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l. ASUNTO

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Ley 806 de 2020, pasa la Sala a
proferir sentencia escrita que resuelve el recurso de apelacion formulado por la
apoderada judicial de Damis S.A., contra la sentencia No. 160 del 05 de junio de

2018, proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali.

Il. ANTECEDENTES

1. La demanda.

Pretende la demandante se declare la existencia de un contrato de trabajo a término

indefinido con la empresa Gestionarsa S.A., desde el 27 de diciembre de 2012. Que

se declare que la empresa Damis S.A. — Parasoles Tropicales fue beneficiaria de
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los servicios prestados por la actora. De igual forma, solicita el reconocimiento y
pago de los perjuicios materiales de dafio emergente y lucro cesante consolidados
y futuros, causados en razon a la enfermedad laboral que padece del “Sindrome del
Tanel del Carpo”, que le ocasiond la pérdida de capacidad laboral en un 19.43%.
Asimismo, solicitd se condene a la pasiva al pago de la reparacién del perjuicio
moral de la demandante, por valor de $11.790.000; junto con la indexacion de todas
las condenas, asi como las costas y agencias en derecho resultantes del proceso.
(Fls. 179 a 196 y la subsanacion a folios 198 a 212).

2. Contestacion de la demanda.

2.1. Damis S.A. — Parasoles Tropicales

La entidad demandada, mediante escrito visible a folios 229 a 232 y la subsanacion
a folios 414 a 418, dio contestacion a la demanda, la cual, en virtud de la brevedad
y el principio de la economia procesal no se estima necesario reproducir. (Art. 279
y 280 C.G.P))

2.2. Gestionarsa S.A.

La entidad demandada, mediante escrito anexo a folios 237 — 246, dio contestacion
a lademanda, la cual, en virtud de la brevedad y el principio de la economia procesal
no se estima necesario reproducir. (Art. 279y 280 C.G.P.)

2.3. Seguros de Riesgos Laborales Suramericana S.A. — ARL SURA

A folios 442 a 464 del expediente, se encuentra la contestacion por parte de ARL
Sura, dio contestacion a la demanda, la cual, en virtud de la brevedad y el principio

de la economia procesal no se estima necesario reproducir. (Art. 279 y 280 C.G.P.)

3. Decisién de primera instancia

Por medio de la Sentencia No. 160 del 05 de junio de 2018, la a quo decidio:
Primero, declarar no probadas las excepciones formuladas por las demandadas.
Segundo, declarar que entre la seflora Maria Elena Torres Gongora como
trabajadora y la sociedad Damis S.A. como empleadora, existi6 un contrato de

trabajo a término indefinido por el periodo comprendido entre el 01 de abril de 2011
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hasta el 07 de mayo de 2014. Tercero, condenar a la demandada Damis S.A. y
solidariamente a la demandada Gestionarsa S.A. a pagar a la demandante, la suma
de $42.182.909 por indemnizacion de perjuicios materiales a titulo de lucro cesante
y la suma de $7.812.420 por concepto de indemnizacion por perjuicios morales.
Cuarto, absolver a las demandadas de las demas pretensiones. Quinto, absolver
a la litisconsorte necesaria Sura S.A. de todas y cada una de las pretensiones en la

demanda. Sexto, costas a cargo de Damis S.A. y Gestionarsa S.A.

Para arribar a tal decision, expuso que, a la luz de las pruebas aportadas y
practicadas a lo largo del proceso, por virtud del principio constitucional de la
primacia de la realidad sobre las formas instituido en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, el verdadero contrato que celebro la actora entre el 01 de abril de 2011 al
07 de mayo de 2014 fue con Damis S.A., relacion en la que Gestionarsa S.A. como

empresa de servicios temporales, fungié como simple intermediaria.

Indicé que la contratacion de personal por mision solamente es permisible por un
periodo de 6 meses prorrogables hasta por otros 6 meses, establecido por el
numeral tercero del articulo 77 de la Ley 50 de 1990 y el paragrafo del articulo 6°
del Decreto 4369 de 2006. Por tanto, el contrato de trabajo de la actora con
Gestionarsa S.A. que inicio el 02 de enero de 2013, los primeros 6 meses iban hasta
el 01 de julio de 2013 y la prérroga permitida ley hasta el 02 de enero de 2014. No
obstante lo anterior, Damis S.A. y Gestionarsa S.A. deciden mantener el contrato
de trabajo hasta el 07 de mayo de 2014, fecha en que la demandante afirma dej6
de presentar sus servicios en las instalaciones de Damis S.A., desdibujando de esta

manera el contrato de trabajo con la empresa de servicios temporales.

Sefalé que en la historia laboral de afiliacion en la ARL se evidencia que la
vinculacion de la trabajadora comenzé el 01 de abril de 2011, fecha en la que Damis
S.A., usando la tercerizacion, vinculé la fuerza de trabajo de la demandante,
inicialmente a través de una cooperativa asociativa de trabajo, después lo hizo a
través de Unir Empresa de Servicios Temporales Ltda., y, finalmente, lo hace por
medio de Gestionarsa S.A., que es otra empresa de servicios temporales, aun
cuando la norma no lo permite. Con ello, se llega a la conclusion que entre la actora
y Damis S.A. existi6é un verdadero de contrato de trabajo a término indefinido, por el
periodo comprendido entre el 01 de abril de 2011 hasta el 07 de mayo de 2014,
convirtiendo a Gestionarsa S.A. en una simple intermediaria, en los términos del
articulo 35 del CST.
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En dichos términos, Damis S.A. como empleadora, le correspondia acreditar el
deber de cuidado y garantizar razonablemente la seguridad y la salud de los

trabajadores, especificamente de la demandante.

Pasando al tema de la culpa patronal de que trata el articulo 216 del CST, manifesto
qgue la Nueva EPS, por medio de dictamen del 11 de junio de 2013, establecié que
a la demandante desde el 03 de abril de 2013 le fue diagnosticada la enfermedad
Sindrome del Tunel del Carpo en su mano derecha, determinando que se trataba
de una enfermedad profesional. Posteriormente, la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez del Valle del Cauca, a través del dictamen del 06 de abril de 2013,
confirmd el origen profesional de la enfermedad; determinacién que fue aceptada
por la ARL Sura, la que, a través del dictamen del 31 de marzo de 2014, estableci6
que la pérdida de capacidad laboral generada por la enfermedad laboral asciende
al 19.43%, con fecha de estructuracion 26 de febrero de 2014. Dichas circunstancias
fueron ampliamente conocidas por Damis S.A. y por Gestionarsa S.A., pues asi se

desprende de las actas en que se le asignan nuevas funciones a la actora.

De lo anterior, concluyd que existe un dafio cierto, esto es, enfermedad de origen
profesional desde el 03 de abril de 2013, en vigencia de la relacion laboral de la
actora con Damis S.A., por ende, dicha compafiia debia demostrar que existia un
programa de salud ocupacional y que se ejecutaban e implementaban acciones
tendientes a procurar que los trabajadores no se vieran inmersos en accidentes ni
enfermedades profesionales. Sin embargo, Damis no arrimé pruebas que
demostraran el cumplimiento de todas las obligaciones que el articulo 11 del
Decreto 1530 de 1996 le imponia, previo al desarrollo de la enfermedad de la actora.

Consideré que Damis S.A., como empleadora de la actora, la contraté de manera
tercerizada a partir del 01 de abril de 2011 y asign0 tareas de digitacién por espacios
prolongados sin que se demostraran acciones para aminorar o0 suprimir tal riesgo.
No se implementé un programa de salud ocupacional de manera especifica frente
a la actora, tampoco se acredit6 la existencia de un comité paritario de salud que

hiciera seguimiento de las actividades de la trabajadora.

Agregd que, si bien los testigos de Damis S.A. manifestaron que se hicieron
capacitaciones y se tenia un comité paritario de salud ocupacional, lo cierto es que

dichas expresiones se hicieron de manera general, solo respecto de los empleados
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gue se encontraban vinculados directamente a la empresa, pues afirman que
Gestionar SA era la encargada de suministrarlas a la actora, no obstante, no
arrimaron constancia de ello. Lo que consta en el expediente son actuaciones que
se efectuaron posterior a la patologia de la demandante, ademas, tampoco

demostraron las demandadas los elementos ergonémicos suministrados a la actora.

Por las razones antes expuestas, concluyo la culpa patronal de Damis S.A. respecto
del dafio fisico que le fue causado a la sefiora Maria Elena Torres, por las funciones
efectuadas en dicha compaiiia. Asi, concedid las indemnizaciones por perjuicios
materiales consistentes en lucro cesante consolidado y futuro e indemnizacion por
perjuicios morales. No accedi6 a la indemnizacion de dafio emergente por no existir

prueba que la enfermedad los hubiese generado.

Por dltimo, en lo que respecta a la litisconsorte ARL Sura, no se endilgé
responsabilidad alguna, por ser ésta netamente objetiva, otorgando en su momento

la indemnizacion que le correspondia.

4. La apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada de la demandada

Damis S.A. interpuso recurso de apelacion.

La apoderada sefial6é que a lo largo del proceso no se logré acreditar que no se
haya actuado con debida diligencia y cuidado por parte de la empresa Damis S.A.,
ya que la ocurrencia de la enfermedad profesional no configura la culpa patronal.
Indic6d que la enfermedad subsistia o habia suscitado desde hace 11 afios atras
antes de llegar a Damis S.A., pues segun lo manifestado en audiencia, la
demandante toda su vida desempefié el mismo trabajo. Por lo anterior, concluy6
que no existe una relacién causa-efecto entre el hecho culposo y el menoscabo
patrimonial sustentado por la demandante de la cual sea responsable Damis S.A.,
por lo tanto, no se puede imputar la condena derivada de la intermediacién laboral,

ya que su relacion era directamente con la empresa Gestionarsa S.A.

5. Tramite de segunda instancia

Alegatos de conclusién
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Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusién, de conformidad con el articulo 15 del Decreto Ley 806 del 4 de junio de

2020, se pronunciaron, asi:

5.1. Litisconsorte necesaria ARL SURA

Dentro del término presento escrito de alegatos visible en la pagina 3, archivo 3, del

Cuaderno Tribunal.

Las demas partes dentro del proceso guardaron silencio, pues no allegaron escrito

de alegatos dentro del término concedido para tal fin.

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos.

Corresponde a la Sala establecer si:

1.1. ¢Del material probatorio allegado al expediente, quedo acreditado que entre
la sefiora Maria Elena Torres Géngora y Damis S.A. existié en realidad un contrato
de trabajo a término indefinido? O si por el contrario ¢Gestionarsa S.A. era la

empleadora directa de la actora?

1.2. Aclarado lo anterior, ¢se configuré una culpa patronal de la cual Damis S.A.
es responsable por la enfermedad de origen profesional que padece la

demandante?

2. Respuesta al primer problema juridico

La respuesta al interrogante es positiva. Del material probatorio analizado en su
conjunto, se colige que entre la demandante y la empresa Damis S.A. existié en
realidad un contrato de trabajo. Lo anterior, dado que el nexo con la empresa
temporal Gestionarsa S.A., supero los limites establecidos en el articulo 77 de la
Ley 50 de 1993, llevando a que la empresa usuaria sea tenida como el verdadero
empleador dentro de la relacién laboral, lo que convierte a la empresa temporal

Gestionarsa en una simple intermediaria.
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2.1. Contrato de trabajo y elementos para su configuracion:

El articulo 22 del C.S.T. define el contrato de trabajo como: “aquél por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o
juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante

remuneracion...”.

A su turno, el articulo 23 ibidem sefiala que el vinculo contractual laboral se
caracteriza por la concurrencia de tres elementos de forzosa existencia para su
configuracion, a saber: i) La actividad personal desplegada por el trabajador,
entendida como la ejecucién, de manera directa de una labor en favor del
empleador; ii) La continuada subordinacion o dependencia, como aquella potestad
que tiene el empleador de impartir érdenes, directrices o instrucciones al trabajador
en cuanto al tiempo, modo y lugar para la ejecucion de la actividad contratada, y el
deber correlativo de éste de acatarlas; y iii) Un salario como contraprestacion

econdmica a la labor realizada.

De tal forma que, una vez se reunan los tres elementos de que trata el articulo
mencionado, se entiende que existe un contrato de trabajo y no deja de serlo por el
cambio en el nombre ni las condiciones o modalidades que se agreguen. Ello, va
ligado al principio de la realidad sobre las formas, consagrado en el articulo 53 de
la Constitucién Politica, que permite al juzgador dejar de lado las formas convenidas
entre el trabajador y su empleador para darle primacia a las condiciones reales bajo

las cuales se desarrolla la relacién contractual.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-960 de 2007 reiter6 el
precedente con relacion a la prevalencia de la realidad sobre la forma y sostiene
que, durante la prestacion personal del servicio, el rasgo definitorio de la relacién

laboral es la subordinacion.

“De acuerdo a lo anterior, cuando se hace referencia a una ‘“relacion
laboral” se debe entender que ésta no depende de la clasificacion que se

le haya dado al contrato formalmente celebrado sino de las condiciones

reales en las que se desarrolla la actividad. Por lo tanto, si se encuentran

los elementos esenciales mencionados, se debera entender que existe

una relacion de tipo laboral con todas las implicaciones que ello tiene.
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De otra parte, la Corte ha destacado que el elemento determinante y

diferenciador _de la relacion laboral es la subordinacion.” (Subrayado

original)

Por su parte, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
sefialado de manera pacifica que al darse por demostrada la prestacion personal
del servicio se presume la existencia de un contrato de trabajo, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 24 del C.S.T. Ello acarrea como consecuencia, que el
trabajador se vea relevado de la obligacion de acreditar la subordinacion juridica,
en virtud de la inversion de la carga de la prueba. Asi en sentencia SL17693 del 5

de octubre de 2016, sefalo:

“Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar la
prestacion o la actividad personal, para que se presuma el contrato
de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le corresponde
desvirtuar dicha presuncién con la que quedd beneficiado el

trabajador”.

Colofén de lo expuesto, corresponde en cada caso en concreto examinar si, del
conjunto de los hechos y de los diferentes medios probatorios, el trabajador logra
demostrar la ejecucion personal de la actividad o servicio. Cumplido lo anterior, se
aplicara la presuncion legal prevista en el articulo 24 del C.S.T., es decir, que no
tiene que presentar prueba directa de los actos de subordinacién. Asi, se traslada
a la contraparte la carga probatoria de desvirtuar tal presuncién y demostrar que

las labores se adelantaron de manera autbnoma e independiente. (SL4452 -2020)

Empresas de servicios temporales - EST:

El articulo 71 y 74 de la Ley 50 de 1990 en concordancia con el Decreto 4369 de
2006, define las empresas de servicios temporales como aquellas que contratan la
prestacion de servicios con terceros beneficiarios con el fin de colaborar
temporalmente en el desarrollo de sus actividades, por medio de labores llevadas a
cabo por personas naturales. En dicha relacion laboral la empresa temporal es la
empleadora de los trabajadores, los cuales, pueden ser vinculados como
trabajadores de planta y trabajadores en misién. Los primeros desarrollan sus

funciones dentro de las instalaciones de la temporal, mientras que los segundos,
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son enviados a dependencias de las compafias usuarias a cumplir tareas o

servicios solicitados.

Mas adelante, en el articulo 77 ibidem se determiné que las entidades usuarias solo

pueden contratar los servicios de las empresas temporales en los siguientes casos:

a) Para labores de corta duracién, es decir, ocasionales, accidentales o

transitorias.

b) Para reemplazo de personal en vacaciones, en licencia o incapacidad.

c) Para atender incrementos en la produccion, el transporte o en las ventas de
productos o mercancias, por un término de 6 meses prorrogables hasta por

6 meses mas.

Por su parte, el Decreto 4369 de 2006 por medio del cual se reglamenta el ejercicio
de la actividad de las Empresas de Servicios Temporales y se dictan otras
disposiciones, en el paragrafo del articulo 6, establecio un limite para la prestacion
del servicios de los trabajadores en mision; puesto que establecié que en los casos
en que permanezca la causa originaria del servicio contratado, una vez cumplido
los 6 meses y la prorroga por el mismo término, la empresa usuaria no podréa
prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente

Empresa de Servicios Temporales.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL271 de 2019,

puntualizé:

“La vinculacion a través de empresas de servicios temporales tiene

por finalidad, prestar servicios transitorios para la usuaria, sean 0 no

del giro ordinario de ésta, pero siempre por razones excepcionales,

por lo que no es dable mantener la contratacién a través de EST

cuando la actividad desarrollada por el trabajador en misidn constituya

en verdad una necesidad permanente en la empresa cliente, como

ocurre cuando no se atienden las causales previstas en el articulo

citado o se supera el término temporal maximo alli previsto.
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De ser asi, el responsable de las obligaciones laborales es el usuario,
quien pasa a ser el verdadero empleador, y de manera solidaria
respondera la empresa de servicios temporales por haber fungido
como intermediaria sin anunciar a la trabajadora tal condicion (articulo
35del CST). (...)”

Por lo anterior es dable concluir, que las compariias pueden contratar los servicios
de las empresas temporales de manera excepcional cuando requieran personal
para desarrollar actividades bien sea propias o ajenas de su razon social. El
legislador, en aras de salvaguardar los derechos laborales, consagré un plazo de 6
meses prorrogables por 6 meses mas para limitar la posibilidad de contratacion con
las empresas temporales y evitar que se supla una labor permanente con un
trabajador temporal. En los casos en que exista una infraccién a las normas que
regulan el servicio temporal, se considera a la empresa usuaria como la verdadera
empleadora y al trabajador en mision como empleado directo de aquella, con todas
las implicaciones y beneficios legales de un contrato de trabajo, mientras que la

empresa temporal toma el lugar de una simple intermediaria en la relacién laboral.

2.2. Caso concreto

Una vez analizado el material probatorio y en virtud de los argumentos expuestos
por la apoderada judicial de Damis S.A., se cuenta con los siguientes medios de

conviccién que resultan pertinentes para dirimir la presente controversia:

Sobre larelaciéon laboral:

i) Afolio 247 a 248, se encuentra el contrato de obra o labor determinada, celebrado
el 26 de diciembre de 2012 entre Gestionarsa S.A. como empleador y la sefiora
Maria Elena Torres Gongora como trabajadora, para desempefar el cargo de
secretaria, devengando un salario de $800.000, desde el 02 de enero de 2013 y
hasta que finalice la obra o labor contratada. Se especifica que la actora trabajara
en mision para la empresa Damis S.A. con el fin de reforzar la labor de secretaria
de produccion en dicha compaiiia. En la clausula segunda, se establece que la

remuneracion corre por cuenta del empleador Gestionarsa S.A.

i) A folio 269 a 271, reposa el contrato comercial de oferta mercantil No. 270314,

celebrado entre Gestionarsa S.A. como contratista y Damis S.A. como contratante,
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con el objeto de prestar los servicios de suministro de trabajadores temporales en
mision para realizar las obras o labores que requiera la compafiia Damis S.A. Dicho
contrato se celebr6 por el término inicial de un afo, prorrogables por un término

igual.

iii) A folio 468 pagina 106 Expediente No. 3 del PDF, se vislumbra la historia laboral
de la actora como afiliada a la ARL Seguros de Riesgos Laborales Suramericana
S.A., en la cual se evidencia que la demandante estuvo afiliada a dicha ARL en los

siguientes periodos:

- Desde el 01 de abril de 2011 hasta el 23 de diciembre de 2011 vinculada con
la Cooperativa de Trabajo Asociado Alternativa Empresa. Cuyo centro de

trabajo era Damis S.A.

- Desde el 02 de enero de 2012 hasta el 30 de diciembre de 2012, vinculada
con Unir Empresa de Servicios Temporales Ltda. Cuyo centro de trabajo era
Damis S.A.

- Desde el 02 de enero de 2013 hasta el 28 de febrero de 2017, vinculada con
Gestionarsa S.A., cuyo centro de trabajo era Parasoles Tropicales — Damis
S.A.

Pues bien, se evidencia en la historia laboral de las afiliaciones de la ARL Sura, que
la empresa Damis S.A. contratd los servicios de la actora desde antes de la
intermediacion de la temporal Gestionarsa S.A. Primero adquirid los servicios de la
trabajadora desde el afio 2011 por medio de la Cooperativa de Trabajo Asociado
Alternativa Empresa; seguidamente, en el afio 2012 a través de Unir Empresa de
Servicios Temporales Ltda.; y finalmente, por medio de Gestionarsa S.A. contrato
los servicios de la actora desde el 02 de enero de 2013 hasta el 07 de mayo de
2014, fecha ultima en que finiquito la relacién laboral con la demandada Damis S.A.
Si bien en el presente caso Unicamente se encuentra en controversia este Ultimo
vinculo laboral, llama la atencion de la Sala que Damis S.A. hubiese utilizado
diferentes medios de tercerizacion para beneficiarse de la fuerza laboral de la actora
evitando contratarla a través de un verdadero contrato de trabajo.

Respecto del contrato de obra o labor determinada entre Gestionarsa S.A. y la

demandante, se tiene que dio inicio el 02 de enero de 2013 y termin6 el 07 de mayo
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de 2014, es decir que extendié el tiempo de contrataciéon de la trabajadora en misién,
aun cuando el paragrafo del articulo 6to del Decreto 4369 de 2006 otorga un plazo
maximo de 12 meses. Asi, los seis meses permitidos por ley se vencian el 02 de
julio de 2013 y la prérroga debié finalizar el 02 de enero de 2014; no obstante, la

contratacion se extralimité hasta el 07 de mayo de 2014.

Aunado a lo anterior, en las declaraciones de la sefiora Maria Teresa Arango (Min.
1:06:12) manifesté que la actora desempefiaba las funciones de digitacion, atencion
telefénica a clientes, archivo, produccién de documentos, entre otras labores como
secretaria de produccion. Posteriormente, fue trasladada al area de archivo de
Damis S.A. por recomendaciones médicas. Las funciones secretariales que llevaba
a cabo la demandante en las instalaciones de Damis S.A. resultan ser de caracter
permanente y no se configuran dentro de los casos descritos en la Ley 50 de 1990
en el articulo 77, en otras palabras, las tareas que cumplia la secretaria de
produccion no eran labores ocasionales, accidentales ni transitorias, ya que las
funciones de digitacion, archivo, produccion de documentos, etc., son permanentes
y necesarias para el normal funcionamiento de la compafiia. Tampoco se probé que
la vacante que cubria la actora en la mentada empresa, fuese producto de un
reemplazo de vacaciones, licencia o incapacidad, pues de ser asi, era obligacion de
las empresas demandadas plasmarla en el contrato de obra o labor suscrita entre
las partes. De la misma forma se descarta que la necesidad de Damis S.A. para
pactar con Gestionarsa S.A. el suministro de una trabajadora en mision en el cargo
de secretaria de produccion obedecia al incremento en la produccion, el transporte
o0 en las ventas de productos, pues no se dejo constancia de ello, ni se arrimé prueba

en el plenario que llevaran a concluirlo.

Ahora, como una manera de justificar la vinculacion de la actora por intermedio de
una temporal, la gerente administrativa, la sefiora Esmeralda Hernandez indic6 en
su interrogatorio de parte (Min. 48:42) que la empresa Damis S.A. presenta
temporadas que varian dependiendo de los meses, las temporadas altas aumentan
el volumen de trabajo para el cargo secretarial y las temporadas bajas tienen un
efecto contrario disminuyendo el volumen de pedidos y trabajo en la empresa; no
obstante, las labores de la secretaria de produccion seguian siendo una necesidad
constante para el correcto desarrollo de la empresa; por lo tanto, le estaba vedado
a la compafia Damis S.A. contratar los servicios personales de trabajadores en
mision para suplir el cargo de secretaria de produccion, ya sea con la misma

empresa temporal o con otra distinta, ello por ser una necesidad permanente, que
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atendiendo las normas laborales, debia regirse por las normas de un contrato de
trabajo.

Asi las cosas, para la Sala de Decision la empresa Damis S.A. usuaria de los
servicios temporales de Gestionarsa S.A., no solo transgredio los limites de
temporalidad, sino también, los limites de causalidad previstos en la Ley 50 de 1990
y el Decreto 4369 de 2006 para este tipo de vinculacion de trabajadores en mision;
en consecuencia, resulta evidente que entre Damis S.A. — Parasoles Tropicales y la
actora, existio realmente un contrato de trabajo a término indefinido, en el que
convergen los tres elementos de un contrato de trabajo en los términos del articulo
23 del C.S.T., quedando probada la prestacion personal de servicio de la
demandante para la empresa Damis S.A.; la subordinacidon que se presume por
estar demostrada la prestacion personal, mas si se tiene en cuenta que las
demandadas no arrimaron pruebas para desvirtuarla; finalmente, se dio una
remuneracién en contraprestacion de la mano de obra de la demandante en la
compafia demandada Damis S.A. Lo anterior, convierte a Damis en la verdadera
empleadora del vinculo contractual y a la empresa temporal Gestionarsa en una

simple intermediaria.

Respuesta al segundo problema juridico

La respuesta al interrogante es positiva.

2.2. Los fundamentos de la tesis

Sobre la culpa patronal, el articulo 216 C.S.T., exige que cuando se pretende la
indemnizacion plena de perjuicios por la ocurrencia de un accidente o enfermedad
laboral, es necesario que exista “(...) culpa suficientemente comprobada del

empleador (...)”

En cuanto al concepto de culpa, segun la doctrina, es aquella accion u omisién del
agente que causa un dafio y habiendo podido ser prevista, no lo fue; o aquella en
gue el agente no previd los efectos nocivos de su acto u omision, habiendo podido
preverlos, o en la que los previo, pero confié imprudentemente en poder evitarlos.
En consecuencia, la culpa se caracteriza por la posibilidad y la prevision del dafio
causado por la acciéon u omision del agente. Se descarta la culpa cuando exista

irresistibilidad e imprevisibilidad.
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La Sala de Casacion Laboran de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 21

de junio de 2017, radicado 40457, adujo sobre esta temética lo siguiente:

“Tal y como lo ha explicado esta Sala, la condena a la indemnizacion
ordinaria y plena de perjuicios consagrada en el articulo 216 Cadigo
Sustantivo del Trabajo, debe estar precedida de la culpa suficiente del
empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo o la enfermedad
profesional, de modo que su establecimiento amerita ademas de la
demostracion del dafio originado en una actividad relacionada con el
trabajo, la prueba de que la afectacion a la integridad o salud fue
consecuencia de su negligencia en el acatamiento de los deberes de

velar por la seguridad y proteccion de sus trabajadores (art. 56 C.S.T.).”

Asi entonces, a dicha indemnizacion, total y ordinaria de perjuicios, se hace
acreedor el trabajador que ha sufrido un accidente de trabajo, ha adquirido una
enfermedad profesional, o0 muere, producto de culpa comprobada del empleador,
con violacion de sus obligaciones legales, contractuales y reglamentarias; esto, en
cuanto el trabajo humano genera riesgos, muchos de los cuales van en desmedro
del trabajador y pueden conllevar al menoscabo de su integridad fisica. Tales

riesgos provienen o de la naturaleza o de la accion del hombre.

Nuestra legislacion laboral al ocuparse del asunto ha consagrado disposiciones
cuyo principal objeto es la erradicacion o, por lo menos, la disminucién del indice de

accidentabilidad en las relaciones obrero- patronales.

En esa medida, el Cddigo Sustantivo del Trabajo impone al trabajador la obligacion
especial de observar con suma diligencia y cuidado las instrucciones y érdenes
preventivas de accidentes y, correlativamente al patrono, la de procurar al trabajador
locales apropiados y elementos adecuados de proteccion contra accidentes y
enfermedades profesionales en forma que se garanticen razonablemente la
seguridad y la salud (Arts. 58-8, 57-2). Por su parte, el articulo 56 ibidem, de modo
general le sefala al empleador obligaciones de proteccion y seguridad. En el mismo
sentido los articulos 108, ordinales 10y 11, 348 y 350 ibidem, sobre el contenido de

los reglamentos internos de trabajo y de higiene y seguridad.
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Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 16
de noviembre de 2016, rad. 39333, reiterada en SL5633 de 2018, ha sefalado:

“La indemnizacion total y ordinaria de perjuicios ocasionada por
accidente de trabajo, prevista en el articulo 216 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, exige la demostracion de la culpa patronal, que se establece
cuando los hechos muestran que faltd «aquella diligencia y cuidado que
los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios», segun
la definicion de culpa leve que corresponde a los contratos celebrados
en beneficio de ambas partes, de modo que cuando se reclama esta
indemnizacion ordinaria, debe el trabajador demostrar la culpa al
menos leve del empleador, y aeste que tuvo ladiligenciay cuidados

requeridos, para que quede exento de responsabilidad.

No obstante, cuando se le imputa al empleador una actitud omisiva
como causante del accidente o la enfermedad profesional, a él le
corresponde demostrar que no incurrio en la negligencia que se le
endilga, mediante la aportacion de pruebas que acrediten que si adopto
las medidas pertinentes en direccion a proteger la salud y la integridad
fisica de sus trabajadores (CSJ SL7181-2015y CSJ SL, 7 oct. 2015, rad.
49681).” (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo a estas precisiones legales y jurisprudenciales, son tres las
premisas que se deben tener en cuenta cuando de culpa del empleador en
accidente de trabajo o enfermedad laboral se trata, esto es: (i) Que en los
términos del art. 216 del C.S.T., la culpa del empleador en un accidente de
trabajo o enfermedad laboral debe estar suficientemente comprobada; (i) Que
para el reconocimiento y pago de la indemnizacion total y ordinaria de
perjuicios, no basta con probar la ocurrencia del accidente o enfermedad
laboral, sino que el trabajador debe demostrar la culpa patronal y éste quedara
exento de responsabilidad si acredita que tuvo la diligencia y cuidado
requeridos; vy, iii) Que cuando la enfermedad laboral o accidente de trabajo
sea producto de la omision del empleador, corresponde a éste demostrar que
no incurrio en negligencia y adoptdé medidas para cumplir con los deberes de
proteccion y seguridad, como quiera que la ley le impone ofrecerle al

empleado medidas de seguridad y suministrarle locales higiénicos vy
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adecuados para la prestacion del servicio, ademas, los elementos necesarios

para precaver accidentes y enfermedades laborales.

2.3.

Caso concreto

En el presente caso, no existe duda que la demandante padece la enfermedad del

Sindrome de Tunel del Carpo (STC), diagnosticada por la Nueva EPS, el 11 de junio

de 2013 (Fls. 20 a 24), confirmada por la Junta Regional de Calificacion de la

Invalidez del Valle del Cauca, por medio del dictamen del 06 de agosto de 2013, en

el cual, se definio el origen de la enfermedad como profesional o laboral. (Fls. 29 a

33). Dicho dictamen fue aceptado por la ARL Sura por medio de la evaluacion del

27 de marzo de 2014, en la cual reconoce una pérdida de capacidad laboral del

19,43% y como fecha de estructuracion de lainvalidez el 26 de febrero de 2014.
(FIs. 38 a 41)

2.3.1. Respecto de los testimonios rendidos en juicio:

En el interrogatorio de parte rendido por la sefiora Olga Lucia Bermudez
Santacruz, gerente financiero de Damis S.A., indicO que no conocia el
programa de salud ocupacional, pero que la persona encargada del
programa de salud en la compafia era la sefiora Maria Teresa Arango
(Min.9:42). Que el Comité Paritario efectuaba reuniones con Gestionarsa
S.A., no obstante, no tiene conocimiento acerca de la asistencia de la
demandante a dichas reuniones ni a las capacitaciones de salud ocupacional
(Min.10:09). Sefial6 que debido al cargo secretarial a la actora no le fueron
entregados materiales de proteccion, sino materiales de oficina y que, en el
momento de conocimiento de la enfermedad laboral, se le informé de las
recomendaciones del médico laboral, se efectu6 una reubicacién de la actora
en diferentes cargos en otros departamentos de la compafiia y, finalmente,
se traslado fuera de Damis S.A. y quedo laborando en Gestionarsa S.A. (Min.
15:43).

En el interrogatorio de parte de la demandante, sefialé que, por parte de la
ARL Sura, se realizé un analisis del puesto de trabajo, no obstante, fue
posterior a la notificacion sobre el padecimiento de la enfermedad del Tunel
del Carpo (Min. 20:47). Indicé que fue operada el 25 de agosto de 2013 y que

recibié una indemnizacion por parte de la ARL de $7.800.000 e inici6 una
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serie de valoraciones y controles médicos, los cuales no han paliado sus
dolores y el deterioro causado por la patologia. Mas adelante, advirti6 que
cuando lleg6 a la empresa no hacian capacitaciones y que cuando estaban
haciendo la certificacion del ISO, la sefiora Maria Teresa les hacia firmar
unas capacitaciones que nunca recibieron, esa era la realidad y nunca tuvo
unas pausas activas (Min. 27:50). Manifesté que recibié recomendaciones
meédicas por parte del traumatélogo de la Nueva EPS; que, desde el momento

en que notificd sobre su enfermedad, la reubicaron del puesto.

En el testimonio de la sefiora Esmeralda Hernandez, gerente administrativa
de Damis S.A. Sefial6 que la demandante ejercia funciones secretariales,
como elaborar érdenes de produccion, requerimientos, archivo, seguimiento
a inventarios, asistencia a los jefes de produccion y todo el proceso
documental de la planta (Min. 38:05). Manifest6 que después de las
recomendaciones del médico a causa de la enfermedad del STC, se trasladé
a la demandante para que ejerciera la funcién de control de inventarios con
almacenistas, revisar el cardex, disminuyeron sus funciones de secretaria de
produccion y la pasaron para que apoyara el archivo y control de inventarios
por los dos ultimos afios a Toxcani. Sobre este ultimo aspecto, aclar6 que
Damis es una planta grande que tiene 65 empleados y Toxcani 37, es de la
misma compaiiia, la pasamos a la pequefia por las recomendaciones. Es

menos volumen de trabajo. (Min.40:00).

Inform6 que desconoce las causas de la enfermedad de la actora, ya que en
la companiia trabaja otra operaria que también tuvo una operacion por motivo
del Tuanel del Carpio, pero sigue trabajando sin problemas en la empresa
como costurera (Min. 43:37). Cuando se le preguntd sobre las
capacitaciones, puestos ergondémicos y pausas activas que ejercia Damis
S.A., afirmé que la demandante si particip6 de las capacitaciones de salud
ocupacional igual que todos los empleados, que con Gestionarsa se efectian
seguimientos, conferencias, charlas y ejercicios de 10 a 15 minutos con
pausas activas, ademas los empleados cuentan con 10 minutos de descaso
en las horas de la mafana y en la tarde su tiempo de almuerzo; que las
constancias de todas las acciones encaminadas a proteger y prevenir
enfermedades y accidentes quedaban plasmadas en actas del programa de
salud ocupacional del cual existe un comité encargado y una persona

encargada, la sefiora Maria Teresa (Min. 45:00)
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Advirtié que entre las funciones de la demandante no tenia la obligacion de
cargar objetos pesados, pues se limitaba a levantar el teléfono, manejar hojas
y mirar la pantalla del computador, dar indicaciones y digitar 6érdenes de
produccion. (Min. 49:41) Advirtid que las capacitaciones se hacian siempre
para todos los empleados, dirigidos por programa de COPASO y de salud
ocupacional. No obstante, sefial6 que no vio alguna constancia de asistencia
firmada por la actora, ya que estaba vinculada a Gestionarsa (Min. 55:30).
Menciono el comité paritario efectuaba reuniones que quedaban plasmadas
en actas, que los puestos de trabajo se encuentran condicionados para todos
los trabajadores, siempre se hacen recomendaciones de como sentarse bien

y estar bien posicionados (Min. 57:39).

Sobre el trabajo de la demandante, sefial6 que no era un trabajo repetitivo,
pues era un trabajo secretarial que consistia en ingresar 6rdenes de
produccion. Agrego que la actora tuvo muchos llamados de atencion, pues
una vez no digit6 26 ordenes y se atrasd, mencion0 que eran funciones

livianas.

Finalmente, insistié en que en la empresa todos los empleados hacen pausas
activas, pero no hay constancias de que la demandante las realizara, de
igualmente, todos los empleados tenian el deber de participar en las
capacitaciones de salud ocupacional, sin embargo, si la demandante no
participaba se debia a su constante ausencia en el lugar de trabajo. Que
llevan unas estadisticas de las enfermedades de los trabajadores, pero sélo
de aquellos que se encuentran en némina directa con la empresa, pues frente
a los que estan vinculados por Gestionarsa, dicha entidad es la encargada

de los controles pertinentes (Min. 59:46)

En cuanto el testimonio rendido por la sefiora Maria Teresa Arango,
encargada del Programa de Gestion y Seguridad en el Trabajo de la empresa
Damis S.A., sefialo que la demandante recibia capacitaciones
semanalmente, pues se daban hasta dos horas de capacitaciones a todo el
personal, incluido el personal administrativo y de planta. Dichas
capacitaciones se daban dos veces por semana y quedaba constancia en
unos registros, los cuales se evaluan y se incluyen en el acta mensual.

Advirtié que todos los trabajadores firman las actas; pero, en el caso de la
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demandante, no sabe o recuerda si asistia a las mismas, debido a sus
constantes permisos (Min. 1:12:13). Agreg6é que Damis, en compaiiia con
Gestionarsa, las temporales y la ARL efectuaban capacitaciones para el

personal.

Manifesté que conoce el estado de salud de la actora y que después de la
cirugia se reintegré a sus labores con una serie de recomendaciones del
meédico laboral, entre ellas, no hacer fuerza, tener pausas, no hacer muchos
movimientos repetitivos como la digitacion de incluir materiales de cada
pedido (Min. 1:14:48). Sefalé que antes de la patologia de la actora, no se
habia efectuado un analisis del puesto de la trabajadora. Expresé que la labor
no era 100% digitando, pues la demandante tenia tiempo de descansar, tenia
15 minutos para desayunar y su periodo en el medio dia, ademas, tenia la
oportunidad de pararse del puesto y hacer estiramiento (Min. 1:20:58)

Posteriormente, la testigo reconocid no ser especialista en salud
ocupacional, pues no posee una licencia que la certifica, no obstante, lleva
trabajando méas de 30 afios en ello y la ARL presta toda su asesoria en lo
pertinente (Min.1:27:12) Indicé que no posee actas o constancias del estudio
del puesto en riesgos ergonémicos, no obstante, antes del 2013 la empresa

Damis S.A. hizo una adecuacion de las oficinas y los puestos de trabajo.

Aclaré gque las capacitaciones en materia de salud ocupacional se hacen dos
veces por semana, las que comenzaron en el mes de febrero; las reuniones
del COPASO se hacen una vez al mes y las de convivencia se realizan cada
3 meses, al igual que las brigadas. (Min. 1:31:02). Que, en el caso especifico
de las secretarias y las acciones para evitar enfermedades como el tunel
carpiano, sefialé que se llevan a cabo capacitaciones de riesgo ergonémico
y riesgo mecanico, las mismas se desarrollan desde hace més de 20 afios y
gue la actora participa de todo ello, pero, no sabe si tiene constancia de su
asistencia, a causa de los constantes permisos que solicita a la empresa,
tampoco recuerda que haya asistido a las reuniones del comité paritario (Min.
1:34:16)

De acuerdo con lo anterior, para esta Sala de decisién, la demandada Damis S.A.,
no logra demostrar que no incurrié en negligencia y que adopté medidas para evitar

o tan siquiera disminuir el riesgo laboral de la demandante, en el cargo de secretaria
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de produccién en la compafiia. Ya que si bien, las testigos insisten en que se
llevaron a cabo un sin nimero de capacitaciones y charlas sobre la prevencion de
enfermedades y accidentes de trabajo en materia de salud ocupacional,
especialmente, en el caso trabajadores administrativos, que prevengan
enfermedades comunes como el del Sindrome del Tunel del Carpo, lo cierto es que
en el plenario no obra prueba de dichas charlas, ni constancia de la existencia de
un comité paritario, ni de las capacitaciones realizadas dos veces a la semana que
afirman las testigos efectuaba Damis S.A., en compaiiia de Gestionarsa S.A. y la
ARL Sura.

Conforme a las reglas de la carga de la prueba y sobre la culpa patronal, el
empleador debia demostrar las acciones con diligencia y cuidado que desarrollé en
aras de prevenir las enfermedades laborales y salvaguardar la salud de sus
trabajadores dentro de la empresa Damis S.A., no obstante, echa de menos la Sala
pruebas o constancias documentales de las capacitaciones o recomendaciones
efectuadas a la demandante sobre los riesgos y peligros en el puesto de trabajo,
pues la cuota probatoria se redujo a simples afirmaciones de la gerente financiera,
la gerente administrativa y la persona encargada del Programa de Gestion y

Seguridad en el Trabajo, sin ningun soporte que obre en el expediente.

En el Informe de Estudio de Puesto de Trabajo para Definicion de Riesgo
Osteomuscular, efectuado por la ARL Sura el 04 de mayo de 2013 (Fls. 470 a 486),
se establece que la trabajadora labora como secretaria de produccién y contaba con
dos puestos de trabajo, uno en el que ejercia funciones propias del cargo y el
segundo en el que efectuaba la digitacion de materiales. Que laboraba de lunes a
viernes de 7 a 5pm y en diciembre aumentaba la produccion, por tanto, la jornada
se extendia de 5pm a 8pm, con 30 minutos de almuerzo, y que contaba con una
serie de elementos propios de oficina para desempefiar sus tareas. En dicho informe
se menciona una serie de repeticiones las cuales debia realizar la actora para la
ejecucion de sus labores, especialmente de digitacion. Para la Sala es evidente que,
para llevar a cabo sus tareas, se necesita realizar una serie de movimientos
repetitivos de manos y mufieca, durante largas jornadas con solo 30 minutos de
descanso al medio dia y 10 minutos de reposo en la mafiana, durante todo el afio,
excepto el tiempo vacacional. Lo anterior, conlleva, consecuente y naturalmente, el

riesgo de generar la enfermedad del tanel carpiano que hoy padece la actora.
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Asi las cosas, ante la ausencia de material probatorio dirigido a demostrar las
conductas de la empresa Damis S.A., con el objetivo de aminorar los riesgos en la
salud de los trabajadores, como ejercicios terapéuticos, capacitaciones,
restricciones laborales y en general, el cumplimiento de las obligaciones en cabeza
del empleador, en los términos de los articulos 56, 57 numeral 2 y el 58 numeral 8
del Cdédigo Sustantivo de Trabajo, no queda otro camino que endilgarle la
responsabilidad de la enfermedad laboral que padece la sefiora Maria Elena
Gongora, del Tanel del Carpo, la cual, fue calificada con una PCL del 19,43% y cuya
fecha de estructuracion de la invalidez data del 26 de febrero de 2014, es decir,
dentro del término de ejecucion y vigencia del contrato laboral entre la actora y la

sociedad Damis S.A.

Ahora, no son de recibo los argumentos de la apoderada cuando asegura que los
padecimientos de la actora son preexistentes al inicio de la relacion laboral, puesto
que, a pesar de que la demandante laboré desde mas de 14 afios como secretaria,
iniciando en mayo de 1996 como secretaria auxiliar contable en Magrin
Concesionario Mazda (Fl. 471), la demandante no presentd problemas en sus
extremidades superiores en dichas épocas, sino desde 2012 aproximadamente,
pues en toda su historia clinica, soportes y citas médicas allegadas en los folios del
42 al 176 no se reportan molestias en la mano derecha previas a la anualidad
indicada. Y en caso de ser asi, ello no eximiria a la demandada Damis de efectuar
planes de prevencion y procurar que sus trabajadores utilicen elementos y practicas
adecuadas de proteccion que garanticen razonablemente la seguridad y la salud en

el lugar de trabajo.

En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada en su totalidad.

3. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 365 del C.G.P., se

condenard en costas en esta instancia a la parte apelante Damis S.A.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de apelacion.
SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte apelante Damis S.A. y en favor de la
demandante. Se fijan como agencias en derecho la suma de un salario minimo legal
mensual vigente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FAB RNAN-BASTIDAS \{ILLOTA

Se suscribe’con firma eAda por salubridad publica
(Art. 11 Dcto 491 de 2020)
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