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Bogot4, D. C., trece (13) de febrero de dos mil diecinueve (2019).

Decide la Sala el recurso de casacion interpuesto por ACCESORIOS Y ACABADOSE Y F
LTDA. contra la sentencia proferida por la Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogotéa el 24 de mayo de 2012, en el proceso ordinario laboral que
instaur6 OSCAR ORLANDO GOMEZ RODRIGUEZ contra la empresa recurrente y,
solidariamente, contra JOSE FERNANDO MARULANDA LAVERDE y EDUARDO
MARULANDA LAVERDE.

ANTECEDENTES

Oscar Orlando Gomez Rodriguez Ilamé a juicio a Accesorios y Acabados E y F Ltda. y,
solidariamente, a José Fernando Marulanda Laverde y Eduardo Marulanda Laverde con el fin de
que se efectlen las siguientes declaraciones: i) que entre las partes existié un contrato de trabajo
a término indefinido, el cual estuvo vigente entre el 19 de abril de 2002 y el 5 de octubre de
2005; ii) que en desarrollo de dicho contrato percibia un salario basico mensual de $477.000,
mas el 0.2% de comision sobre ventas, lo que arrojaba un sueldo promedio de $602.812; iii) que
los demandados cotizaban al sistema de seguridad social tomando como base Unicamente el
«salario minimo legal acordado», sin incluir los descuentos efectuados a los pagos que le hacian
por concepto de comisiones por ventas; que como consecuencia de lo anterior, la liquidacion de
algunas prestaciones, tal como ocurrié con la pension de invalidez que le reconocié la ARP del
ISS, quien la liquido teniendo en cuenta Gnicamente el salario base de $447.000; iv) que lo
propio ocurrié con la prima de junio de 2005; v) que los demandados no entregaron la dotacién
del afio 2005; vi) que la parte pasiva omitio el pago de las comisiones de las ventas realizadas a
las siguientes empresas: Carcel de Sogamoso, Tecnologia Inmobiliaria S. A., Inversiones la
Bastilla y el consorcio Complejo Metropolitano; vii) que los accionados incurrieron en violacién
del principio denominado: a trabajo igual, salario igual.

También solicitd que se declare lo que sigue: viii) que el 1° de marzo de 2005 sufri6 un
accidente de trabajo; ix) que los demandados no cumplieron las obligaciones legales
relacionadas con salud ocupacional y seguridad industrial por lo siguiente: no lo equiparon con
elementos de proteccion personal adecuados; no lo informaron del riesgo al que estaba expuesto;
no lo capacitaron para prevenir accidentes o enfermedades profesionales; la empresa no contaba
con un programa de salud ocupacional, ni con un cronograma de actividades, ni un comité
paritario de salud ocupacional; x) la empresa es responsable del accidente que le ocurrié por



culpa grave, en los términos del articulo 216 del CST; xi) que por causa del siniestro él y su
familia resultaron perjudicados material y moralmente, lo que da lugar al reconocimiento de los
siguientes conceptos: dafio emergente, lucro cesante consolidado y futuro, perjuicios morales y
perjuicios fisioldgicos; xii) que el contrato laboral finalizé sin justa causa por decision unilateral
de los demandados, encontrandose en grave estado de limitacion laboral y sin que mediara
autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social (art. 26 de la Ley 361 de 1997); y xiii) que
ningun derecho de los pretendidos se encuentra prescrito pues con la reclamacion y la audiencia
de conciliacion adelantada en la Inspeccion 17 de Trabajo el 15 de junio 2006 se interrumpio tal
fenémeno.

Termin0 las pretensiones declarativas de la siguiente manera:

[...] Que la suma de dinero pagada por la ARP del Seguro Social, desde la fecha de
estructuracion del accidente de trabajo hasta la fecha en que quedo (sic) en firme la resolucion
por medio de la cual se le reconoce al demandante la pension de invalidez, corresponde a un
pago unica y exclusivamente a dicha entidad y no se pude imputar o atribuir al reconocimiento y
pago de obligacion alguna en cabeza del empleador a la cual estaba obligado de no haber
despedido sin justa causa al demandante, y sin autorizacion previa por parte del Ministerio de la
Proteccién Social, dada la condicién de minusvalia en la que se encontraba éste y conocida por
los demandados.

[...] Que los pagos efectuados por los demandados, por concepto de prestaciones sociales e
indemnizacidn por terminacion del contrato de trabajo sin justa causa, al declararse la ineficacia
del despido, por violacion del articulo 26 de la Ley 361/97, se tienen por no hechos; en
consecuencia, se pierden al no poderse imputar 0 compensar con ningin concepto prestacional,
como lo sefialado reiterada jurisprudencia al respecto.

[...] Que los demandados actuaron en todo momento de mala fe, al llevar doble némina, aportar a
la seguridad social s6lo con base en el salario minimo convenido con el demandante, dejando por
fuera el salario devengado por concepto de comisiones, pagar al demandante unas comisiones
infinitamente inferiores a las pagadas a otros trabajadores que cumplian igual o menores labores,
al descontar de la némina por concepto de comisiones un porcentaje como supuesto aporte a la
seguridad social, y no transferirlo, perjudicando asi no solo a mi representado, sino también a las
entidades de seguridad social; no ejecutar la mas minima accion tendiente a proteger la salud y
vida de sus trabajadores, todo esto a pesar de contar con personas capacitadas y la formacién
profesional suficiente para darse cuenta de semejantes atrocidades, como son un contador
titulado, un revisor fiscal y posiblemente abogados asesores externos, sin contar con que uno de
los demandados, socio de la empresa JOSE FERNANDO MARULANDA LAVERDE erael
Gerente General para Colombia de la Multinacional SCHERING PLOUGH S. A., y quien no
podré negar su conocimiento en estos temas.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones deprecé se condene a los demandados al
pago de los subsiguientes conceptos: i) dotaciones dejadas de entregar en el 2005; ii) reajuste de
la prima de junio de 2005; iii) comisiones por las ventas en la Carcel de Sogamoso, Tecnologia
Inmobiliaria S. A., Inversiones la Bastilla y el consorcio Complejo Metropolitano; iv) reajuste de
las comisiones devengadas, liquidadas con el porcentaje mayor reconocido a otros vendedores de
la empresa; v) salarios dejados de cancelar desde el 5 de octubre de 2005 hasta el 30 de marzo de
2007; vi) prestaciones sociales teniendo en cuenta el valor de las comisiones reajustadas; vii)
indemnizacién moratoria por el incumplimiento en la entrega de las dotaciones y en el no pago
de la prima de servicios con base en el salario real, en las comisiones por ventas, y la liquidacion



de las demas prestaciones tomadas de lo que en realidad devengo; viii) indemnizacion por la
terminacion «ilegal del contrato de trabajo»; ix) indemnizacion moratoria por la no consignacion
de las cesantias del afio 2005; x) pension de invalidez complementaria a la reconocida por la
ARP del seguro social, liquidada «con base en la diferencia salarial dejada de pagar y reportadax;
xi) la indemnizacion por perjuicios materiales (lucro cesante consolidad y futuro, y dafio
emergente) perjuicios morales y perjuicios fisioldgicos; xii) los derechos que resulten probados
en virtud de la aplicacion de los principios ultra y extra petita y; xiii) las costas procesales.

Fundamentd sus peticiones, basicamente, en que estuvo vinculado mediante contrato de trabajo a
término indefinido con la empresa demandada desde el 19 de abril de 2002 y hasta el 5 de
octubre de 2005; que durante ese lapso tuvo distintos cargos, entre ellos, ayudante de camioneta,
oficios varios y, finalmente, el de vendedor, en el que debia desplazarse a diferentes obras civiles
para ofrecer los productos que la empresa distribuia; y que su salario basico mensual era
$477.000, cifra a la que debia sumarse el 0.2% sobre las ventas a modo de comision, para un
promedio mensual de $602.812.

Agreg06 que el 1° de marzo del 2005, mientras ejercia una funcion propia de su cargo, sufri6 un
accidente de trabajo cuando visitaba en una obra civil, en la porteria del Edificio Leggot; narr6 lo
ocurrido asi: «apenas anunciandose le cay6 un ladrillo en la cabeza desde una altura
considerable, que aun a pesar de causarle un gran dolor, no le gener6 pérdida del conocimiento;
sin embargo, le ocasion6 una herida de seis centimetros y un trauma encefélico cervical con
fractura parietal alta con depresion fragmentaria que alcanzo6 1.20 centimetros de profundidad,
por lo que estuvo sometido a tratamiento médico. A lo anterior afiadio que, para la data del
incidente, los demandados omitieron el cumplimiento de las normas sobre salud ocupacional y
seguridad industrial, ya que no contaban con reglamento de higiene, cronograma de actividades,
programa de prevencion de riesgos y no daban capacitacion a los empleados sobre los riesgos
propios del trabajo, ni suministraban los elementos de proteccion personal.

Relat6 que para la época se encontraba afiliado al ISS, reportado con un salario de $477.000,
cifra que no incluia las comisiones por ventas descritas en precedencia, conducta con la cual el
empleador incurrid en evasion de aportes a la seguridad social.

Manifesto que el 5 de octubre del afio 2005, la empresa demandada dio por terminado el contrato
laboral, sin justa causa, a pesar de que se encontraba en evidente disminucion de su capacidad
laboral proveniente del accidente de trabajo y de los medicamentos que debia consumir por el
tratamiento. Afiadid, que la decision se adoptd sin pedir autorizacién al Ministerio de la
Proteccion Social, conforme lo estipula el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Afirmé que la empleadora no tuvo en cuenta las comisiones por las ventas efectuadas a las
siguientes entidades: Carcel de Sogamoso, Tecnologia Inmobiliaria S.A., Inversiones la Bastilla
y Consorcio Complejo Metropolitano, razén por la cual la liquidacion de prestaciones sociales y
aportes a la seguridad social se vio afectada; indicé que con ese comportamiento la empresa
violo «los derechos adquiridos y reconocidos por nuestra legislacion, por cuanto dio por
terminado su contrato hallandose [...] en tratamiento médicox.

Posteriormente, narré que la ARP le reconocid la pension de invalidez de origen profesional,
mediante Resolucion 0000147 del 29 de enero de 2007, con un IBL de $477.013, es decir, que el
monto de la mesada se redujo por la omision del empleador en no pagar las comisiones aludidas.
Asimismo, menciond que ha sufrido perjuicios materiales e inmateriales por su disminucion en
la capacidad de realizar actividades acordes a su edad; y que el accidente trajo consigo desmejora



en sus relaciones sociales y familiares, complicacién en la salud mental de su esposa, un cambio
de personalidad y menoscabo de su situacién econémica.

A continuacion, sefialé que dentro de la empresa trabajaban otros vendedores en condiciones
idénticas a la suya, quienes recibian comisiones que «resultan totalmente superiores». Continu6
anotando lo siguiente:

Los demandados de mala fe, pues contaban con un CONTADOR TITULADO y un REVISOR
FISCAL quienes deben saber las normas relacionadas con el salario, aportes, liquidaciones,
prohibiciones etc., llevaba dos néminas de pago, una en la cual se relacionaba el salario basico
pactado y sobre la cual se liquidaban los aportes de ley; y otra en la cual se liquidaban las
comisiones, se hacia descuento para seguridad social, pero no se trasladaba dicho descuento a
este sistema.

Expuso que, para la fecha del accidente, la empresa tenia 19 afios de funcionamiento, lapso en el
que no cumplid con las normas sobre salud ocupacional y seguridad industrial; que el 5 de mayo
del 2006, 7 meses después del suceso, el Ministerio de la Proteccidn Social practico una
inspeccion para constatar su cumplimiento y encontré que aun no se habian tomado medidas al
respecto.

Para finalizar, resefié que la empresa no canceld la prima de junio de 2005 con base en la
totalidad del salario devengado, sino con fundamento en el salario minimo registrado y que
nunca le hizo entrega de las dotaciones a que tenia derecho.

Al dar respuesta a la demanda, los accionados, pese a que presentaron escritos independientes
(F.95 113, 220, 239, 260, 578 y 290) se opusieron a las pretensiones, exceptuando las relacionadas
con la declaratoria del contrato de trabajo, sus extremos temporales y la terminacion unilateral
del vinculo sin justa causa. En cuanto a los hechos, la empresa Accesorios y Acabados Ey F
Ltda. y Eduardo Marulanda dieron por cierto que entre el demandante y la sociedad se firmé un
contrato de trabajo que se mantuvo vigente desde el 19 de abril de 2002 hasta el 5 de octubre del
2005; gue tenia un salario conformado por la base de $477.000 y un 2% por comisiones, para un
promedio mensual de $602.812; que para el momento del accidente, el actor estaba afiliado al
sistema de seguridad social integral; que la ARP le reconocié pensién de invalidez de origen
profesional el 29 de enero de 2007; y que para la época del siniestro el actor estaba casado y
tenia dos hijos menores.

Por su parte, José Fernando Marulanda Laverde solo admitio este Gltimo y fue enfatico en
sefialar que no fue empleador del demandante. Sobre los demas supuestos facticos todos
indicaron que no eran ciertos o no les constaban.

En su defensa propusieron las excepciones previas de cosa juzgada y falta de integracion del
litisconsorcio necesario, las que fueron resueltas de manera desfavorable mediante auto adiado el
2 de febrero de 2009 (f.° 305) decisién confirmada por la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota (f.° 222 cuad. del Tribunal). Como excepciones de mérito formularon
las siguientes: inexistencia de la obligacion y falta de causa, pago, compensacion y prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral Adjunto del Circuito de Bogota, al que le correspondio6 adoptar la
decision de primera instancia, mediante fallo del 30 de noviembre de 2010, resolvi6 asi:



PRIMERO. - CONDENAR a la demandada ACCESORIOS Y ACABADOSE Y F LTDA,,
representada legalmente por el Sefior EDUARDO MARULANDA LAVERDE o quien haga sus
veces, y contra los Sefiores JOSE FERNANDO MARULANDA LAVERDE y EDUARDO
MARULANDA LAVERDE como personas naturales y en calidad de socios, a reconocer y
pagar al demandante al Sefior OSCAR ORLANDO GOMEZ RODRIGUEZ, identificado con
la C.C. No. 79'467,426 de Bogota, las siguientes sumas y por los conceptos que a continuacion
se indican:

DECLARAR LA INEFICACIA del despido del actor Sefior OSCAR ORLANDO GOMEZ
RODRIGUEZ, identificado con la C.C. No. 79'467.426 de Bogota por parte de la enjuiciada
ACCESORIOS Y ACABADOS E Y F LTDA,, representada legalmente por el Sefior
EDUARDO MARULANDA LAVERDE 6 quien haga sus veces, de fecha 5 de octubre de 2005.
Todo conforme la parte motiva de esta sentencia.

A consecuencia de la declaracion anterior, CONDENAR a la demandada ACCESORIOS Y
ACABADOS E Y F LTDA, representada legalmente por el Sefior EDUARDO MARULANDA
LAVERDE o quien haga sus veces, y contra los Sefiores JOSE FERNANDO MARULANDA
LAVERDE y EDUARDO MARULANDA LAVERDE como personas naturales y en calidad
de socios, a reconocer y pagar al demandante al Sefior OSCAR ORLANDO GOMEZ
RODRIGUEZ, identificado con la C.C. No. 79'467.426 de Bogota, todos los salarios
<aclarando que corresponde Unicamente al salario basico sin incluir las comisiones por cuanto no
se causaron>y, prestaciones sociales compatibles con la ineficacia de dicho despido desde el 5
de octubre de 2005 y hasta el 29 de marzo de 2007, con la consiguiente declaracion de no
solucion de continuidad en el contrato de trabajo en dicho lapso.

Lasumade CUARENTA Y CINCO MILLONES TREINTA Y UN MIL NOVECIENTOS
UN PESOS/02 ctvs ($45'031.901,02) m/l, por concepto perjuicios materiales y morales
causados por el accidente de trabajo sufrido por el Sefior OSCAR ORLANDO GOMEZ
RODRIGUEZ, identificado con la C.C. No. 79'467.426 de Bogota en accidente de trabajo por
culpa de la empleadora y, una indemnizacion equivalente a 500 gramos oro, tasados al valor que
certifique el Banco de la Republica para la fecha en que se realice el pago de ésta condena, por
concepto de perjuicios morales. Todo conforme a las consideraciones expuestas en la parte
motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO- ABSOLVER a la demandada ACCESORIOS Y ACABADOSE Y F LTDA,,
representada legalmente por el Sefior EDUARDO MARULANDA LAVERDE 6 quien haga sus
veces, y contra los Sefiores JOSE FERNANDO MARULANDA LAVERDE y EDUARDO
MARULANDA LAVERDE como personas naturales y en calidad de socios, de las restante
peticiones incoadas en su contra por el demandante al Sefior OSCAR ORLANDO GOMEZ
RODRIGUEZ, identificado con la C.C. No. 79'467,426 de Bogota, Todo conforme a la parte
motiva de esta sentencia.

TERCERO. - DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por la parte
demandada a su favor.

CUARTO. - CONDENAR en costas a la parte demandante. TASENSE.
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral de Descongestién del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
mediante sentencia del 24 de mayo de 2012, al desatar los recursos de apelacion interpuestos por



las partes, decidio:

PRIMERO. — Modificar la sentencia proferida en este proceso por el Juzgado Quince Laboral
Adjunto del Circuito de Bogota D.C., el 30 de noviembre de 2010, por las razones expuestas en
la parte motiva, en el entendido de que la condena al pago de salarios y prestaciones sociales,
ordenadas como producto del despido injusto del trabajador, se realice con el salario promedio
devengado por este que asciende a la suma de $602.812,00.

SEGUNDO: Condenar a la parte demandada al (sic) reliquidar las cotizaciones en pension desde
el 2 de abril de 2002 hasta el de octubre de 2005, teniendo en cuenta el salario promedio de
$602.812.

TERCERO: Confirmar en todo lo demas.
CUARTO: Sin costas en esta instancia.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal consideré que el problema juridico se
circunscribia en determinar si existio despido injusto y si al demandante le asistia el derecho al
reajuste de salarios, indemnizacién por perjuicios materiales y morales, dotaciones, prestaciones
sociales, indemnizacion moratoria e indemnizacidn por no consignacion de las cesantias; todo
ello como consecuencia del despido.

Afirmo que no existia debate en cuanto la existencia del contrato de trabajo entre las partes y sus
extremos temporales; la ocurrencia del accidente el 1° de marzo de 2005, calificado por la ARP
como de origen profesional; el reconocimiento por parte del ISS de la pension de invalidez a
partir del 16 de marzo del 2005, segin Resolucion 000147 de 2007 (f.%5 37, 38, 136 y 158); y que
lo propio ocurria respecto a la responsabilidad solidaria de los socios de la empresa demandada.

En relacién con la terminacion del vinculo contractual, adujo que en el escrito de terminacion (f.°
17) no se sefial6 «cual era la causal invocada para tal fin, ni la misma se encuentra comprobada a
lo largo del plenario». Acto seguido sefialo lo siguiente:

Demostrado esta que, el 1° de marzo de 2005, el actor sufrié un accidente de trabajo donde le fue
calificada la pérdida de su capacidad laboral en més del 50%, lo que dio lugar al reconocimiento
de la pension de invalidez por parte del ISS.

Ahora bien, en este asunto el contrato de trabajo fue terminado con posterioridad al accedente de
trabajo sufrido por el trabajador, lo cual indica que éste ya tenia, al momento de la terminacion
del contrato de trabajo, una alta limitacion en su capacidad laboral.

Con base en lo anterior concluy6 que era aplicable el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 por
cuanto al momento de ser despedido el trabajador se encontraba en una limitacion fisica y, por
tanto, el empleador para poder adoptar esa decision requeria de «la autorizacién de la Oficina de
Trabajo para garantizar la justeza del despido», situacion que no ocurrio.

En apoyo de lo dicho cité un aparte de la sentencia CSJ SL, 25 mar. 2009, rad. 35606 y afirmé lo
siguiente:

Luego, como lo que acontece en este asunto [no] es el reintegro del trabajador, por estar

pensionado, es procedente como indemnizacién por despido injusto, el pago de salario y

prestaciones sociales, tal y como lo ordend el quo (sic), pero con el salario establecido en la
liguidacion de prestaciones sociales, en donde se observa como salario promedio la suma de




$602.812,00, en el cual se le incluye el valor de las comisiones por ventas (fl 18 y 19 ¢ -1), las
cuales eran liquidadas por el empleador, una vez causadas (fl 188 a 200 c.1).

No es procedente el reajuste de salario por sustraccion de materia, por cuanto se observa que al
trabajador, al momento de liquidar sus prestaciones sociales, le tenian en cuenta el valor de las

comisiones por ventas, salario que se determind para liquidar el tiempo dejado de trabajar por
éste y reconocido sin solucion de continuidad, tal y como qued6 establecido en la primera
instancia.

Con relacion al reajuste de las cotizaciones para pension dijo que segun las autoliquidaciones (f.°
138), los aportes se estaban realizando por un valor inferior al realmente devengado, lo que hacia
obligatorio para el empleador el pago de la diferencia, junto con los respectivos intereses ante la
entidad de seguridad social respectiva.

Explico, con relacion a la conducta del empleador en el accidente laboral, encontr6 acreditada la
culpa patronal, por cuanto «una de las funciones del trabajador en este caso era la de supervisar
las obras civiles» y no le suministré los elementos de proteccion necesarios, inferencia a la que
arribo al analizar los testimonios de Orlando Antonio Delgado, Luz Helena Pinzén Villegas,
Haneth Patricia Garcia Navarro, Fabiola Morales Cardenas y Cesar David Ortiz Rodriguez (f.°
337, 343, 509, 513, 530), quienes coincidieron en afirmar que «el empleador suministraba
dotaciones, pero no un casco de proteccién», con lo cual quedaba demostrada la «falta de
diligencia y cuidado por parte del empleador en la aplicacion del régimen de seguridad industrial
del trabajador».

A su turno, desestimd el argumento de la demandada, segun el cual el objeto social de la empresa
«era distinto a las funciones ejercidas por el empleador», pues al contratar personas a su cargo,
«estas pueden ejercer un grado de riesgos en sus funciones encomendadas por el patrono, y esta
en su obligacion brindar la dotacion necesaria para la proteccién en la integridad personal del
trabajador».

Agreg06 que los perjuicios materiales estimados por el a quo se encontraban ajustados a derecho
«por haberse acogido el dictamen pericial practicado en su debida oportunidad, en cual no fue
objetado por error grave y tiene plena validez».

Por otro lado, indic6 que no era procedente la recompensa de dotaciones en dinero, pues estaba
acreditado que el trabajador recibia los utensilios y lo Unico que faltaba era el casco, por lo cual
ordenaba la indemnizacidn respectiva.

En relacion con los perjuicios morales, argumentd lo siguiente:

[...] estos se clasifican en subjetivados y objetivados, que es cuando el dafio catalogado como
dolor interno, produzca afectacion en el patrimonio de la victima, lo cual no est4 demostrado,
pero si la invalidez del actor, que causa una herida en los sentimientos de sus familiares y
estamos en presencia de un dafio moral subjetivado el cual se presume sin necesidad de probarlo
y solo se tiene que acreditar los lasos de parentesco, que para su tasacion el fallador dispone de
un margen de amplitud y se encuentra al arbitrio del mismo su determinacién, por lo que la
tasacion realizada por el a quo se encuentra ajustada a derecho.

RECURSO DE CASACION

Interpuesto por Accesorios y Acabados E & F Ltda., concedido por el Tribunal y admitido por la



Corte se procede a resolver.
ALCANCE DE LA IMPUGNACION
El recurrente lo planted de la siguiente manera:

Solicito respetuosamente la CASACION de la sentencia acusada en cuanto confirmd los apartes
primero y tercero de lo resuelto por el A quo y en cuanto por sus numerales primero y segundo
modificd la base de liquidacion de los salarios y prestaciones dispuestos "como producto del
despido injusto del trabajador" y la reliquidacion de las "cotizaciones en pension”. En sede de
instancia pido la REVOCATORIA de los dichos apartes primero y tercero del fallo de primer
grado para que en su lugar se extienda la ABSOLUCION del aparte segundo a la totalidad de las
pretensiones de la parte actora. Sobre costas solicito que se resuelva de conformidad con el
resultado del proceso.

Con tal proposito formula dos cargos por la causal primera de casacion, frente a los que no se
presenta réplica. Por razones de método, se abordara primero el estudio encaminado por la senda
indirecta, esto es, el segundo, para luego hacer lo propio respecto del primero.

CARGO SEGUNDO

Se imputa por via indirecta la aplicacion indebida de las siguientes disposiciones sustanciales del
orden nacional: «articulos 64 (art. 28 de la ley 789 de 2002), 127 (art. 14 de la ley 50 de 1990),
128 (art. 15 de la ley 50 de 1990), 216 del C.S.T.; 1604 del C.C.; como violacion medio, los
articulos 177 del C.P.C.; 50, 60, 61, 145 del C.P.T.y S.S.».

Se atribuye al Tribunal la comision de los siguientes errores de orden factico:

I. No dar por demostrado, estandolo, que la funcion del demandante al momento de sufrir el
accidente de trabajo que lo aquejo era la de vendedor.

2. Dar por demostrado, sin estarlo, que la funcion del demandante como vendedor exigia la
utilizacion de casco de proteccion.

3. No dar por demostrado, estandolo, que ACCESORIOS Y ACABADOS E y F LTDA dot6 al
demandante con los elementos requeridos para su funcién de vendedor.

4. Dar por demostrado, sin estarlo, que la empresa demandada tuvo culpa en el acaecimiento del
accidente de trabajo sufrido por el actor el 1° de marzo de 2005, por falta de diligencia o
cuidado.

5. Dar por demostrado, sin estarlo, que el demandante comenzé a prestar sus servicios a la
empresa demandada desde el 2 de abril de 2002.

6. No dar por demostrado, estandolo, que los servicios que el demandante presto a la empresa
demandada se iniciaron el 19 de abril de 2002.

7. Dar por demostrado, sin estarlo, que el demandante deveng6 mensualmente $602.812,00
desde el 2 de abril de 2002.

8. No dar por demostrado, estandolo, que a pesar de tener un salario mixto (basico y comisiones)
el demandante devengd mensualmente la suma de $477.000,00 hasta el mes de febrero de 2005.



9. No dar por demostrado, estandolo, que al momento de generar el demandante ingresos por
comisiones la empresa demandada ajusto el ingreso base de cotizacion a partir de marzo de
2005, mes en el que lo report6 en la suma de $479.149,00.

10. No dar por demostrado, estandolo, que las comisiones del demandante solamente
comenzaron a causarse en el mes de abril de 2005.

11. Dar por demostrado, en forma contraria a la realidad, que "al actor le era cotizado por este
concepto [autoliquidacion de aportes del I1SS] un valor inferior al realmente devengado™.

12. No dar por demostrado, estandolo, que la empresa demandada siempre cotizé en relacion con
el actor, de acuerdo con el valor de su salario mensual.

13. No dar por demostrado, estandolo, que la parte actora tasé en la suma de $14.286.618,00 la
indemnizacién total y ordinaria de los perjuicios sufridos.

14. No dar por demostrado, estandolo, que el demandante ya recibié como indemnizacion de
perjuicios por el accidente sufrido el 1° de marzo de 2005, la suma de $14.000.000,00.

15. Dar por demostrado, sin estarlo, en relacién con el demandante, el valor de la "herida en los
sentimientos de sus familiares".

16. Dar por demostrado, sin estarlo, que el despido del demandante fue "por razon de su
limitacion".

La censura atribuye la comision de los errores de hecho a la indebida apreciacion de los
siguientes medios de conviccion:

I. Carta de terminacién del contrato de trabajo (f. 17)

2. Liquidacidn del contrato de trabajo (f. 18, 137).

3. Liquidacion de comisiones (f. 19)

4. Registros de autoliquidacién de aportes (fs. 138 a 142).
5. Registros de comisiones del actor (fs. 188 a 200).

6. Nominas de la empresa demandada (fs. 143 a 157)

7. Resolucion del 1SS 000147 de 2007 (fs. 37, 38 y 136).

8. Escrito de demanda como pieza procesal y como continente de una confesion (fs. 59y s.s.y
165ys.s.).

9. Contrato de trabajo fechado el 19 de abril de 2002 (f. 2)
Igualmente, se imputa la falta de apreciacion de las siguientes pruebas:

Conciliacién celebrada en la Camara de Comercio de Bogota el 28 de junio de 2005 (fs. 47 a 51,
131a 135y 522 a 527).

2. Comprobantes de pagos de salario al demandante (fs. 206 a 217).



3. Constancia de entrega de dotaciones al demandante (fs. 272 a 275).

4. Pago de comisiones al demandante (fs. 276-277).

5. Confesidn del actor contenida en el interrogatorio de parte (fs. 332- 333)
6. Comprobante de pago de la indemnizacion al demandante (fs. 520 y 521)
7. Constancia de aportes por riesgos profesionales (fs. 534 a 537).

8. Hoja de vida laboral del demandante en lo tocante con los pagos a la seguridad social y el
ingreso base de liquidacion reportado en los correspondientes formularios (cuaderno anexo sin
foliatura).

Ademas, inculpa la indebida apreciacion de las declaraciones testimoniales de Orlando Antonio
Delgado (f.° 333) Luz Helena Pinzon Villegas (f.° 337 y 507) Janeth Patricia Garcia Navarro (f.°
509) Fabiola Morales Cardenas (f.° 514) César David Ortiz Rodriguez (f.° 530); asi como el
dictamen pericial (.5 585, 603 y 607).

Alega que, aunque el Tribunal acepta la condicion de vendedor del demandante para el momento
del accidente, le agrega una serie de tareas que no son de la esencia de tal funcion para concluir
que es una deficiencia «no haberle dado un casco».

Con relacion a los yerros 1 a 4, afirma que no tuvo en cuenta que la propia parte actora confiesa
en el hecho tercero, que en un momento dado «fue promovido al cargo de vendedor», sin que
existieran elementos que pudieran justificar la exigencia del Tribunal de darle al actor un casco
para cumplir su funcion; que deducir la culpa patronal de la falta de entrega de un casco para
ejercer las funciones de vendedor es inaudito; que aceptar la tesis del colegiado es tanto como
aceptar la culpa del empleador de vendedores que tienen que transportarse en avién por no
dotarlos de paracaidas; que no hay en el expediente un solo registro que diga que para la labor
desempefiada se necesita casco de proteccion; y que «a la luz del articulo 216 del CST, la culpa
del empleador debe estar "suficientemente comprobada™ y eso exige la prueba real de la
obligacion supuestamente incumplida, lo cual no aparece por ninguna parte en este caso».

Expone que hay la prueba de la entrega de elementos de seguridad al demandante, pues a folios
272 a 275 aparecen las constancias de suministro de dotaciones, incluyendo elementos de
seguridad, supuesto ratificado por el propio actor, quien en el interrogatorio aceptd que «recibo
de "implementos de seguridad industrial™ (f.° 332), lo que no se desvirtta con que aclare que
"solamente nos daban dos" pues tal aclaracion, cuya carga de la prueba corresponde al
absolvente, no tiene soporte». Aduce que esa admision coincide con lo expresado por la testigo
Luz Helena Villegas, quien dio «fe de la entrega de los "implementos de seguridad industrial™ (f.
339) y aclara que la empresa no estaba obligada a dar elementos de proteccion personal sino
industrial (f. 340) pero asevera que se entregaron al demandante los que él requeria». Ademas,
atestigud que se daban «charlas correspondientes a cada elemento de proteccion» (f. 342),
declaracion que coincide con la de César Ortiz (f. 531), especialmente, en cuanto a que la
empresa le entreg6 al demandante sus dotaciones de muy buena calidad y en qué consistian.

Argumenta que no medi6 culpa alguna de la demandada en la ocurrencia del accidente que sufrié
el actor; que el Tribunal aceptd que se le dieron dotaciones al demandante y solo reprocha el
hecho que no se le hubiera dado un casco; que lo que muestran las pruebas resefiadas es que al
actor se le entregd diligentemente lo que era consecuente con su funcion de vendedor; que la



obligacion de entregar un casco a los visitantes de una obra es del constructor, lo que se explica
con la conciliacion celebrada en la Camara de Comercio de Bogoté entre Oscar Orlando Gomez
Rodriguez y las empresas Juan Gaviria Restrepo y Cia. Ltda., Gran proyecto S. A., Generalli
Colombia Seguros Generales S. A.y Luis Gerardo Gonzalez Ordofiez, en virtud de la cual se
Ileg6 a un acuerdo sobre las consecuencias del accidente de trabajo sufrido por el actor el 1° de
marzo de 2005.

Lugo de advertir que, «pasando a otro segmento de la sentencia, relacionado con la base de
liquidacion de los aportes a la seguridad social y, consecuentemente, con el salario realmente
devengado», dado que el Tribunal dispuso «reliquidar las cotizaciones en pension desde el 2 de
abril de 2002» (yerros 5y 6) asevera que el reajuste ordenado por el Tribunal carece de todo
sustento probatorio porque el contrato de trabajo solo tuvo vigencia a partir del 19 de abril de
2002 (f.° 2) lo que se corrobora con la liquidacién (f.° 18) y el escrito de demanda. Ademas, el
salario fijado en el contrato fue de $380.000.00 mensuales por lo que no se le puede exigir a la
empresa que cotice con un estipendio de $602.812.00, cifra que el demandante solo vino a
percibir en el dltimo mes de su vinculacién laboral.

Respecto a los errores 8 al 12, dice que basta ver bien el documento del folio 2 para darse cuenta
que el dislate surge de tomar el salario promedio indicado en la liquidacién del contrato de
trabajo y suponer que esa cifra fue la que se devengd por el demandante mensualmente en el
ultimo afio de servicios, pero no repara en que solamente después de ocurrido el accidente,
marzo 1° de 2005, el actor percibié comisiones que generaron elevacion en su retribucion global,
pero que antes del insuceso su salario fue siempre de $477.000.00, esto es, hasta febrero de 2005.
Con base en ello considera que ordenar el pago de todas las cotizaciones con el salario base de
$602.812.00 es ilogico.

Al efecto, sefiala que en los registros de autoliquidacion de aportes (f.5 138 a 142) aparece que
se cotiz6 con un ingreso base de $477.000.00, lo cual concuerda con la informacidn registrada en
los comprobantes de pago de salarios (f.° 206 a 217), como quiera que esa fue la suma basica
que recibio el demandante entre enero y septiembre de 2005. Aduce que con los documentos
vistos a folios 143 a 157 se constata que hasta febrero de 2005 el demandante no devengd mas de
$477.000.00, lo que significa que las cotizaciones que la demandada hizo se ajustaron a la
realidad del ingreso salarial del actor. Finalmente, expone que a folio 19 obra un cuadro en el
que se aprecia que el demandante no percibié comisiones antes de sufrir el accidente, salvo la
causada en febrero de 2005 por la suma de $1.207.00; por tanto, no hay lugar a ningun ajuste del
ingreso base de cotizacion al sistema de riesgos laborales, es decir, que la pension de invalidez le
fue reconocida con la suma correspondiente al salario real para el 1° de marzo de 2005.

Agrega que el demandante comenz6 a percibir comisiones en abril de 2005 (f.°5 188 a 200) razon
por la que la empresa ajusté el ingreso y pasé a cotizar con base en $479.149.00 (f.° 142)
teniendo en cuenta la pequefia comision que generd en febrero de 2005, lo cual se puede
corroborar en la hoja de vida del actor

Respecto a la condena por los perjuicios y su tasacién (errores 13 a 15) argumenta que la parte
actora tasé el monto total de sus perjuicios, morales y materiales, en la suma de $14.268.618.00,
segun consta en el numeral 4° del capitulo de peticiones del libelo inicial (f.° 62) la cual no fue
modificada en el curso del proceso, ni siquiera en la reforma de la demanda, pese a que en ella
incluy6 un inusitado e infundado volumen de pretensiones; que si bien en la reforma se hizo una
tangencial alusion a los perjuicios, particularmente a los morales, ella no tenia incidencia alguna
en el resultado del proceso porque esa referencia se hizo con relacion a los «perjuicios de los



familiares, pero ello es totalmente inane dado que esos familiares no fueron incluidos como parte
en el proceso».

Manifiesta que la reclamacion de trescientos millones por perjuicios morales contenida en la
demanda inicial no tiene respaldo alguno; que no es l6gico que como indemnizacion total se pida
la cantidad de $14.268.618,00, «pero como parte de ese todo se incluyan una peticion de mas de
trescientos millones de pesos. Sencillamente lo que plantea la demanda inicial es que la parte
(perjuicios morales) es mas que el todo (perjuicios plenos)». Piensa que lo mismo ocurre con la
condena por 500 gramos oro, dado que ella se impone como adicional a los perjuicios materiales
y morales.

Discurre que el dictamen obrante en el proceso sobre el monto de los perjuicios resulta
intrascendente ante la estimacion que la propia parte actora hizo, particularmente porque al
demandante «ya le habian sido resarcidos sus perjuicios como se aprecia en el acta de la
conciliacion celebrada ante la Camara de Comercio de Bogota el 28 de junio de 2005 en virtud
de la cual le fueron pagados al actor $14.000.000.00», aspecto que el Tribunal no tuvo en cuenta
pese a que la prueba de esa conciliacion aparece tres veces en el expediente y la prueba del pago
esta en los folios 520 y 521.

Alude que la coincidencia entre la suma pedida por el demandante y la pagada «dice a las claras
que esa suma correspondia a una tasacion reiterada que el propio demandante habia hecho de sus
perjuicios, solo que queria reclamarlos doblemente»; que el colegiado debi6, por lo menos,
descontar la suma de $14.000.000.00 del monto que acepté como de perjuicios sufridos por el
actor, «pues es claro que forma parte de la indemnizacion total y ordinaria por perjuicios, como
también ha debido tener en cuenta que la pension de invalidez reconocida al demandante por la
ARP (f.°5 37 y 136), que es un aspecto que cubre el lucro cesante y, por tanto, no hay posibilidad
de incluirlo en las condenas.

Alega que el Tribunal incluy6 en los perjuicios la «herida en los sentimiento (sic) de sus
familiares», pese a que ellos no son parte de los mismos y por eso no se les puede reconocer
derecho o beneficio alguno.

Concluye con el argumento de que no hay lugar a condena alguna porque el accidente de trabajo
que lamentablemente sufrid el actor no se origino en la culpa de la empleadora.

Frente al altimo yerro, esto es, haber dado por demostrado sin estarlo, que el despido del
demandante fue por razon de su limitacion, sefiala que el colegiado al confirmar la declaracion
del a quo relacionada con la ineficacia del despido, da a entender que tuvo por establecidos los
elementos facticos exigidos por el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, de los cuales no hay
absolutamente ninguna huella en el expediente.

Dice que el sentenciador de segundo grado se ubicé en la carta de terminacion del contrato (f.°
17) y dijo que por medio de ella se «dio por terminado el contrato de trabajo del actor, sin
especificar los motivos de la terminacion», lo que pone en evidencia que no se indicé ningin
motivo, es decir, no se aceptd que la decision se tomara por razon de la limitacién del
demandante, por lo que resultaba necesario buscar en las otras pruebas que esa habia sido la
razén del despido; que en la realidad, en el expediente no aparece nada que acredite ese motivo y
no es posible suponerlo porgue la norma no trae ninguna presuncion sobre el particular.

En consecuencia, en el sub lite no estan dados los presupuestos para la declaracion de ineficacia
del despido, «lo que equivale a concluir que no hay fundamento para la condena a los salarios y



prestaciones cuyo pago se ordeno con base en la suma mensual de $602.812.00».
CONSIDERACIONES

Antes de abordar el estudio de fondo, la Sala memora que cuando el cargo se encamina por la via
de los hechos, como aqui ocurre, el censor tiene la carga de acreditar de manera razonada la
concreta equivocacion en que incurrié la colegiatura en el andlisis y valoracion de los medios de
conviccidn y su incidencia con lo decidido en la sentencia impugnada, que lo llevo a dar por
probado lo que no estad demostrado y a negarle evidencia a lo que si lo esta, yerros que surgen a
raiz de la equivocada valoracién o falta de apreciacion de la prueba calificada, esto es, el
documento auténtico, la confesion judicial y la inspeccion judicial.

En ese orden, no es cualquier desacierto el que puede dar lugar a la anulacion de lo resuelto por
el juez de segunda instancia, en tanto son sélo aquellos errores que provienen de la lectura
abiertamente equivocada de un elemento probatorio, esto es, que tenga la connotacion de
manifiesto y abiertamente contrario a lo que objetivamente muestran las pruebas del proceso o
cuando se deja de valorar un medio de conviccion. Al efecto, la Sala tiene adoctrinado que error
de hecho en materia laboral, «se presenta, segun el caso, cuando el sentenciador hace decir al
medio probatorio algo que ostensiblemente no indica o le niega la evidencia que tiene, o cuando
deja de apreciarlo, y por cualquiera de esos medios da por demostrado un hecho sin estarlo, 0 no
lo da por demostrado estandolo, con incidencia de ese yerro en la ley sustancial que de ese modo
resulta infringida» (sentencia CSJ, SL 11 feb. 1994, rad. 6043).

Siguiendo los lineamientos anteriores, entra la Sala a estudiar los medios de conviccion y las
piezas procesales acusados, agrupandolos conforme a los temas propuestos y desarrollados en la
sustentacion del cargo, asi: i) culpa patronal (errores 1 a 5); ii) reajuste salarial para salario base
de liquidacion de aportes a la seguridad social (errores 6 a 12); iii) indemnizacion total y
ordinaria de perjuicios (errores 13 a 15); y iv) despido del trabajador por razon de su limitacion
(error 16).

Culpa patronal.

Sobre este puntual aspecto, el ad quem fundamento su decision en que «una de las funciones del
trabajador en este caso era la de supervisar las obras civiles», inferencia a la que arribo al
analizar los testimonios de Orlando Antonio Delgado, Luz Helena Pinzén Villegas, Haneth
Patricia Garcia Navarro, Fabiola Morales Cardenas y Cesar David Ortiz Rodriguez, quienes
fueron contestes en afirmar que «el empleador suministraba dotaciones, pero no un casco de
proteccion», con lo cual quedaba demostrada la «falta de diligencia y cuidado por parte del
empleador en la aplicacion del régimen de seguridad industrial del trabajador».

Asimismo, desestimé el argumento de la demandada, segun el cual el objeto social de la empresa
«era distinto a las funciones ejercidas por el empleador [trabajador]», pues al contratar personas a
su cargo, «estas pueden ejercer un grado de riesgos en sus funciones encomendadas por el
patrono, y esta en su obligacion brindar la dotacion necesaria para la proteccion en la integridad
personal del trabajador».

Por su parte, la censura, en los yerros facticos 1 a 4, centra su disenso en que el Tribunal incurrié
en error de hecho al encontrar acreditada la culpa del empleador por no haber suministrado al
actor los elementos de proteccion requeridos para desempefiar sus funciones de vendedor,
especialmente, el casco de proteccidn; asi como haber dado por demostrado, sin estarlo, que la



empresa tuvo culpa en el accidente por falta de diligencia y cuidado.

Al respecto argumenta que el colegiado no tuvo en cuenta la confesion del actor vertida en el
hecho tercero de la demanda; que no existen elementos que pudieran justificar la exigencia del
Tribunal de darle al actor un casco para cumplir su funcion; que deducir la culpa patronal de la
falta de entrega de un casco para ejercer las funciones de vendedor es inaudito; que «No hay en
el expediente un solo registro probatorio que diga que para la labor de vendedor se necesita casco
de proteccion»; que a la luz del articulo 216 del CST, la culpa del empleador debe estar
suficientemente comprobada, «lo cual no aparece en ninguna parte del proceso».

Asi las cosas, le corresponde a la Sala determinar si el colegiado incurrio en error de hecho al
considerar acreditada la culpa patronal por no haber suministrado el casco de proteccidn al actor,
quien tenia la labor «de supervisar las obras civiles».

Antes de abordar el andlisis factico, es preciso tener en cuenta que la seguridad y salud en la
construccion atafie a las autoridades; empleadores; personas empleadas por cuenta propia;
trabajadores; disefiadores, ingenieros y arquitectos; y clientes. Todos ellos deben cooperar y
coordinar armonicamente en el cumplimiento de las medidas de seguridad, tal como se aprecia
en el Convenio 167 de la Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado por Colombia desde
el 6 de septiembre de 1994; la recomendacion 175 de 1988 y el Repertorio de recomendaciones
practicas de 1992, todos sobre seguridad y salud en la construccion. Al respecto, no sobra decir
que la primera de las normas mencionadas hace parte de la legislacion interna por haber sido
aprobado por nuestro pais mediante la Ley 52 de 1993 y ratificado el 6 de septiembre de 1994, el
cual aplica a todas las actividades de construccién, entre ellas, obviamente, la edificacion del
edificio Leggot, ubicado en la carrera 7 n.° 94-29/39 de Bogota (CSJ SL, 5 jun. 2012, rad. 39892
y CSJ SL,30 en. 2013, rad. 38272); las segundas, si bien no tienen caracter vinculante, pueden
servir como criterio orientador, maxime en este caso, que su regulacion guarda identidad con lo
referido en dicho convenio.

El convenio sefiala que la expresion lugar de trabajo corresponde a todos los sitios en los que los
trabajadores deban estar o a los que hayan de acudir a causa de su trabajo; asi mismo, dispone
que cuando dos empleadores realizan actividades de manera simultanea en una misma obra,
deben laborar coordinadamente en la implementacion de las medidas prescritas en materia de
seguridad y salud, asi como velar por su cumplimiento efectivo. En efecto en el literal c) sefiala
expresamente lo siguiente: (c) cada empleador sera responsable de la aplicacion de las medidas
prescritas a los trabajadores bajo su autoridad.

El articulo 13 idem preve que deben adoptarse todas las precauciones adecuadas para garantizar
que todos los lugares de trabajo sean seguros y estén exentos de riesgos para la seguridad y salud
de los trabajadores, asi como adoptar todas las medidas preventivas encaminadas a proteger a las
personas que se encuentren en una obra o en sus inmediaciones de todos los riesgos que pueden
derivarse de la misma. Igualmente, el articulo 30 dispone que el empleador debe proporcionary
mantener, sin costo para los trabajadores, ropas y equipos de proteccion personal adecuados a los
tipos de trabajo y de riesgos.

Por su parte, con relacion a los tipos de ropa y equipos de proteccién, la OIT en el compendio de
recomendaciones, numeral 18.2.1, sefiala que cuando sea necesario, los trabajadores, cuyos
lugares de trabajo estén ubicados en construcciones, deben recibir y usar, entre otros elementos,
los siguientes: i) cascos de seguridad para protegerse la cabeza de las lesiones que sufran al
caerse 0 provocadas por la caida o proyeccion de objetos o por golpes contra objetos o elementos



de la construccion; ii) guantes 0 manoplas protectores; y iii) calzado apropiado para cuando estén
expuestos a lesiones.

Ahora, la reglamentacion interna vigente para el momento en que ocurrié el accidente, esto es, la
Resolucion 2400 de 1979, por medio de la cual se establecieron disposiciones sobre vivienda,
higiene y seguridad en los establecimientos de trabajo, sefiala en el numeral 2.4.2 que en todos
los establecimientos de trabajo en donde los trabajadores estén expuestos a riesgos fisicos,
mecanicos, biologicos, etc., los empleadores suministraran los equipos de proteccion adecuados,
segun la naturaleza del riesgo, que retinan condiciones de seguridad y eficiencia para el usuario.
En tal virtud, conforme al literal a) de articulo 177 idem, los empleadores deben suministrar,
entre los equipos de proteccidn de la cabeza, cascos para los trabajadores de las minas, canteras,
etc., de las estructuras metalicas, de las construcciones, y en general para los trabajadores que
estén expuestos a recibir golpes en la cabeza por proyecciones o posibles caidas de materiales
pesados.

Efectuadas las anteriores precisiones, la Sala advierte que no es tema de discusion la naturaleza
laboral del accidente que sufrio el actor el 1° de marzo de 2005, cuando se encontraba
desempefiando funciones propias del cargo al visitar la obra en construccion ubicada en la
carrera 7 n. 94-29/39 de Bogota D.C.