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

SISTEMA GENERAL DE RIESGOS PROFESIONALES / ACCIDENTE DE TRABAJO / CULPA PATRONAL
CULPA PATRONAL – Se trata de un sistema de responsabilidad subjetiva.

El trabajador dentro de su relación laboral puede ver afectada su salud e integridad personal y por ello, se generan dos clases de responsabilidad: La objetiva, que se encuentra cubierta por el sistema de seguridad social, y la subjetiva, a cargo del empleador. En cuanto a esta última, el artículo 216 del C.S.T. establece que el empleador deberá pagar la indemnización total y ordinaria por los perjuicios causados a su trabajador, cuando estos provengan de la culpa suficientemente comprobada de aquel en la ocurrencia del accidente de trabajo… En ese sentido, para la procedencia de la indemnización, además de la acreditación de la ocurrencia del accidente de trabajo, debe estar probada suficientemente la culpa del empleador, responsabilidad que se enmarca en el campo subjetivo, pues implica la demostración de las circunstancias que dieron lugar al accidente de trabajo y la conducta del empleador en su producción.

CULPA PATRONAL – Elementos que la estructuran

Entonces, los elementos estructurales y concurrentes de una culpa patronal por omisión son: i) la existencia de un daño que proviene de una actividad laboral ejecutada; ii) la culpa del empleador en la producción del daño debido a la ausencia de cuidado en la salud e integridad física de sus trabajadores y iii) un nexo causal entre el daño ocurrido en el trabajador y la actitud culposa del empleador, o por el contario liberarse si el empleador acredita la presencia de un eximente de responsabilidad a partir de causas ajena.
CULPA PATRONAL – Carga de prueba e inversión en la culpa por abstención.

Ahora bien, en cuanto al régimen probatorio, la mencionada corporación ha interpretado que corresponde al trabajador acreditar las circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del empleador en la ocurrencia del infortunio, o en palabras de la Corte “al trabajador le atañe probar las circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del empleador en la ocurrencia del infortunio”, es decir, evidenciar que el accidente acaeció como consecuencia de una conducta directamente atribuible al empleador….Carga que se invierte cuando el trabajador “denuncia el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y protección” – culpa por abstención - evento en el cual corresponderá al empleador acreditar que no incurrió en la negligencia que se le endilga – art. 1604 C.C.-, y por ello, deberá demostrar “que actuó con diligencia y precaución, a la hora de resguardar la salud y la integridad de sus servidores”.
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Acta número 01 de 13-01-2025
Vencido el término para alegar otorgado a las partes, procede la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira a proferir sentencia con el propósito de resolver el recurso de apelación propuesto contra la sentencia proferida el 10 de mayo de 2024 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido por Luz Dary García García y J.P.V.G. contra Juan Carlos Bustamante Franco.
ANTECEDENTES
1. Síntesis de la demanda y su contestación
Los demandantes pretendieron que se declarara la existencia de un contrato de trabajo entre Emanuel Valencia García y Juan Carlos Bustamante Franco desde el 09/11/2016 hasta el 12/04/2017 – fallecimiento – y que se declare que el accidente en el que perdió la vida Emanuel Valencia García fue de orden laboral. Seguidamente, pretendió que se declare que el accidente de trabajo es atribuible al empleador a título de culpa y, por ende, reclama la indemnización plena de perjuicios.
Así, solicitó que se condenara a Juan Carlos Bustamante Franco a pagar los “perjuicios inmateriales objetivados” la suma de 2.385 SMLMV; también reclamó el pago de los perjuicios morales que estimaron en 50 SMLMV para cada uno de los demandantes, la primera en calidad de madre, y el segundo en calidad de hermano menor. 
Fundamentan sus pretensiones en que: i) El 09/11/2016 Emanuel Valencia García comenzó a prestar sus servicios personales a favor de Juan Carlos Bustamante Franco; ii) el cargo para el que fue contratado era de montador de estructuras metálicas; iii) no se le realizó examen médico ocupacional de ingreso para dicho cargo ni contaba con manual de funciones ni perfil de cargo; iv) las funciones que realizaba bajo el cargo contratado eran “varias, las cuales eran ordenadas” por su empleador; v) el salario devengado era el mínimo más auxilio de transporte.
vi) El 12/04/2017 a las 03:50 pm Emanuel Valencia García se encontraba laborando en la obra ubicada en la calle 24 entre carrera 11 y 12 de Pereira cuando “recibió de su empleador, la orden de bajar a una zanja para ayudar a sacar tierra, labor que no hacía parte de las funciones de Montador de Estructuras Metálicas”; vii) cuando se encontraba dentro de la zanja retirando la tierra, fue “tapado por un alud sufriendo aplastamiento y su consecuente muerte, debido a que las paredes de la zanja no tenían la protección por medio de entibados, lo cual hace que las paredes de la excavación se derrumben”; viii) el accidente se reportó por el empleador como accidente de trabajo; ix) el 03/05/2017 Positiva S.A. informó que el accidente era de origen laboral; xii) la obra carecía de la licencia de construcción respectiva y por ello, se encontraba suspendida y sellada para el momento del deceso del trabajador; xiii) el empleador carecía de personal calificado en seguridad y salud en el trabajo que garantizara que las actividades no se realizara debido a que la obra estaba suspendida.
xiv) Luz Dary García García y J.P.V.G. han sufrido perjuicios materiales, morales y psicológicos por el infortunio laboral que desencadenó la muerte del trabajador; xv) el trabajador nunca fue capacitado para realizar excavaciones tipo zanja; xvi) el empleador de Emanuel Valencia García no cumplió con las normas de seguridad y salud en el trabajo porque los riesgos a los que fue expuesto el fallecido no se identificaron, valoraron y por tanto, no había mecanismo de control alguno, ni tampoco contaba con los instrumentos y elementos adecuados para la protección contra los accidentes.
Juan Carlos Bustamante al contestar la demanda se opuso a las pretensiones para lo cual explicó que el accidente laboral no ocurrió por el factor subjetivo de imputación ni tampoco existe nexo causal. 
Concretamente explicó que sí sostuvo un contrato de trabajo verbal con el demandante. Inicialmente las labores contratadas fueron para servicios generales y luego, cuando fue entrenado se complementaron sus labores como montador de estructuras metálicas. Indicó que el manual de funciones era “consuetudinario”.
Señaló que la zona en la que ocurrió el accidente no era una excavación y menos un socavón, ni ocurrió en la obra civil al interior del local. Señaló que en tanto la obra local estaba suspendida, entonces no tenía porque tener personal de seguridad garantizando actividades que no se realizarían. 
Expuso que en ningún momento ordenó ni autorizó al demandante a ingresar al lote contiguo donde falleció. Trabajador que sí contaba con los elementos de protección y seguridad. 
Concretamente explicó que el trabajador fallecido por cuenta propia, sin recibir orden ni autorización por parte de su empleador, decidió ingresar al predio contiguo a sacar agua sin tomar las medidas de protección previas e incluso contraviniendo las recomendaciones de sus compañeros. Así, considera que la causa que generó el infortunio radica en la propia conducta del fallecido. 
Presentó como medios de defensa el que denominó “prescripción”, “inexistencia del factor de imputación subjetivo – grado de culpa grave”, “inexistencia de nexo causal”, “acción en propio riesgo – asumido por la víctima”, “inexistencia del daño material y/o en guarismos muy inferiores a los solicitados”, entre otras. 
2. Síntesis de la sentencia objeto de apelación
El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira declaró que entre Emanuel Valencia García y Juan Carlos Bustamante Franco existió un contrato de trabajo a término indefinido entre el 09/11/2016 al 12/04/2017. Seguidamente declaró que Emanuel Valencia García sufrió un accidente de trabajo el día 12/04/2017 que ocasionó su muerte; luego declaró que se acreditó la culpa suficientemente comprobada del empleador y en consecuencia, lo condenó a pagar por indemnización de perjuicios patrimoniales y morales las siguientes sumas de dinero:
1. A favor de Luz Dary García García:
· Lucro cesante consolidado: $71’995.303 – indexada -.
· Lucro cesante futuro: $138’775.000 – indexada -.
· Perjuicios morales: 70 SMLMV al momento de pagar la condena. 
2. A favor de J.P.V.G.:
· Lucro cesante consolidado: $30’855.129 – indexada -.
· Lucro cesante futuro: $20’475.000 – indexada -.
· Perjuicios morales: 40 SMLMV al momento de pagar la condena.
Como fundamento para tal determinación argumentó que no había discusión sobre la existencia del contrato de trabajo y que como hecho probado se encontraba que el trabajador perdió la vida cuando se encontraba dentro de una zanja retirando tierra, momento en que fue atrapado por un alud. Zanja que no se encontraba entibada. 
Luego, señaló que también se había acreditado que las labores del causante se realizaban tanto dentro como fuera del taller, porque el empleador como contratista externo, designaba trabajadores que enviaba a hacer obras en distintos lugares. También que el causante podía realizar cualquier actividad de limpieza y aseo porque lo importante era que hiciera algo, y que el día de los hechos el empleador estaba ocupado en otros quehaceres y por ende, no le ordenó expresamente hacer la limpieza de la zanja, que era realizada por un oficial y 3 o 4 ayudantes. 
Señaló que el accidente había sido de trabajo y que conforme a la documental aportada la excavación de tierras se realizó sin dar cumplimiento a las normas de seguridad, y afirmó que aun cuando el causante estuvo presente en los hechos por chismoso porque no lo habían mandado a trabajar allá”, versión que sí se corrobora con lo descrito por los testigos, lo cierto era que a juicio de la a quo “el hecho de que no se hubiera ordenado al trabajador que limpiara la zanja, lo cierto es que el trabajador como ayudante estaba facultado para realizar cualquier labor de limpieza en beneficio del empleador, máxime cuando les decían que buscarán qué hacer”. Además, concluyó que si el trabajador “resultó en la zanja fue por falta de supervisión del empleador”, e inmediatamente concluyó que el empleador no acreditó la diligencia y cuidado para prevenir la muerte, pues no obra prueba de las medidas de protección adoptadas por el empleador, más aun cuando el empleador aceptó que no se había vencido el plazo para implementar el sistema de salud y seguridad al momento en que ocurrió el accidente, y que solo estaban haciendo capacitaciones de la ARL de demarcación y finalmente que Emanuel Valencia García no tenía elementos de protección porque no lo había autorizado para realizar dicha actividad. 
La juzgadora señaló que conforme a lo expuesto por Daimer de Jesús en el informe investigativo se había acreditado que este era el que estaba haciendo las labores y aceptó que no habían tomado las medidas de seguridad, porque solo se había entibado una parte, y llevaban varios días, sin que nada hubiera pasado. 
Concluyó que también se acreditó que, pese a que la obra en construcción se encontraba sellada, el empleador continuó realizando labores allí, como fue la limpieza de la zanja en el lote contiguo porque debido a las aguas se generaba humedad en el muro de la construcción. Y que, conforme a la guía de trabajo seguro en excavaciones del Ministerio del Trabajo, el área debía estar demarcada para impedir que entraran personas y otra más para impedir que entraran trabajadores. 
Entonces, aseveró que el actuar del empleador fue negligente y que no podía excusarse en que ninguna orden le dio al trabajador de meterse a la zanja, pues el infortunio tenía estrecha relación causal con el descuido del empleador, porque aun teniendo un oficial de construcción que dirigía la actividad – en representación del empleador – este omitió adoptar las medidas que correspondían para evitar que el trabajador participara en dicha labor, para la que no había sido designado, aunado a que el empleador no había identificado los riesgos a los que se exponían los trabajadores para prevenirlos.
Finalmente hizo hincapié en que las obligaciones del empleador consistían en exigir el cumplimiento de las normas de seguridad en el trabajo y, de ser el caso, prohibir o suspender los trabajos, hasta que se adoptaran las medidas correctivas. 
En cuanto al lucro cesante consolidado concluyó que a partir de la prueba testimonial se acreditaba que el fallecido colaboraba con el sostenimiento del núcleo familiar que se componía por la madre y hermano de este, de ahí que se estimara un 70% para ella y un 305 para el menor. Y para su liquidación tuvo como fecha inicial el suceso fatídico hasta la sentencia -84.93 meses, al que se le descontó el 25% del porcentaje que el causante destinaba para sus gastos personales. Surtidas las operaciones matemáticas del caso arrojó un valor total de $102’850.433. 
Frente al lucro cesante futuro, señaló que tomo la expectativa de vida del demandante con menor duración y hasta su vida probable, que corresponde a la expectativa de vida de la madre, que tenía 36 años para la fecha de la muerte, y por ello, arrojaba una expectativa de 593.9 meses. Frente al menor de edad, tasó la misma hasta que este alcanzara la mayoría de edad, esto es, hasta el 11/01/2024.
Señaló que aun cuando este tipo de indemnizaciones si bien se toma como hito final a liquidar la edad de 25 años del fallecido – hijo – lo cierto es que en este evento se había acreditado que la madre era su dependiente absoluta, puesto que el causante era el único que trabajaba. 
Finalmente, en cuanto a los perjuicios morales adujo que eran de arbitrio judicis y a partir de la prueba testimonial se acreditó dicho daño moral causado por la muerte trágica del hijo y hermano de los demandantes. 
3. Del recurso de apelación
Inconforme con la decisión el demandado presentó recurso de alzada para lo cual solicitó que se revocara en su totalidad la decisión o en su defecto, se disminuyeran las condenas a su justa existencia, pues se dio por probado lo que no lo era y la decisión se fundó en especulaciones sin respaldo probatorio, pues la prueba se analizó de forma individual y no en su contexto. Concretamente presentó las siguientes recriminaciones:
1. Recriminó que en el evento de ahora no se acreditó la culpa leve o grave, y a lo sumo de existir una culpa levísima esta no da lugar a la responsabilidad del artículo 216 del C.S.T.
2. Explicó que era errada la conclusión de la a quo de que, probado el accidente de trabajo, entonces la única forma de exonerarse consistía en acreditar la diligencia y cuidado, porque bien podía exonerarse acreditando la inexistencia del daño; que este es inferior o la culpa de la víctima; tercero o la fuerza mayo o caso fortuito.
3. Indicó que la demanda se fundó en que el empleador había ordenado al trabajador que fuera a la zanja, y la defensa logró demostrar que el empleador jamás dio dicha orden, tanto así que fue un hecho probado que dio el despacho; sin embargo, el despacho estructuró la responsabilidad a partir de otras circunstancias que desbordaban el contexto de la ocurrencia de los hechos. 
Insistió en que no existe prueba de que se hubiera ordenado al fallecido ir a la zanja, pues el demandado estaba ocupado y la orden que el causante tenía era de organizar el lugar del trabajo, para lo que sí contaba con elementos de seguridad, y no para ir a la zanja porque esa no era su labor, ni se le había ordenado ir allí, pues nadie le dijo que saliera de la bodega y se dirigiera a la parte externa del edificio, y por el contrario, los trabajadores que sí debían ir a la zanja contaban con los materiales de protección. 
4. Reprochó que en el evento de ahora no se acreditó el nexo de causalidad porque la juzgadora ya había dado por probado que el empleador no había dado la orden expresa al trabajador de que se metiera a la zanja, con lo que se desvirtúa la relación de causalidad con el infortunio. Además, la a quo señaló que se sobreentendía que el trabajador debía ingresar a la zanja a hacer limpieza, pese a que la totalidad de la prueba demuestra que el suceso ocurrió cuando estaba terminando la jornada laboral y si ello fuera así, esto es, que la orden fuera que limpiaran la zanja, entonces todos los trabajadores del taller tendrían que haberse metido, pero eso no fue así.
Insistió en que no basta con acreditar el comportamiento culposo del empleador, que en este caso a lo sumo sería levísimo, sino también el nexo entre tal actuar y la muerte, sin que así se acreditara, pues el juzgado obvio tal análisis para concluir la culpa únicamente porque no se había acreditado diligencia y cuidado, cuando el evento desencadenante de la muerte provenía de la decisión libre y voluntaria del causante de ingresar a la zanja, y no es que cuando el decidiera meterse, los trabajadores guardaran silencio, sino que fue un acto inmediato en el que el causante ingresó a la misma, de ahí que fue una decisión autónoma y consiente, que fue la causa eficiente del proceso causal, de ahí que no hay nexo de causalidad entre la conducta del empleador y el resultado dañino. 
5. Insistió en que el análisis de la culpabilidad se realiza ex-antes y no ex-pots, y en este evento no era previsible que en el lote contiguo amenazara ruina, y precisamente lo que hacían los trabajadores era sacar agua para que el muro no colapsara. Así, señaló que era un evento imprevisible e irresistible para el empleador.
6. Indicó que la falta de supervisión y control por parte del empleador es una obligación abstracta del C.S.T. que no puede convertir al empleador en omnipresente para que verifique todo lo que hace el trabajador, en especial porque los trabajadores son mayores de edad. De ahí que, si el trabajador recibe una orden y en el marco de esta, el trabajador toma una decisión fortuita, el empleador no lo puede evitar. De forma tal que, si el trabajador se quita el elemento de protección, el empleador ninguna responsabilidad tiene, pues es un imposible lógico que el empleador esté presente en toda la actividad comprobando que el uso de los elementos de protección. 
Así, insistió en que los trabajadores al ser mayores de edad, también tienen que velar por su propia seguridad y no realizar labores que  no se les ha asignado y por esa razón, el demandado no envío al causante al lote contiguo, incluso al finalizar la jornada de trabajo. 
7. Indicó que la sentencia se centró en que el accidente había ocurrido en la obra en construcción que estaba sellada y suspendida por la Alcaldía Municipal de Pereira, pero obvió que el accidente ocurrió en un lote contiguo, tal como se desprendía de la misma documental, entre ella, el informe del patrullero Ramos que informó que había visto a los bomberos en la parte trasera de la nomenclatura donde estaban varios obreros haciendo una excavación de tierra para sacar tierra fuera de la obra (el apelante hizo un llamado en este punto de que en la fijación del litigio ya se había decantado que los obreros no estaban haciendo ninguna excavación), pero ninguna excavación se estaba realizando, sino que lo que hacían era limpiar una zanja que generaba humedad sobre el muro. 
8. Señaló que no se valoró íntegramente el informe rendido por el trabajador Daimer de Jesús Arredondo Aguirre porque solo se tomó una parte de lo afirmado por este para descontextualizar la prueba y dar por probada la culpa en abstracto, concretamente cuando indicó que no tomaron las medidas de protección. Así, señaló que en dicho informe se dijo expresamente que el causante de forma voluntaria optó por entrar a la zanja, desobedeciendo la orden de su empleador, así, conforme a dicho documento se describió que otro compañero se iba a meter, pero que había sido el fallecido quien dijo “yo me meto”.
Actuar voluntario del causante, desconociendo que en el sitio solo podían estar los trabajadores que el demandado había ordenado ir, pues eran los capacitados para el efecto y contaban con los elementos de protección para dicha labor, esto es, para sacar el agua, y el fallecido no tenía la orden de asistir allí; por lo que, no debía estar capacitado ni contar con elementos de protección. 
En cuanto a la liquidación y cuantificación de los daños presentó las siguientes recriminaciones:
1. En el evento de que no se concluya que la conducta del causante constituye un hecho exclusivo de la víctima, por lo menos se compute tal conducta como una concurrencia por haberse expuesto voluntariamente al daño, en la medida que ni siquiera una cinta de demarcación hubiera impedido que el fallecido ingresara a la zanja, pues fue un acto consiente del causante; por lo que, las indemnizaciones por lo menos deben rebajarse en un 50%.
2. Recriminó la forma cómo la jueza tasó el lucro cesante, pues se desconoció la realidad antropológica de la parte demandante y causante, en la medida que cuando la liquidación gira en torno a los hijos respecto del progenitor, no se liquida por la expectativa de vida del padre, sino hasta la edad en que el hijo ayudaría a los padres, que a lo sumo es hasta los 25 años de edad, cuando los descendientes se apartan de hogar materno y contraen sus propias obligaciones. 
3. Insistió en que, en el evento de ahora, no se acreditó que el causante ayudara económicamente a su madre y mucho menos que lo fuera a hacer durante la expectativa de vida de la progenitora, pues sería tanto como concluir que el fallecido había optado por ser soltero durante toda su vida y no tendría hijos.
4. Adujo que en el proceso tampoco se acreditaron los daños materiales, pues ninguna prueba obra de que cuál era el valor con que el fallecido ayudaba a su madre y hermano menor de edad, de ahí que no podía concluirse que del total de ingresos del causante, este destinara el 75% a su madre y hermano, máxime que la obligación alimentaria de su madre y sus otros 3 hermanos también era del padre de este. 
5. Señaló que el lucro cesante consolidado solo se podía liquidar hasta el año 2021 y solo en la proporción que se hubiera acreditado que ayudaba a la madre y hermano, pues incluso el causante también tenía un padre y otros hermanos a quien entonces también ayudaba, de ahí que el lucro cesante no podía ser en su totalidad para su madre. Hizo hincapié en que conforme a la jurisprudencia actual, los hijos solo ayudan a sus padres hasta los 25 años y por ello, solo se podía liquidar hasta el año 2021, y no por 593 meses.
6. Indicó que la juzgadora al liquidar el lucro cesante futuro por 593 meses, no descontó los 4 años que ya había liquidado como lucro cesante consolidado.
7. Argumentó que debía darse aplicación al artículo 2344 del C.C. que claramente indica que de la indemnización a pagar debe descontarse la imprudencia cometida por la víctima, y por ello la indemnización debe reducirse en dicha proporción. Así, señaló que aun cuando en el derecho laboral no aplica la compensación de culpas, si aplica el artículo 2344 del C.C. para disminuir la indemnización.
8. Reprochó que en este evento no se había causado el lucro cesante porque la ARL ya estaba pagando la pensión a los demandantes, y por ello, no existe daño alguno. 
9. Adujo que si bien el daño moral es de libre apreciación judicial, eso no implica que exista una total libertad para que el juez otorgue una cantidad de dinero, sin tener en cuenta las circunstancias en que ocurrió la muerte del causante, pues se desconoció que los demandantes ya reciben una pensión de sobrevivencia, que en la ocurrencia del accidente medió la voluntad del mismo trabajador y que el reconocimiento de 70 y 40 SMLMV desborda los limites tarifarios dados por la jurisprudencia, pues estos son compatibles cuando el empleador actúa con dolo o culpa grave, pero no cuando es una falta levísima, que además no compromete la responsabilidad del empleador. 
10. Finalmente, señaló que también es errado fijar los perjuicios en SMLMV, pues debe realizarse conforme a la jurisprudencia que los fija en montos de dinero determinables, pues su tasación en SMLMV es de la jurisdicción contenciosos administrativa y de la especialidad penal, pero no laboral. 
4. Alegatos de conclusión
Las partes en contienda presentaron alegatos de conclusión que coinciden con los temas que serán abordados en la presente decisión. 
CONSIDERACIONES
1. Problemas jurídicos
Previo a formularlos se advierte que en el presente asunto no está en discusión la existencia de un vínculo laboral entre las partes en contienda ni la ocurrencia de un accidente de trabajo el 12/04/2017, pues ningún reproche fue formulado por los interesados; por lo que, atendiendo el fundamento de la apelación, la Sala se formula los siguientes problemas jurídicos:
i) ¿La parte demandante demostró que el accidente de trabajo acaecido el 12/04/2017 ocurrió por causa imputable al empleador?
ii) De ser positiva la respuesta anterior ¿Qué perjuicios probó haber sufrido la parte actora?
2. Solución a los interrogantes planteados
2.1 Fundamentos jurídicos
2.1.1. Culpa patronal
El trabajador dentro de su relación laboral puede ver afectada su salud e integridad personal y por ello, se generan dos clases de responsabilidad: La objetiva, que se encuentra cubierta por el sistema de seguridad social, y la subjetiva, a cargo del empleador. 
En cuanto a esta última, el artículo 216 del C.S.T. establece que el empleador deberá pagar la indemnización total y ordinaria por los perjuicios causados a su trabajador, cuando estos provengan de la culpa suficientemente comprobada de aquel en la ocurrencia del accidente de trabajo. 
En ese sentido, para la procedencia de la indemnización, además de la acreditación de la ocurrencia del accidente de trabajo, debe estar probada suficientemente la culpa del empleador, responsabilidad que se enmarca en el campo subjetivo, pues implica la demostración de las circunstancias que dieron lugar al accidente de trabajo y la conducta del empleador en su producción.
Por otro lado, La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha enseñado que la culpa atribuible al empleador corresponde a aquellas denominadas leves, que según el artículo 63 del Código Civil implica la falta de diligencia o cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus propios negocios
. 
Ahora bien, en cuanto al régimen probatorio, la mencionada corporación ha interpretado que corresponde al trabajador acreditar las circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del empleador en la ocurrencia del infortunio, o en palabras de la Corte “al trabajador le atañe probar las circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del empleador en la ocurrencia del infortunio”
, es decir, evidenciar que el accidente acaeció como consecuencia de una conducta directamente atribuible al empleador. 
Carga que se invierte cuando el trabajador “denuncia el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y protección”
 – culpa por abstención - evento en el cual corresponderá al empleador acreditar que no incurrió en la negligencia que se le endilga – art. 1604 C.C.-, y por ello, deberá demostrar “que actuó con diligencia y precaución, a la hora de resguardar la salud y la integridad de sus servidores”
; dicho de otro modo, “que no incurrió en la negligencia que se le endilga, mediante la aportación de pruebas que acrediten que sí adoptó las medidas pertinentes en dirección a proteger la salud y la integridad física de sus trabajadores”
; o de otro lado, deberá romper el nexo de causalidad entre el accidente y su conducta, a partir de causas ajenas como sería la culpa exclusiva de la víctima o de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor, pues a partir de su acreditación resultaría desacertado imputar al empleador el resultado dañino
; por último, se aclara que la culpa por abstención de ninguna manera releva al demandante de la obligación de acreditar la ocurrencia del hecho dañoso, así como el nexo causal entre este y la ausencia de cuidado y protección que debe brindar su empleador.
Entonces, los elementos estructurales y concurrentes de una culpa patronal por omisión son: i) la existencia de un daño que proviene de una actividad laboral ejecutada; ii) la culpa del empleador en la producción del daño debido a la ausencia de cuidado en la salud e integridad física de sus trabajadores y iii) un nexo causal entre el daño ocurrido en el trabajador y la actitud culposa del empleador, o por el contario liberarse si el empleador acredita la presencia de un eximente de responsabilidad a partir de causas ajena.
En cuando a la mitigación del resigo Psicosocial la Resolución 2646 de 2008 establece en el artículo 5º que los factores psicosocial son aquellos aspectos intralaborales, extralaborales o externos a la organización, así como las condiciones individuales o características intrínsecas del trabajador que influyen en su salud y en su desempeño; por lo que, corresponde al empleador evaluar internamente– art. 6º ibidem – la gestión organizacional, la organización del trabajo, el clima de relaciones laborales, las tareas que deben cumplir los trabajadores, el medioambiente en el trabajo, la jornada laboral; así como evaluar externamente la utilización del tiempo libre, los tiempos de desplazamiento, pertenencia a redes de apoyo, acceso a servicios de salud – art. 7º ibidem -.
Respecto a la sentencia SL354-2019 invocada en el recurso de apelación se resalta que la misma concierne a la culpa patronal acreditada con ocasión a la caída de un ladrillo de una altura considerable sobre la cabeza de un trabajador, respecto del cual la demandada tenía la obligación de proporcionarle un casco de protección, y por ello se acreditaba la falta de diligencia y cuidado de la empleadora en la aplicación de la seguridad industrial del trabajador.
Lo anterior en la medida que, bajo el paradigma de la culpa por abstención
, el mero incumplimiento de la obligación de diligencia o cuidado ordinario que debe desplegar el empleador en la administración de sus negocios, que incluye el cumplimiento de sus deberes de protección y seguridad frente a los trabajadores, es suficiente para acreditar la culpa del empleador en el infortunio laboral.
Así, con la prueba de la omisión del empleador en el cumplimiento del deber de protección, se acredita la obligación de indemnizar al trabajador, por lo que para eximirse de tal indemnización le corresponde al empleador acreditar la causa de su extinción, es decir, que obro con mediana diligencia o culpa exclusiva de la víctima, caso fortuito, entre otros. 

Finalmente, al tenor de la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia SL5154-2020 corresponde a los empleador cumplir sus deberes de protección frente a los trabajadores que se clasifican en genéricos, específicos o excepcionales para prevenir, identificar y evaluar los riesgos potenciales a los que se encuentran expuestos sus trabajadores y con ello establecer los controles adecuados frente al medio, la fuente y la persona, pues solo así se construye un análisis adecuado sobre la diligencia y cuidado en su deber de prevención y protección de los trabajadores. 

En síntesis, al tenor de los artículos 21, 56, 58 y 62 del Decreto 1295-1994 los empleadores tienen unas obligaciones de diligencia y cuidado frente a los trabajadores que implican la ejecución de medidas de protección y prevención necesarias para la gestión de los riesgos laborales que puedan acaecer en el lugar o sitio de trabajo. 
2.2 Fundamento fáctico
Lo primero a desentrañar por esta Colegiatura corresponde a las cargas probatorias que se debían desplegar en este evento, con el propósito de establecer la causa del accidente de trabajo y las obligaciones del empleador respecto de este.
Así, rememórese que el apelante alega que la demanda se fundó en que el empleador había ordenado al trabajador ir a la zanja en la que ocurrió la muerte, y que bien se había demostrado que esa orden jamás existió, y por ende se rompía el nexo de causalidad, pues al no existir orden proveniente del empleador, entonces la muerte no habría ocurrido por causa de aquella.
Argumento que aparece desatinado en la medida que, en efecto en el hecho 7º de la demanda se afirmó que el causante “recibió de su empleador, la orden de bajar a una zanja para ayudar a sacar tierra” (fl. 3, archivo 03, c. 1). Hecho que quedó desvirtuado tal como lo concluyó la a quo, sin reproche de los demandantes. Así, la sentencia de primer grado concluyó que el empleador no dio esa orden al causante, porque se encontraba ocupado en otros quehaceres. 
No obstante, en el hecho 19º afirmó que el empleador  “no cumplió con las normas de seguridad y salud en el trabajo, ya que los riesgos a los cuales se encontraba expuesto el señor Valencia García, no se identificaron, valoraron y por tanto, no se generaron mecanismos de control” y finalmente en el hecho 20º indicó “el empleador del señor (…) en ningún momento puso a disposición de los trabajadores instrumentos y elementos adecuados para la protección contra los accidentes con el fin de que se garantizaran razonablemente la seguridad y salud de sus empleados” (fl. 4, ibidem).
Descripción de los hechos del libelo genitor que permiten a la colegiatura de entrada concluir que fracasa la apelación en el sentido propuesto, porque la culpa que se le endilga al empleador no proviene de que este haya ordenado al trabajador realizar una acción que desencadenó la muerte, sino que la culpa a la que alude el libelo genitor consiste en la culpa por abstención, esto es, de que la causa del accidente se enmarca en la omisión del empleador de cumplir con sus obligaciones de cuidado y protección respecto de sus trabajadores y el entorno en el que prestan el servicio. 
Entonces, en este evento nos encontramos ante la citada culpa por abstención que gira en torno a las afirmaciones realizadas en la demanda a través de las cuales se imputó al empleador una actitud omisiva como causante del accidente de trabajo. Evento en el cual la carga probatoria implica, para el demandante demostrar que el empleador omitió cumplir con su deber de protección con el propósito de invertir la carga de la prueba para que sea el demandado quien acredite que no incurrió en la negligencia que se le endilga, ¿cómo? “aportando las pruebas de que sí adoptó las medidas pertinentes en dirección a proteger la salud y la integridad física de sus trabajadores” (SL7181-2015) y con ello, romper el nexo de causalidad. 
Puestas de este modo las cosas, en este evento pese a que se demostró que ninguna orden se dio al trabajador para ingresar a la zanja en la que perdió la vida, lo cierto es que, la demanda se estructuró en la culpa por abstención y por ello, resultaba imperioso que el demandado demostrara que había actuado con diligencia y cuidado para exonerarse de las pretensiones.
Lo anterior por cuanto al tenor de la jurisprudencia la culpa suficientemente comprobada del artículo 216 del C.S.T. implica, que se debe acreditar el daño a la integridad del trabajador como consecuencia de su trabajo, “sino que también debe probarse el incumplimiento del empleador respecto de los deberes de protección y seguridad a los que está obligado normativamente” (SL3920-2021) y es por ello que, “cuando el empleador incumple culposamente dichos deberes, por razón del contrato laboral, se presenta la responsabilidad de indemnizar al asalariado que sufre el infortunio laboral” (ibidem).
Entonces, cuando se denuncia “el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y protección, se invierte la carga de la prueba y en ese evento el empleador es el que asume la obligación de demostrar que actuó con diligencia y precaución, a la hora de resguardar la salud y la integridad de sus servidores” (ibidem).
Y es precisamente la razón por la cual el artículo 216 del C.S.T. remite a la culpa leve como fuente de responsabilidad del empleador omiso y para el efecto rememórese la decisión SL1897-2021 en la que se explicó:
“La culpa leve implica que el incumplimiento que hace al empleador merecedor de la condena por reparación plena de perjuicios es aquel que se da por la falta de diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios, frente al deber de tomar las medidas adecuados para evitar el riesgo laboral sucedido, y no se puede determinar la culpa por la simple ocurrencia del infortunio laboral, ya que el empleador no tiene una obligación de resultado, es decir, no está obligado a que el siniestro no ocurra, sino que sus obligaciones de protección y seguridad son de medio (CSJ SL1073-2021). Él siempre podrá probar la diligencia y cuidado que debió emplear para evitar el riesgo laboral en cuestión, según el artículo 1604 del C.C.” 
Entonces, en este punto también fracasa la apelación del demandado en la medida que no nos encontramos ante la culpa levísima que se alega en el recurso, sino ante la culpa leve, esto es, la que gira en torno a la ausencia de diligencia y cuidado que el empleador debe emplear ordinariamente en su empresa. 
Así, contrario a lo que insinúa el apelante, en este tipo de responsabilidades no se realiza un análisis ex-post y mucho menos, se puede concluir que con la demostración del accidente de trabajo se presume la culpa, pues tal como recién se indicó, el empleador no tiene una obligación de resultado y por ello, no tiene que tener el don de la ubicuidad u omnipresencia para estar verificando en todo momento todos y  cada uno de los actos que ejecuta su trabajador – como se alega en la apelación -, sino que, en tanto sus obligaciones son de medio, entonces este debe proveer a sus trabajadores protección y seguridad en aras de evitar el acaecimiento de los riesgos laborales. 
Así, rememórese que los demandantes advirtieron que la causa de la muerte del trabajador obedeció a la omisión del empleador consistente en que “el empleador carecía de personal calificado en seguridad y salud en el trabajo que garantizara que las actividades no se realizaran, debido a que la obra se encontraba suspendida” (fl. 3, archivo 03, c. 1).
Bajo estos supuestos se apresta la colegiatura a desentrañar los hechos acaecidos y su consecuencia jurídica.
En efecto la parte demandante demostró que el suceso se presentó por la caída de un alud de tierra sobre la humanidad del causante, quien se encontraba sumergido en una zanja sin la orden de su empleador.
En primer lugar, frente a la recriminación del demandado de que el accidente no ocurrió en la obra en construcción, que se encontraba suspendida, sino en el lote contiguo, con el propósito de deshacerse de la consecuencia nefasta de tener trabajadores ejerciendo actividades laborales en un sitio en el que tenía prohibido trabajar y con ello, destruir uno de los supuestos como es, que no tuvo cuidado ni diligencia porque los trabajadores estaban en una obra suspendida.
Así, rememórese que el suceso fatídico ocurrió el 12/04/2017, fecha respecto de la cual auscultado en detalle el expediente, se advierten los siguientes eventos: obra oficio remitido el 21/03/2019 a la Inspección No. 19 – unidad permanente de protección a la vida en el que se informa:
“le remito acta de visita del 17 de febrero de 2017, practicada por la Dirección de Control Físico al inmueble ubicado en la calle 24 # 10-51, en el cual se constató que se adelantan obras de ampliación para el segundo piso del local comercial, sin la licencia de construcción correspondiente” (fl. 4, archivo 36, c. 1).
Seguidamente obra el acta de visita realizada el 17/02/2017 en la que se indica: tipo de infracción: construcción sin licencia. Responsable: Juan Carlos Bustamante. Y se describió:
“Se constató ampliación de construcción en la parte posterior en aproximadamente 50 M2 y la instalación de estructura metálica, para construcción del piso 2, sin la licencia de construcción. Esta construcción funciona como taller de elementos y estructuras metálicas” (fl. 6, ibidem). 
Por ello, el 07/04/2017 el inspector tomó declaración al demandado en la que se le preguntó si tenía permiso para adelantar la obra y el motivo, a lo que el demandado contestó “todavía no, lo que pasa es que un señor me está sacando el permiso, pero no le han podido dar radicado y se han presentado inconvenientes” y luego se le pregunto si sabía que no tenía permiso, entonces porque realizaba la construcción de forma ilegal, a lo que contestó “porque me dejé guiar de un tramitador que está haciendo las vueltas pero aun no tengo permiso” (fl. 8, ibidem).
Documentales de las que se desprende que en el inmueble ubicado en la calle 24 # 10-51 se estaba realizando en la parte posterior a este una ampliación de alrededor de 50 M2 y en el que se estaba instalando también un segundo piso. Construcción que se encontraba suspendida desde el 17/02/2017, esto es, desde hacía dos meses previos a la muerte. Inmueble que reportó el demandado como su domicilio principal de comerciante (fl. 17, archivo 04 c. 1) y que en el interrogatorio de parte reconoció ser el lugar donde este tiene un taller de estructuras metálicas. 
Ahora bien, en cuanto al lugar donde acaeció el infortunio obra informe del patrullero Ramos Ceballos Fabián Andrés rendido el 13/04/2017 – un día después del accidente – en el que indicó:
“El día 12/03/2017 siendo aproximadamente las 15:30 horas (…) cuando observamos en la calle 24 número 10-51 dos vehículos de bomberos de inmediato ingresamos a verificar encontrando como novedad que en la parte trasera de la nomenclatura antes mencionada, estaban varios obreros realizando un excavación de tierra sin tener en cuenta ninguna norma de seguridad se vino un alud de tierra y sepulto uno de los obreros quien fue rescatado sin vida por personal de bomberos (…) según lo manifestado por el propietario el señor Juan Carlos se encontraban sacando la tierra por fuera de la obra” (fl. 19, archivo 54, c. 1).
En ese sentido rindió interrogatorio de parte Juan Carlos Bustamante Franco que afirmó que había contratado al causante como ayudante de estructuras metálicas, y en ese sentido sus funciones eran barrer el taller, ayudarle al oficial de construcción, dejar el sitio de la obra limpio, pintar, descargar, todo lo que el oficial necesitara. Indicó que el causante debía ir con el oficial al sitio donde fueran a realizar la instalación de la estructura metálica y que la última labor ejecutada fue en un hotel ubicado en la Avenida Circunvalar; por lo que, fueron instalaron la reja y volvieron al taller el día del accidente. Frente a dicho suceso explicó que había ocurrido detrás de la bodega del taller, en el lote de la Universidad del área Andina. Lugar respecto del cual afirmó “los trabajadores que yo tenía allá era haciendo limpieza por una humedad que se generó del lote de la Universidad hacía ahí (…) Estaban limpiando una humedad que queda en el lindero entre los dos lotes (…)  eso es un lindero, entre el lote y la edificación y lo que ocurría era en mi perjuicio porque la basura y todo caía ahí y el agua se nos pasa para la bodega de nosotros y era solo hacerle aseo a eso”. 
Actividad para la cual describió “Ellos tenían que usar un balde para sacar la mugre (…) eso es una cavidad entre el lote y la propiedad mía. Eso es una inclinación ahí pero no sé la altura. Eso tenía profundidad y era mayor a la altura [de una persona]. Son dos laterales, la bodega y el terreno del señor cedió y le cayó al muchacho (…) él tuvo que haber salido de la bodega para irse a hablar con ellos.Hay que dar la vuelta de mi bodega, salir de mi bodega para ir al muro”.
Para el efecto también obra el testimonio Juan Carlos Bustamante Díaz, que afirmó ser descendiente del demandado y trabajador del mismo, en ese sentido describió que para el fatídico día, a las 03:45 pm el testigo acababa de transportar al causante y a otros trabajadores de una instalación que estaban realizando en la Circunvalar al taller. Taller en el que no había mucho que hacer, más aún porque era miércoles previo al receso de semana santa. Que para esa hora el fallecido le pregunto qué se ponía a hacer, a lo que el testigo le contestó que hiciera aseo porque ya se iba a acabar la jornada de trabajo (finalizaba a las 04:00 pm), cuando escucho un “estruendo muy fuerte” por lo que reviso el taller y no encontró nada fuera de lugar, pero que el testigo “era consiente de que había compañeros haciendo aseo en el lindero con el lote de la Andina y estaban haciendo una limpieza porque ahí se empoza mucha agua y da humedad”; por lo que, el testigo se dirigió al dicho lindero y fue cuando advirtió el alud de tierra que había sepultado a un trabajador. Explicó que dicho lugar corresponde al lindero que divide a un lote de la Universidad Andina con el taller y que cuando llueve mucho, se empoza el agua y genera humedades con el muro que divide el lote; por lo que, allí se encontraban los trabajadores. 
A su turno, rindió testimonio Nancy Amparo Zapata Restrepo que afirmó que la limpieza se hacía cada 3 o 4 meses y que las funciones del causante, eran como las de todos los ayudantes, que hay un oficial de obra, que es el que da las órdenes a los ayudantes. Pero que un ayudante asiste al taller a hacer de todo, desde lavar los baños como bañar al perro. 
Documental y testimonial de la que se extrae que el causante se desempeñaba como ayudante y en ese sentido, seguía las instrucciones del oficial que estuviera a cargo de una obra que estuvieran realizando para algún cliente, como ocurrió el día del fallecimiento – cliente ubicado en la Circunvalar – y también realizar labores de aseo en las instalaciones del taller. 
También se desprende que el fallecimiento no ocurrió dentro del taller de las estructuras metálicas, ni tampoco en la obra (ampliación de 50 M2) que se encontraba suspendida, sino que el accidente ocurrió fuera del taller de labores, en el lindero que divide este con un lote contiguo. Lugar ajeno al sitio habitual de trabajo del causante que en nada impide concluir que el accidente ocurrió con ocasión a las labores del fallecido, pues nótese que tanto el demandado, como los testigos fueron coincidentes en afirmar que entre las labores del fallecido se encontraba seguir las instrucciones del oficial y realizar labores de aseo, entre las que bien podían encontrarse la labor de aseo o limpieza del citado lindero, en la medida que este reportaba un beneficio para el taller del empleador, como era evitar la humedad generada por el paso continuo de agua que allí se depositaba y con ello, impedir que el muro del taller colapsara.
En consecuencia, fracasa la apelación en la que se intentaba exonerarse de responsabilidad porque el óbito había ocurrido fuera del lugar de labores, y en todo caso, fuera de la obra que se encontraba suspendida, pues se itera la muerte fue calificada de orden laboral, y ello encuentra razón en que precisamente un accidente de trabajo es todo “suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasión del trabajo” – art. 3, de la Ley 1562/2012. De modo que, con ocasión al trabajo de limpieza del causante, y la labor de aseo de un lindero – externo al taller – que beneficiaba al empleador y por ello, este sí tenía la obligación de ofrecer seguridad a su trabajador. 
Ahora bien, auscultado el plenario con el propósito de verificar si el empleador tomó las medidas necesarias y suficientes para garantizar la seguridad de sus trabajadores en la zanja de la cual se encontraban sacando agua para evitar humedad en el muro posterior de la construcción que se encontraba suspendida, obra la siguiente prueba:
Obra documento con sello de “Estructuras metálicas Santa Juana Estructuras metálicas – cubiertas – pérgolas -forjas y ornamentación en general entrega de dotación – implementos” (fl. 27, archivo 18, c. 1), en el que se anotó para el 08/10/2016 que se entregó al causante unas gafas, tapa oídos y guantes. 
Milita el dictamen de determinación de origen del accidente emitido por Positiva S.A. el 17/04/2017 (fl. 6, archivo 04, c. 1) en el que indicó: que el cargo del demandante era como “montador de estructuras metálicas” (fl. 6, archivo 04, c. 1) y al describir el accidente indicó “siendo las 15:50 de la tarde el joven se encontraba sacando una tierra de una zanja y la tierra cedió y lo atrapó y lo aplastó ocasionando la muerte (…) En jornada normal realizando ocupación habitual como montadores de estructura metálica, accidente propio del trabajo, en sitio de almacenes o depósitos, municipio de Pereira, sufrió golpe o contusión en partes (…)” (ibidem).
También aparece el formato de investigación de incidentes y accidentes de trabajo en el que se tomó la declaración de Daimer de Jesús Arredondo Aguirre, en el que describió:
“Estaba con otros compañeros haciendo la labor, cuando llegó Emanuel, otro compañero se iba a meter y él dijo yo me meto, los dos estábamos dentro de la zanja yo un poquito más arriba, yo le grite véngase que eso se va a venir, fue cuando la tierra se vino, yo me tire y él no salió. No tomamos medidas, se había entibado una parte, pero ya llevábamos varios días y no había pasado nada, y nos faltaba poco para terminar la labor y la jornada. Entibando y usando los cascos que ahí los teníamos, pero no los estábamos usando” (fl. 29, archivo 18, c. 1).
Luego, obra el informe sobre la investigación de Postiva S.A. en el que se indicó que el demandante “realizaba la tarea sin previo aviso y por voluntad propia (…) el trabajador Emanuel ingresa sin previo aviso y sin autorización para la limpieza de una zanja y en cuestiones de segundos cae sobre él una parte del terreno por deslizamiento (tierra) ocasionándole atrapamiento y muerte inmediata (….) el trabajador Emanuel ingresa al lugar del accidente sin previo aviso y sin autorización del jefe inmediato desconociendo la tarea y exceso de confianza para realizar esta. En ningún momento utilizó los elementos de protección personal aun cuando le hicieron entrega de ellos” (fl. 31, archivo 018, c. 1).
Informe en el que se estableció como causas básicas:
“Factores personales:
Falta de conocimiento
Instrucción inicial insuficiente.
Factores del trabajo:
Programación o planificación insuficiente de trabajo” (fl. 33, ibidem)
Y en la descripción de las causas inmediatas:
“Actos subestándar:
Entrar en espacio encerrados sin debido permiso.
Omitir el uso de elementos de protección personal y equipo de protección disponible.
Condiciones ambientes subestándar:
Elaborado, construido, ensamblado inapropiadamente.
Riesgos Naturales (terrenos irregulares e inestables)” (ibidem).
El 18/04/2017 el Director Operativo de Control Físico remitió al inspector de policía las actas de visita del lugar de los hechos en el que se indicó:
“Informe de visita de fecha 11 de abril de 2014 [un día antes del accidente] realizada por la arquitecta (…) en la cual se evidencia en el predio (…) la cual a pesar de encontrarse suspendida desde el 07 de abril. Al hacer diálogo con el responsable de la obra Juan Carlos Bustamante. Manifiesta que no están ejecutando ningún tipo de obras y que solo están realizando una zanja para mitigación. Se le recuerda que debido a que la obra esta suspendida no puede realizar ningún tipo de intervenciones en el lugar” (fl. 10, archivo 54, c. 1).
Seguidamente obra el informe de acta de visita realizado el 11/04/2017 en el que se indica: 
“Se realiza visita al predio (…) donde se evidencia en primera instancia sello de suspensión de obra de fecha 07 de abril de 2017. Al interior de la obra se escuchan movimientos, al parecer de trabajadores. Nos atiende el señor Juan Carlos Bustamante, quien aduce que no se están adelantando obras arquitectónicas, que solo se encuentran realizando una zanja para obra de mitigación. Se procede a ingresar al predio con permiso del propietario para verificar el tipo de obra que se estaba realizando al interior. Se le alentó al responsable de la obra que por la obra estar suspendida no pueden estar presentes ahí y que no pueden realizar ningún tipo de intervención” (fl. 16, archivo 54, c. 1).
Informe que se acompañó de la siguiente fotografía del lugar visitado – zanja -:
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(fl. 17, archivo 54, c. 1).
Finalmente, el 19/04/2017 se realizó diligencia de inspección ocular a la construcción por parte de la Inspección 19 Municipal de Policía de Pereira en la que se indicó:
“(…) se procede a observar (sic) el lugar donde ocurrieron los hechos donde falleció un trabajador del querellado y se pudo constatar que el lugar de los hechos de (sic) encuentra ubicado en un inmueble contiguo, al que fue objeto de suspensión de obra (…) el señor Bustamante solicita la palabra y manifestó; desde el momento en que ustedes suspendieron la obra e incluso un poco antes cuando vinieron a citarme para que acudiera a la inspección a mostrar permiso y documentos que tuviera yo suspendí todo tipo de trabajos en la obra y el día de el (sic) incidente del fallecido se estaba era una limpieza a una zanja que hay en el lote contiguo a la construcción porque hay una humedad que también viene con aguas negras y daban humedad al muro de cerramiento de mi construcción en el costados exterior al norte ya que había averiguado mucho por el dueño del predio vecino y no aparecía para que me solucionara, pero en ningún momento fue construcción y menos en la obra suspendida, se trató de una simple limpieza en el exterior” (fl. 20, archivo 54, c. 1).
Documental de la que se extrae que la actividad de limpieza de agua y demás residuos se estaba realizando en una zanja que divide ambos lotes. Zanja que conforme al interrogatorio de parte del demandado era una cavidad profunda que medía más de la estatura de una persona, y conforme al testimonio del que afirmó ser hijo del demandado, había llovido mucho y por eso, se acumulaba agua allí que generaba humedad al muro del taller, y finalmente, que dicha actividad se realizaba cada 3 o 4 meses.
Actividades respecto de las que el empleador un día antes del suceso fatídico ya había sido advertido de que ninguna persona podía estar allí presente, pues rememórese que la alcaldía al realizar la visita el 11/04/2017, ingresó al lugar y se le explicó que se estaba realizando una zanja para obra de mitigación, y la respuesta de la alcaldía fue que no podía estar allí presente ninguna persona, y no podían realizar ningún tipo de intervención y eso incluía precisamente, abstenerse de continuar limpiando la zanja que daba lugar a la sedicente humedad del muro en construcción, pero contrario a tal advertencia, el empleador insistió en que sus trabajadores realizaran tal actividad al punto que al día siguiente se continuó con la misma limpieza, momento en que ocurrió el fallecimiento por desprendimiento de un talud de tierra. 
En ese sentido, el empleador obvió la advertencia que ya había recibido de la entidad territorial con lo que se demuestra la ausencia de diligencia y cuidado en la seguridad de sus trabajadores, que confirma ahora que la culpa en el accidente si fue de orden leve y no levísima como reiteradamente intenta argumentar el apelante. 
Así, el trabajador del demandado Daimer de Jesús Arredondo Aguirre, que estaba realizando la labor de limpieza en la zanja, si bien se desconoce si su rango era de oficial o ayudante, lo cierto es que la actividad de limpieza, tal como lo admitió el demandado al rendir el interrogatorio, se había asignado a un oficial y a 2 o 3 auxiliares o ayudantes, y que los oficiales de la obra eran quien daban órdenes e instrucciones; por lo que, tenían bajo su subordinación a los auxiliares de construcción, en una actividad que realizaban de forma frecuente, esto es, cada 3 o 4 meses, entonces en dicha actividad sí había un responsable de tomar la decisión de ordenar y permitir que 2 trabajadores ingresaran a la zanja, tal como se desprende de la declaración del citado Daimer de Jesús Arredondo Aguirre, y de contera de impedir que algún otro trabajador diferente a los que tenía bajo su subordinación ingresara a la misma. 
Entonces, confluyen en este evento las siguientes conclusiones que dan cuenta de que el empleador omitió sus obligaciones de ofrecer seguridad a los trabajadores en la totalidad de actividades que estos deben ejecutar en beneficio de su empleador, como era en este caso, limpiar la zanja ubicada en el lindero del taller: 
i) Un día antes de que ocurriera el suceso fatal, las autoridades administrativas municipales habían advertido directamente a Juan Carlos Bustamante Franco -empleador - que no podía realizar ninguna actividad, ni siquiera la limpieza de la zanja.
ii) Pese a ello, el empleador al día siguiente – muerte - permitió que se continuara realizando dicha labor.
iii) El empleador no identificó oportunamente los riesgos que se podrían producir si permitía que los trabajadores limpiaran una zanja carente de entibados, pues de la declaración de Daimer de Jesús Arredondo Aguirre se desprende que para dicha actividad sí había realizado un entibamiento, pero solo de una parte, y que la razón por la cual no siguieron entibando era precisamente porque no había pasado nada. De ahí que el empleador dejó al azar el acaecimiento de cualquier suceso que precisamente era prevenido con el entibamiento. 
iv) El oficial de construcción – delegado por el empleador para realizar dicha actividad – no fue diligente en tal ejecución, pues contrario a lo esperado permitió que el causante ingresara a la zanja, aun cuando este no tenía asignada esa función expresa por parte del empleador, porque se habían delegado para el efecto trabajadores diferentes al fallecido.
v) Cuando el causante afirmó “yo me meto”, el oficial de obra no se opuso a ello, pues al momento de escuchar dicha frase, tuvo que parar cualquier tipo de operación para impedir que el causante ingresara allí.
vi) Sin que tal acto haya sido como se afirmó en el recurso, de forma inmediata e imprevisible, sino que tan previsible era que de la declaración de Daimer de Jesús Arredondo Aguirre se desprende que ambos estaban dentro de la zanja, pero el declarante se encontraba “más arriba”, lo que permite inferir que el causante ingresó primero que el declarante, momento en que pudo haber sido impedido para que ingresara, pero ninguna prueba se aportó al plenario de cuáles fueron los actos que el supervisor de la actividad – oficial de construcción – realizó para impedir el ingreso del demandante y que pese a ello, tal acto hubiese ocurrido, por la voluntad antojadiza del muerto. 
Las anteriores 6 conclusiones permiten evidenciar que la causa del accidente se fundó en la abstención del empleador que “(…) tiene el deber de brindar seguridad a sus trabajadores, procurando toda clase de prevención para evitar accidentes que pongan en riesgo su vida (…)” (SL3920-2021). 
Así, la falta de diligencia o cuidado por parte del empleador, para la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia de forma pacífica, se constituye en una fuente de culpa (SL2824-2018, SL4913-2018, SL261-2019, SL1911-2019) y por ello, incluso aun de concurrir la voluntad del trabajador en la ocurrencia del accidente, ello “no exime al empleador de su responsabilidad, en tanto su deber es implementar medidas de prevención efectivas para evitar accidente de trabajo, significando ello, que la responsabilidad de la empresa en el accidente no desaparece en el caso de que el trabajador presente un comportamiento descuidado (SL5460-2015, SL9355-2017, SL2824-2018 Y SL1911-2019)” (SL3920-2021).
Puestas de ese modo las cosas, cierto es que la culpa no se presume por la simple ocurrencia del infortunio laboral, pues en manera alguna el empleador está obligado a toda costa de impedir que el siniestro ocurra, sino que bajo la teoría de la culpa leve, debe ofrecer a los trabajadores protección y seguridad, que es una obligación de medio, y por ello, en este caso, poco o nada incide para cambiar el rumbo de la decisión tomada en primer grado, que el causante hubiera manifestado su voluntad para ingresar a la zanja, y que la misma hubiera sido libre y espontánea, pues por lo ya descrito el empleador debía demostrar que había actuado con diligencia y cuidado y es precisamente por ello, que su responsabilidad no desaparece, aun cuando el trabajador hubiera actuado de forma descuidada, en este caso, descuidando que no le había sido ordenado por parte de su empleador expresamente ingresar allí y mucho menos, de forma descuidada hubiera ignorado el peligro que suponía la zanja sin el entibado correspondiente. 
Así, no obra prueba en el plenario de la diligencia y cuidado con la que ha debido actuar el empleador para suministrar a los trabajadores que realizaban la labor de limpieza de una zanja profunda por la que circulaba agua y que se encontraba separando un talud de tierra y un muro del taller prestaban los servicios los trabajadores. Tan poco diligencia y cuidado tuvo el empleador que incluso un trabajador que no tenía la orden expresa de realizar dicha actividad, terminó allí implicado. 
Al punto es preciso acotar que con la fijación del litigio se descartó que los trabajadores estuvieran realizando excavaciones, y ello con el propósito de excluir en este evento las normas que regulan las disposiciones sobre seguridad en los establecimiento del trabajo – Resolución 2400/1979 – en la que en los artículos 610 y siguientes dispone que debe realizarse un estudio de toda estructura adyacentes para determinar los riesgos como por ejemplo, hundimientos, deslizamientos, grietas, y por ello, es que en las excavaciones deben realizarse apuntalamientos o entibados para evitar que los cambios de presión de la tierra puedan derrumbarlos, y pongan en peligro la vida de los trabajadores y con mayor razón cuando han ocurrido lluvias, pues estas pueden producir deslizamientos de terreno o derrumbes, eventos en los cuales debe proveerse protección adicional.
Lo cierto es que, de la descripción de Daimer de Jesús Arredondo Aguirre bien se desprendía que en dicha limpieza sí estaban utilizando apuntalamientos o entibados, ello con el propósito de evitar el derrumbe del talud de tierra del lote contiguo y que, al tenor del testimonio del descendiente del demandado, había llovido y por ello, era necesario limpiar la zanja. Dos circunstancias que demuestran que aun cuando la actividad no consistía en una excavación, si era de aquellas en las que las medidas de seguridad que se toman en estas actividades deben implementarse y que el demandado omitió. 
Finalmente, en cuanto a la culpa exclusiva de la víctima, cierto es que fue la libre determinación del causante la que lo impulsó a ingresar a la zanja en la que encontró su muerte, tal como se desprende del informe investigativo que reclama el apelante no fue valorado por la a quo, y en el que se relató que el trabajador dijo “yo me meto”. (fl. 29, archivo 18, c. 1).
No obstante, tal voluntad no permite a esta Colegiatura concluir que fue su imprudencia la que determinó la ocurrencia del infortunio, porque tal como lo ha explicado ampliamente la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia “(…) tal evidencia [imprudencia] en manera alguna exonera al empleador de su responsabilidad de brindar protección y seguridad a todos sus subalternos, lo cual implicaba la revisión de las condiciones de seguridad del sitio en el que se debían prestar los servicios”.
Entonces, para que acaeciera la culpa exclusiva de la víctima en el contexto laboral, implicaba primero que el empleador demostrara que había tomado todas las medidas para ofrecer a sus trabajadores unas condiciones de seguridad para realizar la actividad encomendada, y que pese a ello, la muerte acaeció, entonces es allí donde emergería la citada culpa exclusiva de la víctima. 
O dicho de otra forma, si a pesar de que el empleador dispuso de los mecanismos de seguridad necesarios para realizar una labor, y pese a ello, el trabajador deliberadamente puso en marcha su voluntad y conducta para realizar una actividad a todas luces riesgosa y finalmente implicó su muerte, es que acaecería la culpa exclusiva de la víctima. Situación que en este evento no se demostró, se itera, porque el demandado incumplió con su deber de diligencia y cuidado. 
Finalmente, no desconoce esta Colegiatura que conforme a la declaración de Daimer de Jesús Arredondo Aguirre el ingreso del trabajador fallecido a la zanja ocurrió por su propia voluntad, cuando se describió que él dijo “yo me meto” (fl. 29, archivo 18, c. 1). Aspecto que daría cuenta de que en la ocurrencia del accidente hubiera confluido tanto la confianza del trabajador en realizar dicho ingreso, como la ausencia de seguridad que debía proporcionar el empleador en la guarda de sus trabajadores; por lo que, aparece una concurrencia de culpas en la generación del accidente de trabajo. 
No obstante, dicha concurrencia de culpas no exonera al empleador de ahora en el resarcimiento del perjuicio causado, pues desde antaño la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y si variación en la actualidad (Sent. Cas. Lab. del 03/06/2009, rad. 35121, SL1991-2024 y SL633-2020) ha enseñado que “no hay responsabilidad del empleador de conformidad con lo regulado en el artículo 216 del Código Sustantivo de Trabajo, cuando el accidente de trabajo haya ocurrido por culpa atribuible exclusivamente al trabajador accidentado, pero no cuando en tal infortunio concurra la culpa de los dos sujetos de la relación de trabajo, dado que no es posible que la responsabilidad laboral del empleador desaparezca por la compensación de las faltas cometidas por las partes”; por lo que, por este punto también fracasa la apelación del demandado.
Finalmente, aun cuando el demandado invocó el artículo 2344 del C.C. que se encuentra contenido en el capítulo de la “Responsabilidad Común por los Delitos y las Culpas” y que dispone:
“Si de un delito o culpa ha sido cometido por dos o más personas, cada una de ellas será solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvo las excepciones de los artículos 2350 y 2355”.
Norma que no resulta aplicable para el evento contemplado en el artículo 216 del C.S.T., pues como ya se explicó aun cuando medie una concurrencia de culpas entre el trabajador y el empleador, este último no podrá exonerarse del pago total de la indemnización producto del perjuicio acontecido y mucho menos intentar rebajar dicha indemnización a la mitad o 50% de lo que debiera pagar, pues con ello se desconocería la finalidad propia de la responsabilidad de orden laboral por la ausencia de cumplimiento de las obligaciones del empleador frente a la seguridad y salud de sus trabajadores. 
Y es que incluso la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la decisión SL3672-2019 indicó expresamente: “De igual manera, ante una eventual concurrencia de culpas, tampoco habría lugar a una reducción de la condena. Esta Corporación, en fallo CSJ SL 15 nov. 2001, rad. 15755, consideró que la responsabilidad patronal tenía una regulación autónoma, por lo que no operaba lo previsto en el artículo 2357 del Código Civil”.
3. De la tasación de perjuicios
3.1. Del lucro cesante
3.1.1. Fundamento normativo
Conforme a la jurisprudencia inveterada de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien reclama los perjuicios en la modalidad de lucro cesante debe acreditar los mismos (SL5154-2020 que cita decisiones del 06/03/2012, rad. 31948 y SL 15/10/2008, RAD. 29970) y en ese sentido, debe probarse la “(…) dependencia efectiva de su subsistencia, total o parcial, con respecto del causante, excepto que se trate de obligaciones que emanan de la propia ley, como por ejemplo las alimentarias de los padres para con sus hijos menores, caso en el cual no se requiere de prueba”.
Dependencia económica del causante que no debe ser absoluta, sino incluso para aquel que recibiera una ayuda del fallecido, y que se ve perjudicada con su desaparecimiento, así:
“(…) la afectación puede ser total, si el causante proporcionaba un valor que cubría íntegramente los gastos de los beneficiarios, pero también puede ser parcial, si el auxilio o contribución se destinaba a algunos gastos, con una suma fija, o para unas determinadas necesidades, sin dejar de advertirse que en el caso de algunos perjuicios materiales no es necesario ningún tipo de dependencia económica entre el reclamante y la víctima, como cuando se reclama el llamado daño emergente; pero si se trata de lucro cesante, es apenas natural que debe existir algún vínculo económico entre dichas partes, que implique que el reclamante se vea afectado en la forma dicha”.
3.1.2. Fundamento fáctico
De entrada, fracasa la apelación del demandado en la medida que la demandante Luz Dary García García sí acreditó la dependencia económica total frente a su descendiente fallecido y con ello, sí había lugar a liquidar el lucro cesante a su favor, pues este se configura cuando se deja de percibir un ingreso, e incluso cuando este se recibe en menor proporción, y su prueba no implica una exactitud matemática.
Con ese propósito se tomó la declaración de Hugo Nelson Buitrago Díaz que afirmó que conoce a la demandante desde hacía 30 años, pues ha laborado en el sector social. Indicó que luego de conocer a la interesada y establecer una relación de cercanía se convirtió en el padrino de bautizo del trabajador fallecido y padrino de confirmación de J.P.V.G.
En ese sentido describió que la mujer se vio afectada económicamente por la muerte de su descendiente en la medida que, son una familia muy pobre y limitada, pues Luz Dary García García es separada con tres hijos y el único sustento era el trabajador fallecido. Explicó que si antes de la muerte del causante, los ingresos económicos eran limitados, con su partida se agravó la situación pues se ha quedado sin dinero para pagar los servicios públicos y los ha tenido suspendidos; además de carecer de alimentos para el consumo. Narró que las condiciones de vida de la demandante han sido difíciles y que con subsidios del gobierno consiguió la casa ubicada en el Remanso, y por ello, cuando el fallecido terminó el colegio, prestó servicio militar e inmediatamente comenzó a laborar y por ello, se convirtió en el soporte económico de Luz Dary García García, pues esta nunca ha tenido un trabajo estable, pues se dedica a la crianza y cuidado de sus hijos.
Describió que a partir del momento en que el fallecido comenzó a laborar, el testigo le explicaba e insistía cómo distribuir los ingresos, pues debía aportar económicamente para el hogar y otros recursos para su uso personal como joven adulto. 
Finalmente explicó que el hogar era conformado por la demandante, el menor demandante J.P.V.G. y el fallecido, pero que la demandante tenía otro hijo llamado Enrique que no vive con ellos, sino de forma independiente y que no le ayuda económicamente a su madre. 
Declaración de la que se desprende la dependencia total de la madre frente a su hijo fallecido, y si bien no se describe cuál era el valor del dinero aportado, lo cierto es que este número es innecesario para dar cuenta de la dependencia, pues como ha enseñado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia “(…)  pese a que los testigos no señalan el valor exacto con el cual el causante apoyaba a su madre, para la Sala el vínculo económico se prueba con la ayuda permanente que el trabajador fallecido le prohijó, de modo que ante la ocurrencia del infortunio laboral, dichos ingresos dejaron de ser recibidos por ella” (SL5154-2020), sin que en este evento el porcentaje otorgado por la a quo a la demandante del 70% sobre el 75% de los ingresos del causante pueda disminuirse (100% al que se disminuyó el 25% para gastos personales; por lo que, restaba un 75% del cual se otorgó a la demandante un 70%, pues el restante se concedió al menor J.P.V.G.), pues nótese que la dependencia de esta frente al causante era total y absoluta, pues aun cuando la edad de la mujer para la fecha del infortunio era de 42 años y por ello, económicamente activa, sin discapacidad alguna acreditada o enfermedad, lo cierto es que también se demostró que ella no laboraba y que su quehacer diario lo dedicaba al cuidado de los hijos; de ahí que sus ingresos únicamente podía provenir del fallecido, máxime que ninguna ayuda económica recibía del padre de sus hijos ni del restante hijo Enrique Valencia García, pues este no hacía parte del núcleo familiar. 
Tampoco prospera la apelación tendiente a exonerarse del lucro cesante porque la demandante disfruta de una pensión de sobrevivencia reconocida a través del Sistema de Riesgos Laborales, y por ello, no existe daño alguno, en la medida que dicha prestación es compatible con la indemnización plena de perjuicios, porque la primera tiene un orden prestacional, mientras que la segunda es meramente indemnizatoria tal como lo ha enseñado la Corte Suprema de Justicia – Sala de Casación Laboral de tiempo atrás y que permanece en la actualidad (SL5154-2020, SL2845-2019, SL5463-2015, SL10985-2014, Sent. Del 30/11/2010, rad. 35158).
Ahora bien, es preciso acotar que de la declaración de Hugo Nelson Buitrago Díaz se desprende que la única que acreditó haber sufrido un perjuicio económico con la muerte del trabajador fue la madre Luz Dary García García, pero no así el hermano del causante J.P.V.G., pues el testigo recién referenciado al preguntársele si el causante apoyaba económicamente al menor, apenas atinó a decir que el fallecido apoyaba para la economía de la casa, y que era la demandante quien administraba dicho recurso, y que el padre del menor le aportaba económicamente cuando habían dificultades. Sin que ninguna afirmación de forma concreta realizara respecto del soporte económico directo que representara el causante respecto de su hermano menor. Al punto es preciso acotar que el cuidado y alimentación de dicho menor de edad se encuentra a cargo de su progenitora, que era quien en efecto recibía la ayuda económica del trabajador fallecido. 
Situación diferente se desprendería si la prueba diera cuenta de que el fallecido de forma cierta y concreta destinaba un dinero específico cada mes para entregárselo al menor, a través de su administradora-progenitora, para un gasto especial y concreto de este, pues rememórese que el daño debe ser cierto, y no una suposición, máxime que como se indicó, el menor J.P.V.G. estaba al amparo de su progenitora, aquí demandante. 
Entonces, frente al hermano menor J.P.V.G. es preciso acotar que no se cumplió con la carga probatoria de haber sufrido algún perjuicio cierto e indemnizable en términos patrimoniales, pues no hay prueba a partir de la cual pueda ciertamente desprenderse que recibiera una asistencia económica proveniente del causante de forma habitual ni tampoco que con la muerte de su hermano mayor se hubiera generado un detrimento en su economía particular, y por ello, en atención a la apelación, se revocará parcialmente el literal b del numeral 4º de la decisión de primer grado, para absolver al demandado de la pretensión de lucro cesante consolidado y futuro a favor de J.P.V.G., pues rememórese que la teleología de la reparación de los perjuicios es dejar indemne a la víctima, y en este evento el hermano fallecido no realizaba una contribución económica directa a su hermano menor y por ello, mal podría concluirse que con ocasión a su muerte, este sufrió perjuicio alguno. 
3. Límites a la liquidación del lucro cesante
Ahora bien, de forma concreta en cuanto a la liquidación del lucro cesante consolidado, rememórese que el demandado reclama que el mismo se liquidara hasta que el causante fallecido hubiere alcanzado los 25 años de edad – el trabajador contaba con 21 años para la época del óbito - y en proporción al número de hijos en edad económica hábil, pues la demandante tiene otro hijo  - Enrique Valencia García – que es mayor de edad, cercano a los 30 años.
Al punto es preciso acotar que dichas limitantes a la liquidación del lucro cesante consolidado son propios de los criterios contenidos en la jurisprudencia del Consejo de Estado que desde la sentencia del 18/07/2019, rad. 44.572 – Sección Tercera – unificó las reglas respecto de la “indemnización del lucro cesante a favor de los padres por la muerte de un hijo menor de 25 años y para el efecto se estableció que para que proceda debe probarse que (i) el hijo contribuía económicamente con el sostenimiento del hogar al ejercer una actividad productiva que le reportaba algún ingreso y (ii) que los padres fueran beneficiarios de la obligación alimentaria porque no tenían los medios para procurarse su propia subsistencia, bien porque estén desempleados, enfermos o sufran alguna discapacidad. Adicionalmente, la indemnización que por concepto de lucro cesante se reconozca a favor de los padres del hijo que fallece debe disminuirse en proporción al número de hijos que integran el hogar y que están en edad de trabajar.” 
Y en diferentes decisiones de dicha jurisdicción se ha limitado la liquidación del lucro cesante hasta que el hijo menor fallecido alcanzare los 25 años (Sent. 26/11/2018, rad. 55.347 y recientemente en decisiones del 06/07/2021, rad. 67165; 13/09/2024, rad. 67.165; 11/09/2024, rad. 69400).
No obstante, tales criterios jurisprudenciales no se encuentran expuestos en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, entre otras, en decisión SL3672-2019 al resolver una recriminación igual a la ahora expuesta, indicó:
“Manifiesta para fundar este reclamo, que como Edwin Fernando Bustos, a la fecha del siniestro tenía 22 años «seguramente a la edad estimada de 25 años saldría del hogar para independizarse y formal (sic) su propio núcleo familiar, como normal y socialmente sucede».
Esta tesis del libelista navega en el universo de las conjeturas, por cuanto lo que quedó probado en el trámite judicial, fue el apoyo que brindaba a su mamá y hermanos, que vivía con ellos, y su padrastro, por ende, es una simple especulación la afirmación de que, necesariamente solo le restaban 3 años para independizarse y dejar de ayudar a su núcleo familiar”.
Y seguidamente la alta corporación en diversas decisiones al tasar el lucro cesante consolidados de progenitores frente a descendientes menores de 25 años con más hermanos que componen el núcleo familiar no ha llegado a la misma conclusión del Consejo de Estado, sino que únicamente se ha contraído a liquidar por la expectativa de vida del padre que tenga un plazo de vida más corto o en palabras de la Corte:
“(…) para calcular el lucro cesante futuro en el reconocimiento de la indemnización plena de perjuicios derivado de la muerte del trabajador, debe tenerse en cuenta la expectativa de vida de este último como fecha máxima del período indemnizable. Sin embargo, esta regla no es absoluta y puede variar en el evento en el que la persona afectada o beneficiaria tenga una expectativa inferior a la del causante, caso en el cual debe tomarse aquella de menor duración”. (SL5154-2020 que rememoró las decisiones SL4913-2019, SL9355-2017, y decisiones del 06/03/2012, rad. 31948).
Así, ha ocurrido en las decisiones SL939-2024 en la que el hijo fallecido contaba con 20 años; en la SL5154-2020 en la que el trabajador contaba con 24 años; SL3672-2019 fallecido contaba con 22 años de edad; SL3590-2022 en la que el trabajador tenía 19 años de edad.
4. De la liquidación del lucro cesante consolidado 
Ahora bien, en cuanto a la liquidación del lucro cesante consolidado de la demandante, respecto del que el demandado reclama que el lucro cesante futuro se liquidó por 593 meses, y por ello, se omitió descontar los 4 años que ya se habían concedido por lucro cesante consolidado, es preciso acotar que, revisada la sentencia se advierte que la a quo liquidó por lucro cesante consolidado a favor de la demandante por 84.93 meses entre la fecha del accidente (12/04/2017) y la sentencia de primer grado (09/05/2024) y luego para el lucro cesante futuro tomó la expectativa de vida de la demandante que tasó en 593.9 meses. 
Entonces, la demandante nació el 25/06/1975 (fl. 11, archivo 4, c. 1); por lo que, para la fecha del accidente – 12/04/2017 – contaba con 41,9 años y para la fecha de la sentencia de primer grado – 10/05/2024 – contaba con 48,11; por lo que, de entrada se advierte el infortunio de la decisión de primer grado, pues concluyó que para el día de la sentencia la progenitora contaba con 36 años, sin que correspondiera a la realidad y por ello, los 593.9 meses que se liquidaron por lucro cesante futuro son errados; por lo que, se modificará la decisión de primer grado en el sentido de establecer que el lucro cesante futuro corresponde a 38.0 años de expectativa de vida (Resolución No. 1555 de 2010), que corresponden a 456 meses.
Aspecto que a su vez impone la reliquidación del lucro cesante futuro respecto de Luz Dary García García.
Así, rememórese que la a quo liquidó por este concepto la suma de $138’775.000. Valor al que arribó tomando el salario devengado que era un salario mínimo, actualizado para el año 2024 – fecha de liquidación -, al que descontó $325.000 por concepto del 25% de gastos personales, de ahí que tomó como base salarial la suma de $975.000.
Valor del que concedió a la progenitora el 70% que arroja una base final de $682.500, que multiplicó por los 593.9 meses, cuando debía hacerlo por 456 meses. 
Puestas de ese modo las cosas, tomando los mismos valores dados por la a quo, pero aplicando la expectativa de vida real, esto es, 456 meses, arroja por este concepto la suma de $124’907.964; por lo que, se modifica el literal a del numeral 4º de la decisión de primer grado en ese sentido. 
5. Indemnización – perjuicios inmateriales 
5.1. Fundamento normativo 
Hay lugar a los perjuicios morales, en caso de muerte, cuando se padece una pesadumbre en la esfera interna de la persona que dan lugar al dolor, la frustración, la tristeza. Así, el perjuicio moral es una afectación en el fuero interno del pretensor y por ello, resulta determinante el sufrimiento padecido con la finalidad de resarcir a la víctima. (Henao, J.C., El Daño, U. Externado, pp. 253). 
Perjuicios que por regla general se acreditan con prueba indirecta, esto es a través de los indicios, pues lo cierto es que al tenor del artículo 267 del C.G.P. la parte sí debe acreditar su ocurrencia; situación diferente corresponde a su estimación al punto que esta se circunscribe al arbitrio judicis, que en todo caso llevan al juzgador a atiender los baremos jurisprudenciales.
Así, frente a los familiares, el perjuicio moral se infiere existe en ellos, cuando se acredita el vínculo que los ata con la víctima y su proximidad (Henao, J.C., El Daño, U. Externado, pp. 239).
5.2. Fundamento fáctico
Rememórese que esta indemnización se otorga a quien sufre el dolor por la muerte del trabajador y en razón a ello, ahora es innegable que tanto a la progenitora Luz Dary García García como al hermano del causante, menor de edad J.P.V.G. se les causó un padecimiento y aflixión con la muerte de aquel dado su estrecha relación, no solo por lo cercano del vínculo, en primer y segundo grado de consanguinidad, sino por vivir bajo el mismo techo.
Así, una vez acreditado el daño, su precio o tasación no requiere prueba y por ello, queda a discreción del juzgador y para el efecto, este debe recurrir al principio de dignidad humana “(…) a efectos no solo de garantizarle los derechos a los deudos, sino también de satisfacerlos de alguna manera” (SL5154-2020).
En el evento de ahora rememórese que la juzgadora tazó los mismos a favor de la madre en 70 SMLM y para el hermano en 30 SMLM. Ahora bien, en atención a la apelación del demandado los mismos se rebajarán a la suma de 50 SMLMV para la madre y a 20 SMLMV para el hermano, tal como lo ha tasado el superior funcional de esta Colegiatura en eventos de culpas patronales derivadas de la culpa por abstención del empleador en la que fallece el trabajador (SL5154-2020), y por ello se modificará el numeral 4º de la sentencia de primer grado en este sentido, pero se mantiene su fijación en salarios mínimos, pues corresponde a la unidad de medida que elige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia para su tasación. 
CONCLUSIÓN
Se modificará la decisión de primer grado. Sin costas ante la prosperidad parcial del recurso de apelación del demandado – num. 8º del art. 365 del C.G.P.-. 
DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Risaralda, Sala Segunda Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR el numeral 4º de la sentencia proferida el 10 de mayo de 2024 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido por Luz Dary García García y J.P.V.G. contra Juan Carlos Bustamante Franco, en las siguientes condenas, pues en lo restante se confirma dicho numeral:
“(…)
A. En favor de Luz Dary García García:
(…)
Por lucro cesante futuro: $124’907.964.
Por perjuicios morales: 50 SMLMV al momento de su pago.
B. En favor de J.P.V.G. (menor de edad):
Únicamente tiene derecho al pago de perjuicios morales por valor de 20 SMLMV al momento de su pago.
(…)”.
SEGUNDO. CONFIRMAR en lo demás la sentencia apelada.  
TERCERO. Sin costas por lo expuesto.  
Notifíquese y cúmplase, 
Quienes integran la Sala,
OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA
Magistrada Ponente
JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
Magistrado
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Magistrada
� CORTE SUPREMA DE JUSTIICA, Sala de Casación Laboral, Sentencia del 16-11-2016. Radicado 39333. M.P. Clara Cecilia Dueñas Quevedo.


� CSJ, SL5619-2016.


� Ibídem. 


� Ibídem. 


� CSJ, Sent. Cas. Lab. de 16 de noviembre de 2016, Exp. No. 39.333.


� CSJ, Sent. Cas. Lab. de 30 de julio de 2014. Rad. 42532.


� Dicho de otro modo, la abstención del empleador en el cumplimiento de la diligencia y cuidado que le corresponde.
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