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Pereira, dieciséis de diciembre de dos mil nueve 



Acta número 0075 del 16 de diciembre de 2009
En la fecha, siendo las cuatro y treinta minutos de la tarde, conforme se programó en auto que precede, esta Sala y su secretaria se constituyen en audiencia pública con el fin de absolver la consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, en el proceso ordinario instaurado por Jorge Iván Vergara Blandón contra Edificio Luis Alfonso Jaramillo P.H. 

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

Pretende el actor, asistido de apoderada judicial, que se declare la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido con la demandada, en el periodo comprendido entre el 1° de febrero de 1983 y el 25 de marzo de 2007; que se declare que la accionada debe cancelar al fondo de pensiones administrado por el Instituto de Seguros Sociales los aportes a pensión con base en el salario realmente devengado, de manera  subsidiaria solicita que se declare que la demandada debe cancelarle la reliquidación de la pensión de vejez a la que tendría derecho si se hubiere cotizado con el salario realmente devengado; como consecuencia de las anteriores declaraciones, reclama los recargos nocturnos por todo el tiempo laborado y los dominicales y festivos laborados durante todo el tiempo de vinculación laboral, así como las horas extras por el mismo periodo; el reajuste con el promedio de trabajo en horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos de todas las prestaciones pagadas al actor durante todo el tiempo laborado; la indemnización por despido injusto; el reajuste con el promedio por trabajo en horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos de todas las vacaciones pagadas al actor durante su vinculación laboral; indemnización moratoria por haberse consignado el auxilio de cesantías sin tener en cuenta todos los factores salariales; la indemnización por falta de pago de que trata el artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo; el reintegro de los valores que le fueron descontados por pago de aportes y que excedían el valor real de lo pagado por el demandado; por último solicita condena en costa procesales a cargo de la accionada.

Sostiene para así pedir, que prestó sus servicios mediante contrato de trabajo a término indefinido bajo la continuada subordinación y dependencia al Edificio Luis Alfonso Jaramillo P.H., iniciando el 1° de febrero de 1983 y finalizando el 25 de marzo de 2007; laboraba en turnos de 12 horas diarias de lunes a sábado, rotando semanalmente del día a la noche y viceversa y devengando, al momento de terminar el nexo contractual, la suma mensual de $772.800; las prestaciones sociales y las vacaciones siempre le fueron pagadas con relación al salario devengado cada año sin tener en cuenta el valor de las horas extra, recargos nocturnos y dominicales; el salario base de cotización a la seguridad social siempre fue el mínimo y no el salario real devengado, mucho menos el que le correspondía; las cesantías fueron consignadas y pagadas sin tener en cuenta para su liquidación el tiempo realmente laborado y lo que se debió cancelar por concepto de trabajo en horas extra, recargos nocturnos y horas dominicales; mensualmente se le descontaban $40.000 por concepto de pago de aportes a la seguridad social, suma superior a la que le correspondía asumir por dichos pagos; presentó renuncia a su trabajo debido a que se le ordenaban esfuerzos muy grandes, como subirse al techo o solucionar problemas de plomería a altas horas de la noche, debiéndose mojar y permanecer así hasta la hora de salida y, además, prohibiéndosele ingerir alimentos durante su turno, configurándose así un despido indirecto. 
La demanda fue admitida por auto del 19 de octubre de 2007, fl. 13 ordenándose en esa misma providencia la notificación y correspondiente traslado a la demandada. 

La demandada contestó la demanda por medio de apoderado judicial, fls. 20-23 vto., pronunciándose frente a los hechos, oponiéndose a las pretensiones y proponiendo la excepción de Prescripción.

Fracasó el intento de acuerdo entre las partes, fl. 25; se decretaron las pruebas solicitadas, las que fueron practicadas en las siguientes audiencias y en la medida de colaboración de aquellas. 

Culminado el periodo probatorio, se convocó para audiencia de juzgamiento que tuvo lugar el 12 de junio de 2009, fl. 113, en la que se despacharon desfavorablemente la totalidad de las pretensiones de la demanda habida cuenta que no fue posible demostrar el extremo inicial de la relación, el salario realmente devengado por el actor, el despido, ni el mayor valor que supuestamente debía cancelar por concepto de aportes a la seguridad social. Cargó en costas al demandante. 
Como la sentencia resultó totalmente adversa a los intereses del demandante se ordenó su consulta, y en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 69 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social se enviaron las diligencias ante esta Sala, donde una vez corrido el traslado de rigor a las partes se dispone a resolver previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Conforme al artículo 1° de la Ley 50 de 1990, que subrogó el 23 del Código Sustantivo del Trabajo, para lograr el éxito de pretensiones laborales surgidas con ocasión de un contrato de trabajo, deben acreditarse con suficiencia los elementos esenciales del mismo, sin que para ello baste su enunciación en la demanda, pues se exige el aporte indispensable de pruebas que permitan al juzgador de instancia analizar y arribar, por persuasión racional, al convencimiento íntimo sobre lo que constituye el reclamo y las bases sólidas que se invocan para ese efecto. Para el trabajador demandante, sin embargo, siguiendo los postulados del artículo 2º de la Ley 50 de 1990, que subrogó el 24 del estatuto aludido, opera la presunción según la cual le basta probar la relación de trabajo personal para entender que dicha prestación del servicio estuvo regida por un contrato laboral, dando por sentado el legislador, en tal evento, que los otros elementos quedan evidenciados y, entonces, corresponde al empleador demandado desvirtuarlos. 

Con el fin de desatar la alzada procederá la Sala al estudio de los testimonios aportados al proceso, todos traídos a solicitud de la parte actora.

Arquidio Díaz Ramírez, a folio 36 aseveró:

· Actualmente es vigilante de la propiedad horizontal, entró a trabajar en 1987 y el actor ya estaba allí.

· No sabe cuando empezó a trabajar el demandante.

· No sabe como fue la vinculación de éste.

· Sus funciones eran de vigilante, permanecía en la portería del edificio atendiendo a las personas que entraban y salían, y el parqueadero de carros, citófono y teléfono.

· Cuando él entró (el testigo), eran 3 celadores, trabajando de 6:00 a.m. a 2:00 p.m.; de 2:00 p.m. a 10:00 p.m., y de 10:00 p.m. a 6:00 a.m., teniendo descanso de 24 horas en la semana.

· No sabe el valor del salario pagado al actor.

· Les pagaban los festivos y las horas extras nocturnas.

· Estaban afiliados al Instituto de Seguros Sociales, lo que era pagado por el administrador del edificio.

· Vergara Blandón salió pensionado hace 2 años, razón por la cual dejó de laborar.

· El servicio fue continúo.

· Cuando salió uno de los vigilantes pensionado, les tocó al actor y a él laborar turnos de 12 horas, alternándose el día y la noche y con un “turnero” que los reemplazaba los días festivos.
· El valor que le pagan por horas extra, cubría los pagos por los recargos nocturnos, los dominicales y los festivos.

· A la hora de comer, la aseadora los reemplaza un momento en la portería.

· Les entregan uniformes.

· No le corresponde realizar labores de mantenimiento, siempre consiguen a alguien, plomero, pintor.

· No sabe cual es el salario que reporta la administración al pagar los aportes por salud y pensión.

A folio 40 indicó el señor José Alquiver Posada Bermúdez:

· Trabajó con el actor alrededor de 20 años en el edificio accionado.

· No sabe cuando entró a trabajar Vergara Blandón, hace alrededor de 18 o 20 años.

· Jorge Iván comenzó a trabajar como vigilante, les hacían un contrato año por año por escrito y cada año los liquidaban.

· Cuando él (el testigo) laboraba para la demandada, tenían turnos de 8 horas, de 6:00 a.m. a 2:00 p.m.; de 2:00 p.m. a 10:00 p.m.; y de 10:00 p.m. a 6:00 a.m., repartiéndose los turnos, lo cual ocurrió hasta hace 5 años que se pensionó, continuando el actor y otro compañero laborando 12 horas y se repartían el sueldo del tercero.

· No recuerda el salario devengado, les pagaban el mínimo y unos recargos por festivos y horas extras.

· Estaban afiliados al Instituto de Seguros Sociales.

· No recuerda la fecha exacta en que se retiró el demandante, fue cuando salió pensionado.

· Siempre se turnaban para salir a vacaciones.

· A él le pagaron la liquidación, supuestamente por el tiempo que había laborado.

· El servicio fue interrumpido, estaban por fuera una semana, eso ocurrió durante 2 o 3 años, que por término del contrato y luego los reintegraban.

· El salario que se reportaba para la seguridad social era el mínimo, aunque ellos devengaban un poco más por festivos, horas extra y recargos nocturnos.

· Les retenían un porcentaje para el pago de la seguridad social y el edificio daba otra parte.

· No realizaba labores de plomería el actor, pues de eso no sabía.

· No sabe si al pagarle la liquidación de prestaciones sociales, se tuvieron en cuenta los recargos por horas extra, recargos nocturnos y dominicales.
Por su parte, el señor Benjamín Giraldo Vallejo, administrador de la propiedad horizontal demandada, a folio 44 manifestó que ocupa ese cargo hace aproximadamente 2 años, razón por la cual no está enterado de los pormenores de la relación laboral habida entre el accionante y el edificio Luis Alfonso Jaramillo P.H. 

Pues bien, del análisis de lo expuesto por los testigos se extracta muy poca información; asiste razón parcialmente a la funcionaria de primera instancia, toda vez que, a pesar de que se encuentra que los aportes a la seguridad social fueron pagados por el salario mínimo y que la liquidación de prestaciones sociales se hizo con un salario superior, fl. 10, no existe sustento probatorio alguno que permita definir a cuanto ascendían las horas extras laboradas, los dominicales, festivos y recargos nocturnos que supuestamente se le adeudan y sobre los cuales solicita la reliquidación de sus prestaciones sociales y el reajuste de las cotizaciones para pensión, lo cual resulta fundamental para poder realizar las respectivas operaciones aritméticas tendientes a hallar las diferencias reclamadas; llama la atención que uno de los testigos afirme que inicialmente fueron vinculados por medio de contratos a término fijo, mismo que eran liquidados anualmente, y en la demanda se guarde silencio al respecto; además, como afirman los dos deponentes aportados, los turnos de 12 horas diarias apenas fueron establecidos hace más o menos 5 años, laborando antes jornadas de 8 horas diarias, lo cual viene a dificultar más la ya imposible misión de encontrar el salario realmente devengado por el accionante, y, más aún, a cuanto podían equivaler los recargos por horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos.
Y se dice que acierta parcialmente la funcionaria de primera instancia en su decisión, por cuanto la fecha de iniciación de la relación laboral se puede determinar con base en el “Reporte de Semanas Cotizadas”, fl. 88, expedido por el Instituto de Seguros Sociales, en el cual consta que el actor fue afiliado a dicho Instituto por parte de la empleadora el 4 de mayo de 1984, sin embargo, como atrás se afirmó, ello en nada variaría la decisión proferida por la a quo.
Es de anotar que tampoco se presentó prueba alguna referente al hecho del despido indirecto del actor, no se aportó prueba documental al respecto, amén que los deponentes afirmaron que el retiro de Vergara Blandón, ocurrió al haberle sido reconocida la pensión de vejez por parte del Instituto de Seguros Sociales.

Visto lo precedente, no es posible edificar una sentencia condenatoria sobre el endeble sustento probatorio aportado al infolio y la ausencia de los elementos determinantes para efectuar las liquidaciones deprecadas, imponiéndose la confirmación de la sentencia de primera instancia. 

Costas en esta instancia no se causaron por tratarse de consulta.
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 consulta ha conocido.

Costas en esta Sede no se causaron por tratarse de consulta.

Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de esta audiencia se da por terminada y en constancia se suscribe el acta por quienes intervinieron.

Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE 

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN 
En vacaciones
JAVIER ANDRÉS ROA LÓPEZ
Secretario Ad - hoc
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