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Pereira, veintinueve de octubre de dos mil nueve
Acta número 0066 del 29 de octubre de 2009
En la fecha, siendo las cinco de la tarde, conforme se programó en auto que precede, esta Sala y su Secretaria se constituyen en audiencia pública con el fin de resolver el recurso de apelación interpuesto por la apoderada del demandado contra la sentencia que profirió el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira el 18 de mayo de este año dentro del proceso laboral ordinario de doble instancia que Fernando Antonio Ríos Diaza le promueve a Germán Torres Salgado. 
El proyecto presentado por el Ponente, según se hizo constar en el acta arriba reseñada, fue discutido y aprobado por los demás miembros de la Sala y da cuenta de estos 

ANTECEDENTES

Por intermedio de apoderada judicial el señor Ríos Diaza demanda a Germán Torres Salgado para que, luego de declarar la existencia de un contrato de trabajo entre el 20 de noviembre de 2005 y el 11 de septiembre de 2006, terminado sin justa causa por voluntad del empleador, se condene a éste a pagar o consignar, debidamente indexados, los valores de las prestaciones sociales que se le adeudan por concepto de cesantías, pensión, intereses a las cesantías sobre el salario realmente devengado; las sanciones por no consignar sus cesantías ni pagárselas al finalizar el contrato de trabajo, por el no pago de los intereses a las mismas, por sanción moratoria y por despido injusto; los valores dejados de pagar por primas de servicios, vacaciones y dotación de trabajo; lo que resulte demostrado conforme a las facultades extra y ultra petita, indexación y costas procesales.

Relata para así pedir, que celebró contrato verbal de trabajo por la duración de la obra o labor determinada con el demandado por el período señalado, para ejecutar las obras de construcción del proyecto Megabús ubicadas en las calles 41, 44 y 29 de Pereira, como maestro contratista; la jornada iba de 7 de la mañana a 6 de la tarde pero había oportunidades en que la misma se extendía hasta las 9, 10, 11, 12 de la noche o 1 de la madrugada; el salario devengado ascendía a la suma de $900.000.00 a $1.000.000 mensuales, laborando domingos, festivos y horas extras; el tiempo que se le daba para consumir sus alimentos era de 15 minutos para el desayuno y una hora para el almuerzo, pero si era llamado para laborar debía acudir; para ejecutar la labor sólo se le dotó de casto, chaleco, botas y guantes, pero no se le proporcionó vestido; fue despedido el 11 de septiembre de 2006 sin justa causa; en su calidad de contratista era el encargado de cancelar los salarios a cada uno de los trabajadores conforme a las instrucciones dadas por el empleador; las prestaciones sociales no le fueron liquidadas conforme a la ley; no estuvo afiliado a un fondo de pensiones y al régimen de salud durante la relación laboral.  
La demanda fue admitida, una vez corregida, por auto del 6 de marzo de 2007, fl. 16, notificado el demandado y corrido el traslado de rigor, contestó por intermedio de apoderada judicial, fls. 21-29, pronunciándose respecto a los hechos, oponiéndose a las pretensiones y excepcionando Inexistencia de la causa invocada y Pago. 

La demanda fue reformada, fls. 39-42, respecto de los hechos, pretensiones y pruebas y solicitando al Despacho para que requiriera al demandado a efectos de que aportara copia de la póliza de seguros que constituyó, para que el mismo Juzgado integrara la litis con la compañía aseguradora y no se vieran afectados los intereses de su procurado. 
La reforma de la demanda fue admitida por medio de auto del 15 de mayo de 2007, fl. 42, siendo contestada por el demandado en tiempo oportuno, fl. 43.

Fracasó el intento conciliatorio, fl. 54, dada la inasistencia del demandado, haciéndose acreedor a las consecuencias del numeral 2° del artículo 6° del artículo 77 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social; superadas las restantes etapas de la diligencia se pasó a la primera audiencia de trámite donde se ordenó abrir el debate a prueba con la orden de practicar las que a los contendientes interesaron.

Instruida en lo posible la causa se clausuró el período probatorio convocándose para audiencia de juzgamiento que tuvo lugar el 18 de mayo  último, fls. 293-301, en la que luego de declarar probada la existencia del contrato de trabajo con los extremos señalados por el actor, y que el mismo había finalizado por la voluntad unilateral del empleador sin que para ello hubiese tenido una justa causa, condenó a este último a cancelarle al actor la suma de $2.775.528 por concepto de cesantías y sus intereses, compensación de vacaciones, prima de servicios, auxilio de transporte e indemnización por despido injusto, además la suma de $30.000 diarios, a partir del 12 de septiembre de 2006 hasta la misma fecha del año 2008 y a partir del día siguiente y hasta que se cancele la totalidad de lo adeudado, intereses moratorios a la tasa máxima de créditos de libre asignación certificados por la Superintendencia Bancaria, por concepto de indemnización moratoria; condenó igualmente al accionado a pagar las costas procesales en un 100%.
Encontró la juez de primera sede para imponer las condenas anotadas, que con la prueba testimonial y la presunción a que se hizo acreedor el demandado por su inasistencia a la audiencia de conciliación, quedó plenamente probada la existencia del contrato de trabajo. 
Inconforme con la decisión, se alzó en apelación la apoderada del señor Germán Torres Salgado, fl. 304, concedido el recurso en el efecto suspensivo fueron enviados a esta Sede los autos y corrido a las partes el traslado de rigor. Como no se observa nulidad alguna que írrito lo actuado, se procede a resolver con apoyo en estas

CONSIDERACIONES

La inconformidad de la recurrente se circunscribe a que no fueron apreciados en su totalidad los testimonios rendidos por los señores Alexander Burbano Homel y Juan Pablo Aristizabal; del mismo modo, no se le dio valor a las actas parciales de la construcción y las correspondientes copias del cheque y del comprobante de pago; presenta con el recurso copia del Contrato Civil de Obra signado por las partes el 1° de junio de 2006, así como de su liquidación; en cuanto a la presunción de certeza respecto de los hechos susceptibles de confesión, derivada de la inasistencia a la audiencia de conciliación, afirma que el despacho se equivoca y cita dos sentencias de la Corte Constitucional, la primera referente a la apreciación de pruebas y la segunda, atinente a la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas procesales. 

El primer punto de queja se refiere a que considera que la a quo no apreció en debida forma los testimonios de los señores Alexander Burbano Homel y Juan Pablo Aristizabal, los cuales permiten deducir que lo que existió realmente entre las partes fue un contrato diverso del laboral; por lo anterior procederemos a revisar dichas deponencias.
A folio 123 encontramos el testimonio rendido por el señor Alexander Burbano Homel, el cual expresó en dicha oportunidad:

· Fernando Ríos muchas veces dirigía la cuadrilla y otras trabajaba igual que los demás obreros.

· Fernando fue contratado por el ingeniero de la obra Germán Torres.

· Era el encargado de la cuadrilla, a él le daban las órdenes sobre lo que tenían que hacer los obreros.

· Para pagarles mandaban a alguien para que midiera el trabajo realizado, después le daban un cheque a Fernando para que les pagara a los obreros.

· Esos pagos los hacía Germán Torres.

· Las órdenes las daba Germán Torres o José Nodier, que era el segundo al mando después de Germán.

· Trabajaban desde las 7:00 a.m. hasta las 5:00 p.m., en ocasiones se quedaban hasta la 1:00 a.m. o 2:00 a.m.

· Los elementos para el trabajo los daban en la oficina de Germán.

· La herramienta con que laboraba Fernando era de Germán.

· No le pagaron prestaciones al terminar la relación laboral y tampoco lo afiliaron a la seguridad social.

· Él (el testigo) empezó a laborar con Fernando, quien lo vinculó a la obra.

· A los obreros las órdenes las daba Fernando.
· A Fernando le hicieron firmar un papel renunciando a todo, para que les pagaran a los demás obreros.

Por su parte Juan Pablo Aristizabal Soto, indicó a folio 130:

· Conoce a Fernando hace dos años y medio porque fue a pedir trabajo a la obra y lo mandaron para la cuadrilla de él.

· Fernando fue contratado por José Nodier, ingeniero de la obra o por Germán Torres, dueño de la obra, para hacer las estaciones y pavimentar.

· José Nodier le entregaba a Fernando el cheque del pago en la bodega del Megabús de Germán Torres.

· Las labores iniciaban a las 7:00 a.m. hasta las 5:00 p.m., sacando media hora para almorzar, en ocasiones laboraban hasta las 12:00 m o 1:00 a.m.

· La herramienta suministrada a Fernando era de la empresa de Germán Torres.

· Fernando firmó un papel en la bodega de Germán Torres renunciando a lo que le debían para que le pagaran a los otros obreros.

· Recibía (el testigo) órdenes de Fernando.
· Fernando trabajaba como los demás obreros, era como un encargado de la gente.

De las anteriores declaraciones no se infiere nada distinto a lo vislumbrado en primera instancia; los testigos coinciden en que el señor Fernando, aparte de dirigir la cuadrilla de trabajadores, cumplía las mismas funciones que cualquier otro obrero, recibía ordenes de José Nodier o de Germán, siendo esté último el dueño de la obra y quien le giraba el cheque a Fernando para que pagara a los hombres a su cargo, además las herramientas eran suministradas por la empresa del demandado; el hecho de que a Fernando le entregaran el cheque del pago, asunto trascendental para el quejoso, no lo es tanto, pues es muy normal en obras de construcción donde labora mucho personal, que existan maestros de obra que se encargan de coordinar las labores de un grupo o cuadrilla de trabajadores, encargándose además del pago de dichos trabajadores que, en no pocas ocasiones, son vinculados por ellos mismos, sin que el simple hecho de recibir un cheque y repartir su valor entre los trabajadores a su cargo, desdibuje la existencia de su relación laboral respecto del ingeniero o contratista encargado de la obra, más cuando esos dineros provienen precisamente de éste.
Ahora bien, respecto a que la funcionaria no hizo el mínimo esfuerzo para encontrar la verdad, pues dejó de valorar las pruebas aportadas al proceso, dicha afirmación carece de sentido, pues debe recordársele a la profesional del derecho que las oportunidades probatorias dentro de un proceso se encuentran perfectamente delimitadas, sin que sea posible apreciar las pruebas aportadas por las partes por fuera de dichas oportunidades.

Y es precisamente eso lo que ocurre en el presente asunto, toda vez que pretende la apoderada del demandado que se aprecien y se les de validez a una pruebas que aportó con el escrito de folio 60, por fuera de cualquier oportunidad para ello, por lo que la funcionaria de primera instancia, en estricto apego a la ley, falló con el material probatorio oportunamente allegado al proceso.

Indica el artículo 174 del Código de Procedimiento Civil:

“Artículo. 174. Necesidad de la prueba. Toda decisión judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso.”
Por su parte, el artículo 183 del mismo Estatuto establece:
“Artículo. 183. Modificado. L. 794/2003, art. 18. Oportunidades probatorias. Para que sean apreciadas por el juez las pruebas deberán solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades señalados para ello en este código.”

La Corte Suprema de Justicia, al respecto ha manifestado:

“Así las cosas, las pruebas producidas, con el objeto de que cumplan con su función de llevar al juez el grado de convicción suficiente para que pueda decidir sobre el asunto materia de la controversia, además de ser conducentes y eficaces, deben allegarse o practicarse en los términos y condiciones establecidos de antemano en el ordenamiento positivo, ya que de lo contrario no es posible que cumplan la función señalada, y así lo estipula el artículo 174 del Código de Procedimiento Civil al tenor del cual “toda decisión judicial debe fundarse en pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso".
Dicho de otra manera, el postulado de libertad de convicción del juez en el que sin duda tiene inspiración general el texto del artículo 187 del Código de Procedimiento Civil, se aplica a las pruebas que han sido adquiridas para el proceso respetando la ley que fija el procedimiento para hacerlo, no así a aquellas que si se hubiere tributado a esa misma legislación la observancia debida, no habrían sido siquiera admitidas.” 
 
En cuanto a la apreciación de la prueba, la misma Corporación adujo:

"El sistema de apreciación probatoria de la sana crítica o de la libre apreciación razonada que hoy predomina en el proceso civil, no tiene desmesurado alcance de autorizar que se tengan en cuenta pruebas ilegal, indebida o inoportunamente agregadas a los autos. Ello implicaría violar el derecho de defensa y el principio de publicidad y posibilidad de contradicción de los medios probatorios, los cuales son de orden público y por tanto de obligatorio cumplimiento. Es verdad que en el expediente (CSV, fl. 122 a 132) obran copias auténticas tomadas del primer proceso de filiación y que comprenden tanto la demanda en la cual se pidió la misma declaración de filiación natural que se ha impetrado en éste, como el escrito de desistimiento presentado por la demandante y la providencia que lo admitió, pero tales copias no pueden producir convicción jurídica en el juzgador, porque la ley no permite apreciarlas como prueba, en vista de que se allegaron a los autos con franca trasgresión de lo que dispone el primer inciso del artículo 183 del Código de Procedimiento Civil".
 

En cuanto al análisis de las pruebas, enseña el artículo 60 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social:

“Artículo. 60. Análisis de las pruebas. El juez, al proferir su decisión, analizará todas las pruebas allegadas en tiempo.” 
Lo anterior va de la mano con los principios de la preclusión de la prueba y de la eventualidad, el primero, producto de los artículos 174 y 183 del Código de Procedimiento Civil atrás citados, y el segundo, derivado del artículo 118 del mismo Estatuto Procesal Civil.
En su obra “Compendio de Derecho Procesal, Pruebas Judiciales”, Tomo II, página 121, el maestro Hernando Devis Echandía, sostiene:

“La prueba, como todo acto procesal, debe estar revestida de ciertas formalidades de tiempo, modo y lugar, que, lejos de ser una limitación al derecho de probar, son una preciosa garantía para las partes y un requisito para que se hagan efectivos los principios fundamentales de la publicidad, la contradicción, la igualdad de oportunidades, la imparcialidad del juez, la inmaculación del medio y la prohibición de aplicar el conocimiento privado del funcionario, que estudiamos en el cap. IV, y no se oponen al sistema de la libertad de apreciación de las pruebas. Así lo ordenan los Arts. 174 del Código de Procedimiento Civil …

Estas formalidades son de notorio interés público, porque representan requisitos procesales que son ritualidades de orden público y garantizan la obtención del fin de la prueba, que es igualmente de interés público.

Como vimos en el Num. 19, la facultad que se otorga al juez para apreciar la prueba libremente, de acuerdo con las reglas de la sana crítica (C. de P. C., Art. 187 y C. de P. Laboral, Art. 61) no exonera de las formalidades que la ley procesal consagra para la recepción y práctica de las pruebas y por consiguiente no autoriza al juez para darle mérito probatorio a las que no cumplan tales requisitos. …”  
En cuanto a las oportunidades para solicitar pruebas en el procedimiento laboral, el doctor Fabián Vallejo Cabrera, en su obra “Derecho Procesal del Trabajo”, página 246, señala:

“Entre los requisitos de la demanda que el art. 25 del CPT y de la S establece se encuentra el de la petición de los medios de prueba que el actor pretende hacer valer.

Para los efectos del tema central debatido en el proceso, en principio, esta es la única oportunidad que tiene el demandante para ejercer el derecho subjetivo de pedir pruebas.

Ahora como el demandante tiene la facultad de aclarar, corregir o enmendar la demanda y uno de los tópicos objeto de esa facultad es el acápite de pruebas, quiere decir que valiéndose de ese camino procesal el demandante también puede pedir pruebas al ejercer este derecho.

Ya saliéndonos del tema central del proceso el demandado tiene otras oportunidades probatorias, pero no dirigidas a aquél sino a las cuestiones accesorias o incidentales que se propongan como sucede por ejemplo con la recusación del juez, la tacha de testigos o peritos, casos en los cuales el artículo 58 CPT y de la SS permite aportar la prueba pertinente en ese momento.
El demandado, por su parte, por disposición legal tiene también sus oportunidades para pedir pruebas, a saber:

Generalmente esta parte tiene la carga de pedirlas al contestar la demanda.

Pero frente a la posibilidad de que la demanda sea aclarada, corregida o enmendada, igualmente le surge al demandado la posibilidad de pedir pruebas al contestar la reforma.

En los mismos términos señalados para el demandante y en tratándose ya no del objeto central del debate sino de cuestiones accesorias o incidentales y sólo con ese fin, puede el demandado en la oportunidad que proponga un incidente allegar las pruebas pertinentes.” (Subrayado nuestro)
Visto lo precedente, se concluye que las pruebas que el censor indica no se apreciaron al momento de dictarse sentencia, no lo fueron, no por negligencia u olvido de la funcionaria de primera instancia, sino que de ellas no se podía servir para proferir su decisión por la simple razón de que fueron aportadas por fuera de las oportunidades señaladas para ello. 
En cuanto al Contrato de Obra y su respectiva liquidación, fls. 309 y 313, basta decir que no se tendrán en cuenta, toda vez que son pruebas que solo se vienen a presentar en segunda instancia y no se dan las especificas circunstancias establecidas en los artículos 83 y 84 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social para su validez.

Por último, en lo referente a la presunción de certeza respecto de los hechos de la demanda susceptibles de confesión, sanción a la que se hizo acreedor el accionado por su inasistencia a la audiencia de conciliación, tenemos que dicha presunción por ser de orden legal admite prueba en contrario, sin embargo, desechando las probanzas aportadas inoportunamente, nada en el expediente tiene la virtualidad de demostrar algo distinto a lo que se dio por probado por el Despacho de primera instancia, no fue desvirtuada en debida forma dicha presunción, por lo que ésta se mantiene en firme, produciendo todos sus efectos, tal como se manifestó en la sentencia objeto de apelación. 
Por lo anterior, se confirmará en su integridad la sentencia revisada.
Costas en esta instancia a cargo del demandado.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia que por vía de apelación ha revisado.

Costas por la actuación en esta Sede a cargo del demandado. 

Notificación surtida en Estrados.

Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria
� CSJ, Cas. Civil, sent. mar. 27/98. Exp. 4.943. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss.





� CSJ, sent. dic. 2/75
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