechos, en el
que la culpa se aprecia teniendo en cuenta el modo de obrar de un hombre

prudente y diligente considerado como ejemplo.

Por consiguiente, para que surja la obligacion de indemnizacion plena de
perjuicios hay que demostrar por parte de quien la alega, la inobservancia

injustificada de los deberes por parte del patrono o sus representantes, o el deber



general de prudencia, que emana del vinculo laboral; asi como la plena incidencia
que tuvo la omision en la ocurrencia del siniestro, pues no siempre que exista un
resultado dafioso aquella opera, por cuanto corresponde atender la naturaleza de
la tarea, el riesgo en su realizacion, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que ocurrié el siniestro y, fundamentalmente, la diligencia de quien lo cre6, pues
al empleador le corresponde probar que esta exento de responsabilidad debido a
que tanto €l como sus representantes obraron con el cuidado y la diligencia que

les corresponde.

Asi, uno de los elementos decisivos en este tipo de responsabilidad es la
existencia de un nexo causal entre el dafo y la omision del empleador, que es
tanto como decir que esta tuvo una incidencia directa y necesaria en la ocurrencia

del accidente; como lo ha adoctrinado la jurisprudencia legal al sefalar “.../a parte

demandante tiene la carga de probar la culpa o negligencia del empleador que da origen a la
indemnizacion contemplada en el articulo 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo, ademas de

que el empleador puede desligarse de ella demostrando diligencia y cuidado en realizacion

del trabajo...” Sentencia SL2799-2014, reiterada en la SL13653-2015, radicado 49681 MP

Rigoberto Echeverri Bueno); providencia en la que igualmente se consagro:

“(...) Lo anterior no implica, no obstante, como lo plantea la censura, que le baste
al trabajador plantear el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y
proteccion, para desligarse de cualquier carga probatoria, porque, como lo dijo el
Tribunal y lo ha precisado la Sala, teniendo en cuenta que no se trata de una
especie de responsabilidad objetiva como la del sistema de riesgos laborales, para
que opere la inversion de la carga de la prueba que se reclama, primero deben
estar demostradas las circunstancias concretas en las que ocurrio el accidente y
«...que la causa eficiente del infortunio fue la falta de prevision por parte de la
persona encargada de prevenir cualquier accidente...» (CSJ SL, 10 mar. 2005,
rad. 23656.)

En torno a lo anterior, en la sentencia CSJ SL17216- 2014 la Corte insistié en que
«...corresponde a quien pretende el pago de la indemnizacion demostrar la
inobservancia injustificada de los deberes por parte del patrono, que como se
anoto también derivan del pacto contractual, y la plena incidencia que tuvo en la
ocurrencia del siniestro, pues no siempre que exista un resultado dafioso aquella
opera, en tanto corresponde atenderse la naturaleza de la tarea, el riesgo en su
realizacion, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrio el siniestro
y, fundamentalmente, la diligencia de quien lo cred.»

En igual direccion, en la sentencia CSJ SL4350-2015, la Sala preciso:

La censura se duele de que, segun su decir, el ad quem no aplico el articulo 1604



del CC que establece que la prueba de la diligencia o cuidado incumbe a quien ha
debido emplearla, esto es a la empresa; reproche juridico que no se aviene a la
situacion del sublite, puesto que, para beneficiarse el trabajador de los efectos de
esta norma del Cédigo Civil, primero él debe probar el incumplimiento de parte del
empleador de su deber de proteccion y sequridad del trabajador, en cuyo evento
le traslada a aquel la carga de probar que si actud con diligencia y cuidado para
exonerarse de la responsabilidad por la culpa leve que aplica en asuntos laborales
como el presente.

Al decir el recurrente que acepta las conclusiones facticas a las que arribo el ad
quem, pareciera que la censura fundamenta la supuesta aplicacion indebida, por
la via directa, del articulo 216 del CST que le atribuye al ad quem en que, si bien
comparte que esta disposicion exige «la culpa suficientemente comprobada»
cuando se persiga obtener la indemnizacion plena de perjuicios, lo admite en el
entendido de que la empresa siempre tiene a su cargo la prueba de que actué con
la debida diligencia y cuidado, so pena de resultar condenada a la indemnizacion
plena de perjuicios.

Se equivoca el impugnante en su argumento, por cuanto la jurisprudencia tiene
asentado, de vieja data, que al exigir el articulo 216 del CST la culpa
suficientemente comprobada, le corresponde al trabajador demostrar el
incumplimiento de una de las obligaciones de proteccion y de seguridad asignadas
al empleador, lo cual, segun el ad quem, no ocurrio y, para ello, se ha de precisar
esta vez que no basta la sola afirmacion genérica de la falta de vigilancia y control
del programa de salud ocupacional en la demanda, sino que es menester delimitar,
alli mismo, en qué consistio el incumplimiento del empleador de las respectivas
obligaciones derivadas del propio contrato de trabajo y de la labor prestada por el
trabajador, el cual, a su vez, ha de tener nexo de causalidad con las circunstancias
que rodearon el accidente de trabajo generador de los perjuicios, las que
igualmente deben ser precisadas en la demanda. (Resalta la Sala)”.

Al absolver interrogatorio de parte, la representante legal de AR TEMPORAL LTDA,
manifestd que tiene conocimiento del accidente de trabajo sufrido por el
demandante el dia 21 de diciembre de 2012. Manifesté ademas que en ese
momento el demandante se encontraba ejerciendo las funciones para las cuales
fue contratado. No tiene conocimiento si el vehiculo utilizado estaba autorizado
para la recoleccion de basura y que los trabajadores recibian capacitacion previa
para realizar la labor y que se entregaron los elementos de proteccion personal al

trabajador demandante.

En el interrogatorio de parte absuelto por el demandante, como detalles del
accidente relatoé que el accidente de trabajo ocurrio el 21 de diciembre de 2012 a
las 9:45 de la mafiana, que en ese momento llegaron los operarios, el conductor
de la volqueta Miguel Barbosa llamé al Hospital San Rafael, llegé una ambulancia

y recibi6 atencion médica.



Como se puede observar, en los interrogatorios no se obtuvo confesion de las partes
en los términos del articulo 191 del cGP, por lo que lo narrado se tomara como
declaracion de parte y sera valorada de acuerdo con las reglas generales de la
apreciacion de los medios de prueba. No sobra reiterar que conforme al numeral
segundo de la norma citada el dicho de la parte solo tiene la connotacidn de
confesion en cuanto afirme hechos que le produzcan consecuencias juridicas

adversas o favorezcan a la parte contraria.

La parte demandante y la accionada EMSERFUSA ESP, convocaron como testigo a
MIGUEL ANTONIO BARBOSA CARRILLO quien estuvo presente en el accidente de
trabajo ocurrido el 21 de diciembre de 2012 porque era el conductor de la volqueta

en la cual estaban recolectando basura. Sobre el accidente relatd: “eso fue el dia 21

de diciembre de 2012, la hora como le dije anteriormente a las 9:48 minutos, nos
encontrabamos haciendo la recoleccion de basura diagonal a Coviprof, el cual el sefior se fue
a subir al estribo de la volqueta, él venia con una incapacidad que ese dia casualmente entraba
a laborar, creo que él tenia una sutura de dos tres puntos en su rodilla, lo que pudimos percibir
fue que cuando él se subio al estribo se alcanzd a golpear con la puerta, de lo cual perdid la

estabilidad, pues siendo que le digo yo, arrollado por la llanta delantera del vehiculo en
mencion.” Dijo que el estribo esta ubicado en la cabina del vehiculo y este se utiliza
para para que el conductor o acompafiante suban e ingresen a la cabina, tiene
unas medidas de aproximadamente 40 o 30 centimetros, donde queda apoyado
el pie del operario. El estribo donde se subi6 el demandante estaba ubicado al
lado derecho del vehiculo. Sobre la actividad que estaba desarrollando en ese
momento el demandante informé que se encontraba recogiendo basura que era

arrojada a la volqueta y agrego: “como saliamos del barrio que se encontraba ahi él, ya

habia un espacio para ingresar a otro barrio, entonces, €l tenia que subirse al estribo que era

”

el tnico sitio donde se encontraba para que los operarios que iban caminando se subieran

(...) “se quedaba ahi cogido del espejo colateral, de los espejos retrovisores y él se
transportaba mientras ingresabamos al otro barrio para no irse a pie.” Al preguntarsele si
subirse al estribo era parte de las funciones del actor, manifesto: “no, no sefior, en

ese momento ya era como autonomo del operario si se iba a pie o si se iba en el estribo, no,

no era que le tocara porque estabamos cerca de un trayecto al otro, entonces él se subio para

no caminar esos escasos pasos.” El dia del accidente el demandante llevaba toda la

dotacion que se exige para esa funcion, overol, distintivos, reflectivos, botas de



punta de carbono, guantes y pava, lo que le consta porque antes de empezar
operatividad como conductor tenia la responsabilidad de revisar que todos los
operarios llevaran los implementos requeridos y que esos elementos eran
suministrados por AR TEMPORAL. En el vehiculo también iban Miguel Angel
Rodriguez que iba al otro lado y también German Soacha que iba como
encarrador encima de la volqueta. Sobre el trabajo de los operarios relaté que la
recoleccion es constante, casa por casa, conjunto por conjunto, pero se suben
esporadicamente a los estribos, caminan diez metros y se suben por cinco metros,

haciendo intervalos y aclard: “esporadicamente ellos se suben al estribo y si no van
caminando porque el recorrido es continuo, no es inventando ni nada, sino que es continuo,
las bolsas de la basura las encontramos en todo momento sobre la via, entonces ellos no
tienen que subirse en todo momento en el estribo, irse caminando.” (...) “no es que les toque
por obligacién subirse a los estribos, porque en ese momento estan desempefiando funciones
de caminar, caminar para poder recoger y recolectar la basura, ya esta a libre decision del
operario si se sube en estos estribos que estan estipulados para eso.” (...) “no esta permitido,
esto es un vehiculo como lo dije anteriormente de que ya los operarios son autbnomos de
subirse o0 no, subirse en los estribos, para el desplazamiento del vehiculo, porque el vehiculo
va en constante movimiento en su momento de la operatividad, entonces yo creo que los

operarios tienen que ir detras del cargo echando la basura en el vehiculo, ya son autonomos

si ellos ven un espacio de 10 — 15 metros para subirse a los estribos.” Refiriéndose al
demandante manifestd: “fue autonomo para tomar la decision de subirse al estribo ya que
teniamos que desplazarnos de ese sitio de donde saliamos al nuevo sitio por ahi unos 10 - 15
metros, entonces, él tomd la decision de subirse al estribo.” Que no es frecuente el uso
de esas volquetas para la recoleccion de basuras, son un apoyo cuando algun
vehiculo recolector se llena en su totalidad y la volqueta entra a apoyar en ese
momento. Dijo ademas que los estribos cuentan con superficies antideslizantes.

Sobre las capacitaciones que se brindan a los operarios, manifesto: “en todo

momento se encarga la ARL de esas cuestiones” (...) “por ejemplo el uso debido de toda la
dotacion, los residuos, nos explican de que por ejemplo lo que es vidrios y toda esa situacion
los operarios no deben cargarlo por precaucion, tienen que estar vigilantes en todo momento
a la defensiva de los vehiculos que van detras de ellos, todas estas capacitaciones nos las ...

siempre nos las hacen aqui en la empresa...”



Analizados los medios de prueba anteriormente relacionados, concluye la Sala
que en el caso bajo examen no se demostrd la culpa del empleador ni de la
intermediaria en el accidente de trabajo el 21 de diciembre de 2012 y en el que
resulto lesionado el demandante, ninguna evidencia se puede extraer al respecto
de los documentos allegados por las partes y el Unico testigo llamado al proceso,
manifestd que el demandante se subio6 al estribo de la volqueta utilizado para el
ingreso a la cabina por decision propia, porque los operarios en la recoleccion de
basura, deben ir caminando, pero que por ahorrar camino, en ocasiones se suben

a los estribos de los vehiculos.

Ahora bien, sobre las caracteristicas del vehiculo en el que se estaba prestando
el servicio de recoleccidn de residuos, debe tenerse en cuenta que de acuerdo
con el numeral 1° del articulo 49 del Decreto 1713 de 2002 que regula las
caracteristicas de los vehiculos transportadores de residuos solidos, éstos deben
ser motorizados, estar claramente identificados por el color, logotipos, placa de
identificacion entre otras particularidades. También dispone en su numeral 3° que
los distritos y municipios que cuenten con mas de 8.000 usuarios en el servicio
publico domiciliario de aseo deberan contar con equipos de compactacion de
residuos, pero que se exceptuan aquellos que se destinen a la recoleccion de
residuos separados con destino al aprovechamiento, de escombros, de residuos

peligrosos y otros residuos que no sean susceptibles de ser compactados.

Como puede observarse, la norma indica que los municipios y distritos con mas
de 8.000 usuarios del servicio publico domiciliario de aseo deben contar con
equipos de compactacion de residuos, sin embargo no prohibe el uso de otro tipo
de vehiculos como en este caso las volquetas, ya que al regular las excepciones
al uso de compactadores, indica la norma pueden utilizarse maquinas diferentes
cuando se trate de recoleccion de residuos con destino al aprovechamiento, o de
escombros, residuos peligrosos y otros que no sean susceptibles de ser
compactados. De acuerdo con lo anterior y al encontrarse que no se encuentra
prohibido por la norma el uso de volquetas, no es posible concluir que el vehiculo

en el que se encontraba prestando el servicio el demandante no era el adecuado



para realizar la actividad como afirma la parte actora, maxime que tampoco
demostro si los residuos solidos que se encontraban recogiendo en ese momento
eran de los que debian recolectarse en equipos compactadores. Ademas, el
testigo narré que la volqueta se utilizaba de manera ocasional como apoyo a los

demas vehiculos cuando estaban llenos.

Respecto del argumento de no contar la volqueta con estribos para transportar a
los operarios, no probo la parte actora que dicho automotor no contara con los
estribos antideslizantes para transportar al personal de manera momentanea en
forma segura y por el contrario lo que se evidencid con la declaracion de Miguel
Antonio Barbosa, es que el estribo en el que se subi6 el demandante, se utilizaba
para que el acompafante del conductor ingresara a la cabina, no para el
transporte de operarios, asi como también, de su declaracion se evidencia que el
demandante y los demas operarios no estaban autorizados para realizar esta
maniobra y que en todo caso esos estribos para el ingreso a la cabina son

antideslizantes.

Finalmente, no es posible concluir que el demandante se encontrara
desarrollando funciones diferentes para las cuales fue contratado, pues en los dos
contratos de trabajo suscritos por éste se especificé que las labores serian de
barrido y aseo, ultima que abarca la labor de recoleccion de basura que estaba
realizando el dia del accidente. También se demostr6 con el testimonio de Miguel
Angel Barbosa Carrillo, que el empleador brindé al trabajador capacitaciones
relacionadas con el cargo que desempefiaba y que cumplia con la entrega de
elementos de proteccidn personal. Sobre este punto es importante agregar que
no era necesario que la demandada demostrara con registros fotograficos la
asistencia a capacitaciones y la entrega de los elementos como lo afirma la parte
demandante en el recurso, por lo tanto, al encontrarse creible la version ofrecida

por el testigo es procedente tenerlo como prueba de este hecho.

Asi las cosas, se evidencia que la empresa no incumplio con la obligacion de

procurar por la proteccion contra accidentes y enfermedades laborales, pues no



se encontrdé que no contara con sistema de salud ocupacional en el sitio de
trabajo, plan de prevencion de accidentes de trabajo, incumpliera el régimen de
riesgos laborales, que no entregara elementos de proteccion personal al actor o
que no cumplia con los requisitos de seguridad y salud en el trabajo, siendo
necesario que se estableciera de manera concreta cual omision fue la que genero
el accidente para imputarle responsabilidad al empleador, pues no se trata de la
responsabilidad objetiva establecida por la simple ocurrencia del accidente, sino
la responsabilidad subjetiva donde debe estar demostrada plenamente la omisién
en que incurrié el empleador y el nexo de causalidad del mismo con la ocurrencia

del siniestro.

Por lo anterior, teniendo en cuenta que, del examen de los medios de prueba
allegados al proceso, no aparecen demostrados los supuestos facticos previstos
en el articulo 216 del ST, para imputarle al empleador responsabilidad; no es

posible elevar condena alguna.

De acuerdo con lo anterior y al no encontrarse la culpa del empleador en la
ocurrencia del accidente, debe confirmarse la absolucion de primera instancia en

este punto.

Agotados los temas de apelacion, se revoca parcialmente la decision de primera
instancia en cuanto declaro la falta de legitimacion de la demandada EMSERFUSA
ESP y se confirma en sus demas partes. Por el resultado obtenido, no se impondra

condena en costas en la segunda instancia.

Por lo expuesto la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca y Amazonas, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

REVOCAR los numerales 1° y 2° de la parte resolutiva de la sentencia dictada por el

Juzgado Segundo Civil del Circuito de Fusagasuga, el dia 10 de junio de 2021, para



en su lugar DECLARAR que entre JOSE ENRIQUE CASTIBLANCO Yy EMSERFUSA ESP

existieron dos contratos de trabajo, el primero que tuvo vigencia del 22 de

noviembre al 30 de diciembre de 2012 y el segundo del 2 de enero de 2013 al 9

de diciembre de 2014 y que AR TEMPORAL LTDA. tuvo la calidad de simple

intermediario, de conformidad con lo indicado en la parte motiva de esta providencia,
2. CONFIRMAR en sus demas partes la sentencia apelada.

3. SIN COSTAS.
LAS PARTES QUEDAN NOTIFICADAS EN EDICTO, Y CUMPLASE.

e

JOSE ALEJANDRO TORRES GARCIA
Magistrado

No firma la presente acta por encontrarse de permiso autorizado

MARTHA RUTH OSPINA GAITAN
Magistrada

o

EDUIN DE LA ROSA QUESSEP
Magistrado




