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PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Febrero cinco de dos mil nueve. 

Acta número 0005 de Febrero 5 de 2009 

Siendo las ocho y treinta de la mañana (8:30 a.m.) se da inicio a la audiencia pública,  dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la demandante contra la sentencia proferida por el señor Juez Laboral del Circuito Dosquebradas el 23 de Octubre último, en el proceso ordinario que MARIA OFELIA RESTREPO DE GÓMEZ promueve en contra de C.I. NICOLE S.A., MERCADEO Y SERVICIOS INTEGRADOS LIMITADA MERESER LTDA.
En sesión previa que se hizo constar en el acta de la referencia, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual corresponde a la siguiente,

SENTENCIA  

Por medio de apoderado judicial debidamente constituido, pretende la actora que se declare la existencia de un contrato de trabajo con las demandadas, el cual culminó de manera unilateral y solidaria por la parte empleadora y que se disponga que estas están llamadas a pagar los ajustes salariales respectivos con empleadas del mismo rango, reajuste de las cesantías, indemnización por terminación injustificada y unilateral del contrato y la indemnización moratoria.

El sustento fáctico de estos pedidos, puede sintetizarse en lo siguiente:

El 16 de julio de 1995, la actora empezó a laborar en las plantas de C.I. Nicole S.A., desempeñándose en varios cargos, pero siempre bajo la subordinación y dependencia de la sociedad demandada, nunca se presentó interrupción en sus labores, a pesar de una supuesta liquidación efectuada en el año 2003.

El 23 de enero del año 2007, se le hizo un ofrecimiento verbal a la demandante, como auditora de módulo, pero con una merma salarial, bajo el argumento que era el único cargo que tenían para ofrecerle, so pena de quedarse cesante, aspiración a la cual no accedió, por lo que fue despedida sin justa causa.
Resalta que en ningún momento tuvo vinculación alguna con la empleadora temporal Mereser Ltda., pues siempre fue Nicole la encargada de ejercer la subordinación y, solamente en la fallida conciliación, fue que se tuvo conocimiento de la supuesta relación con Mereser.

El último salario promedio mensual de la demandante fue de $1.050.000, siendo una suma inferior a la que se pagaba a otras empleadas de Nicole con igual rango, quienes recibían en promedio entre $1.300.000 y $1.600.000.
Luego de subsanada la demanda, se admitió mediante auto del 25 de mayo de 2007, dándose traslado a las sociedades coaccionadas, Por medio de portavoces judiciales, ambas empresas allegaron sus respuestas en los siguientes términos:

La vocera judicial de Mereser Ltda., allegó escrito en el cual se pronunció respecto de todas y cada uno de los hechos, aceptando como ciertos los enlistados con los números 9, 19, 22, 23 y 26, negando los enumerados como 1 a 7, 10 a 17, 20, 21, 24, 25, 28 y sobre los demás manifestó que no le constaban y que debían probarse; respecto de las pretensiones, aceptó la existencia de la relación laboral con Mereser, pero se opuso a las demás y no propuso excepciones.

Por su parte C.I. Nicole  S.A., se pronunció también respecto de todos los hechos, no aceptando ninguno, se opuso a la totalidad de las pretensiones y no propuso ninguna excepción de mérito. 
A continuación, se dispuso llevar a cabo la audiencia de que trata el artículo 77 del Código de Procedimiento Laboral, en la cual no se llegó a ningún acuerdo conciliatorio, no se adoptó ninguna medida de saneamiento, ni se modificaron las bases del litigio, prosiguiéndose con el decreto de las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en documentales, testimoniales, declaración de parte e inspección judicial, las cuales se evacuaron en su mayoría en las subsiguientes etapas de trámite.
Agotado el debate probatorio, se dictó la sentencia en la fecha referida, en la cual se declaró la existencia de un contrato de trabajo entre la actora y Mereser Ltda. Ejecutado del 23 de julio de 2006 y 23 de enero de 2007 y, consecuentemente, impone a esta última el pago de de $18.558, por concepto de reajuste de salario y prestaciones. Impuso costas a cargo la sociedad mencionada, en un 30% a favor de la actora y a cargo de esta, en 1005 respecto de Nicole, quien fue absuelta de todas las pretensiones, al encontrarse solo fue beneficiario de los servicios de una trabajadora en misión.

El apoderado de la parte actora estuvo inconforme con lo decidido, por lo que apeló manifestando que se desconoció la primacía de la realidad, pues el devenir probatorio evidenció la existencia de un vínculo laboral con Nicole y no con Mereser Ltda., que sólo apareció en el escenario del vínculo al finalizar el contrato.

Resalta que carecen de veracidad los contratos suscritos con Mereser para ejecutar control de calidad sobre determinadas prendas, pues la labor que ejecutaba la actora era sobre todos los productos de la empresa. Critica la valoración probatoria, señalándola como sesgada, además de no mirar la totalidad de las pruebas, resaltando el hecho de que se haya dejado de practicar la inspección judicial requerida. Los testimonios, por ejemplo, si bien no fueron suficientemente claros, si dan ciertos visos sobre la forma y tiempo en que se ejecutó el contrato de trabajo y también dan fe de que cargos análogos devengaban $1.300.000 como mínimo.

Finalmente critica la condena en costas, pues no tuvo en cuenta el Juez a-quo que no se obró de mala fe.

El recurso se concedió y se remitieron las diligencias a esta Sala donde se dispuso el trámite propio de la instancia, período en el cual las partes guardaron silencio.
Se decide lo pertinente con fundamento en las siguientes, 

CONSIDERACIONES
Competencia.

En virtud de los factores territorial y funcional, esta Sala resulta competente para resolver el recurso de apelación interpuesto por el portavoz judicial de los actores.

Problema jurídico.

Acomete seguidamente la Sala el examen atinente a si como lo propone en el recurso la demandante, las relaciones que sostuvo con las demandadas “son un verdadero y auténtico engaño”, o en términos del artículo 77 de ley 50 de 1990 y los pronunciamientos de las altas Cortes, la modalidad contractual celebrada con la actora se ajustó o no en un todo a dicha preceptiva legal, especialmente en cuanto alude en su primer párrafo a la locución: “Los usuarios de las empresas de servicios temporales SÓLO podrán contratar con éstas en los siguientes casos (…)” y en el último al restringir su temporalidad “por un término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses más”, pues, como dice la Corte Constitucional, con ello “impide que lo que es excepcional, la contratación de servicios temporales, se convierta en lo ordinario, en la regla general”
.

Liminarmente, es menester resaltar la contraevidencia en que incurre la sentencia protestada, al predicar que entre el 1º de noviembre de 1998 al 23 de enero de 2007, “no se dio una sino varias relaciones laborales entre la actora y la codemandada MERESER LTDA, con lo cual se caen por su propio peso las pretensiones relativas a la existencia de un único contrato a término indefinido (…)”. La contraevidencia se pone de manifiesto al confrontar dicha reflexión con las respuestas suministradas por la propia codemandada Empresa de Mercadeo “Mereser Ltda.” en los literales A, B y C, al hecho primero del libelo incoatorio, de cuya lectura no se deduce otra cosa que la continuidad del servicio entre tales hitos temporales, así: a) 1º de Noviembre de 1998 al 1º de Mayo del año siguiente, prorrogado por seis meses hasta el 31 de octubre de 1999, b) del 1º de noviembre de esta última calenda al 31 de Octubre de 2000, de noviembre de 2001 hasta el 31 de octubre de 2002, del 1o de noviembre de este último año hasta el 31 de octubre de 2003, c) 1º de Noviembre de 2003 al 1º del mismo mes de 2004, prorrogado por doce meses al primero del referido mes 2005, del 2 de noviembre de esta última anualidad hasta el 22 de Julio de 2006 y del 23 del mismo mes y año hasta el 23 de enero de 2007 –fls. 33 y 34-.
Si bien allí se detecta un interregno de noviembre de 2000 a Octubre de 2001, ello se suple con la misma información reportada por Mereser Ltda., a folios 73 y 78, en el primero se alude a la “fecha ingreso: 1998/11/01 Fecha  retiro: 2003/10/31” no advirtiéndose allí tal interregno o interrupción y en el otro folio figuran los devengos correspondientes a todos los meses de 2000 y 2001, e igualmente sin ninguna interrupción. 
Aunada a esa prestación del servicio sin solución de continuidad, tampoco los diversos cargos que ostentó Restrepo, conforme al relato de dicha codemandada: control de técnico de calidad de las prendas, operaria de maquinaria plana de las camisas en la sección prendas, o en la sección pantalonería, blusas de mujer o camisas de hombre, técnico de las blusas de dama de la sección prendas, como en la modalidad de pantalones para mujer  o para otra modalidad de la sección prendas de la empresa usuaria –fls. 33 y 34-, son indicativas del cambio de la causa u objeto del contrato “único” que justificaran las liquidaciones que obran a folios: 10, 56, 63 y 70. Por lo que también se desvirtúa la presunta renuncia –fl. 62- a partir del 31 de Octubre de 2003, dado que a renglón seguido aparece laborando el 1º de Noviembre del comentado año, sin que la sedicente ruptura se justifique por el cambio de empleo a técnico de calidad de las blusas de damas de la sección prendas. 
Es por ello, que no atinó la primera instancia al percibir la multiplicidad de vínculos, cuando la verdad es que con la confesión de la codemandada respaldada con la documental traída por ella misma dando cuenta de la unicidad del vínculo, manifestación que se hace por el imperioso mandato del principio constitucional de la prevalencia de la realidad sobre las formas establecidas por las partes –art. 53 C.P.- razón por la cual se revocará en tal sentido el numeral primera de la parte resolutiva de la sentencia censurada.

Acertó sí en que ninguna probanza se arrimó en apoyo en que el vínculo tuviera como génesis el 16 de Julio de 1995 o cualquiera otra calenda anterior al 1º de Noviembre de 1998. Así mismo el sentenciador de primer grado con bueno tino, elaboró una serie de reflexiones que aparentemente beneficiaban los intereses de la promotora del litigio, pero que no se vertieron en la resolutiva de su decisión final. 
Es así cómo, en primer lugar, dilucidando el dilema no despejado por la actora, ni en la demanda ni en su corrección, acerca del señalamiento concreto en torno a la persona jurídica que fungiera como empleadora, en orden a realizar la declaración judicial en tal sentido, así como cuando advirtió que: “(…) los hechos y pretensiones de la demanda, no ofrecen la claridad requerida, no sólo porque en las menciones que se hace respecto de la sociedad MERESER LTDA, pareciera que se confundiera su condición de empresa de servicios temporales regulada por la ley 50/ 900 –sic- (…) en cuanto a la interacción con ella, porque no le reportó ni supervisó su trabajo, no tuvo reconocimiento ni llamado de atención; sino también, porque las pretensiones últimas (…) adolecen del mismo defecto –sic-, en tanto que, finalmente, pretende la declaratoria de relación laboral con ambas demandadas y, en forma contradictoria, respecto del despido, se decreta la solidaridad entre ellas” –fl. 138-.

En otro aparte, sobre el mismo asunto advirtió que: “(…) a simple vista se presenta una incongruencia entre los hechos y lo pretendido que, finalmente, deja de serlo así, al ejercerse una labor interpretativa de la intención de la actora, se percata el despacho que el libelo demandatorio contiene hechos dirigidos a mostrar que quién realmente ejerció las facultades propias de la subordinación y dependencia, fue la demandada C.I. NICOLE en una relación continua e ininterrumpida desde el año de 1995  y no MERESER LTDA.” –fl. 146-. 
Por consiguiente, llamó la atención acerca del deber del juez en relación con la interpretación de la demanda, cuando expuso: “que la jurisdicción nacional, ha señalado que, no obstante la oscuridad que pueda presentar la demanda en sus hechos y pretensiones, para no hacer nugatorios los derechos reclamados, debe procurar descubrir la verdadera intención contenida en ella, así como la que se desprenda de la actuación procesal” –fl. 139-.
En segundo lugar, apuntó el dispensador de justicia de la instancia precedente al confrontar las pruebas con las voces finales del artículo 77 de la Ley 50 de 1990: “(…) la circunstancia de que la vinculación del trabajador en misión perduró entre el 1 de Noviembre de 1998 y el 30 de Octubre de 2003, vale decir, por un término que excede el máximo de un año permitido en la ley para esta clase de trabajadores (artículos 77 de la ley 50 de 1990 y 13 del D.R. 24 de 1998), así como a que en el contrato de prestación de servicios entre MERESER LTDA  y NICOLE S.A., no se hizo precisión sobre la modalidad contractual de las personas o trabajadores que se enviaran a la última en misión; permite afirmar, que la duración del contrato no lo determinaba una labor u otra específica y que, por lo tanto, a falta de ello, debe considerarse como a TÉRMINO INDEFINIDO” –fl. 142- sublíneas fuera del texto.

En tercer lugar, destacó la primera instancia luego de la revisión minuciosa que dijo haber realizado de las deponencias de Marquez Giraldo, Ospina Franco y Bran Molina, en torno a quien realmente fungiera como empleadora, lo siguiente: “(…) ninguna duda cabe de que fue ésta (NICOLE S.A.) quien ejerció las facultades propias de la subordinación laboral, traducida en la exigencia del cumplimiento de órdenes (…) Lo anterior indica, sin más ambages, que no era la empresa de servicios temporales MERESER LTDA, quien ejercía las facultades subordinatorias –sic- (…) y ello debía ser así, porque precisamente esta situación hace parte de la naturaleza jurídica de tales personas (…) lo hace delegando autoridad (…)”.
Al reflexionar desde éste último punto de vista, si bien en situaciones normales es lo que se estila legal y jurisprudencialmente, bajo el entendido de que la usuaria no se haya excedido en la contratación, olvidó, sin embargo, el fallador lo que ya había advertido atrás en cuanto a que la trabajadora en misión perduró “por un término que excede el máximo de un año permitido en la ley para esta clase de trabajadores (artículos 77 de la ley 50 de 1990 y 13 del D.R. 24 de 1998)”, evento en el cual no tiene porqué avalarse tal subordinación delegada. 
Sobre este particular y en general sobre el abuso que las usuarias – en no pocas ocasiones, siendo este un ejemplo palpable- cometen al contratar a los servidores a través de empresas de servicios temporales, excediendo tales límites temporales o el objeto diseñado en el artículo 77 de la ley 50 de 1994, desde pretéritas calendas –celebre fallo de Pascualita Epieyu- el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria viene observando:
“En los cargos que se examinan conjuntamente se plantea, en síntesis,  que la superación del término de la contratación de trabajadores en misión, de seis meses prorrogables hasta por seis meses más, genera una situación jurídica contractual diferente a la ficticiamente contratada, conforme a la cual la empresa usuaria pasa a ser el empleador directo de la trabajadora y la empresa de servicios temporales a ser deudora solidaria de las acreencias laborales, apoyado en razonamientos coincidentes expuestos en sentencia de 24 de abril de1997, radicación 9435. 

Bajo el contexto enunciado, en opinión de la acusación le corresponde en este caso al INSTITUTO DE FOMENTO INDUSTRIAL IFI –CONCESIÓN SALINAS- cancelar a la accionante las prestaciones sociales (…).

“Planteamiento que resulta acorde con el criterio doctrinal sentado en la sentencia citada relativo a que frente a la contratación fraudulenta, por recaer sobre casos distintos para los cuales  se permite la vinculación de trabajadores en misión,  por los artículos 77 de la Ley 50 de 1990 y 13 del Decreto Reglamentario 24 de 1998, o, también, cuando se presenta el desconocimiento del plazo máximo permitido en estos preceptos, sólo se puede catalogar a la empresa de servicios temporales como un empleador aparente y un verdadero intermediario que oculta su calidad en los términos del artículo 35-2 del C. S. del T., lo cual determina necesariamente que el usuario sea ficticio y por ende deba tenerse como verdadero empleador.

Ello es así, en tanto las normas que regulan el trabajo humano son de orden público, luego los pactos que las infrinjan por ser ilegales o ilícitos se consideran ineficaces, de acuerdo con los principios intrínsecos que contienen los artículos 43 del C.S.del T; común por su naturaleza tanto para las personas que presten sus servicios en el sector privado u oficial, 2º del Decreto 2615 de 1942 y 18 del Decreto 2127 de 1945, aplicables a los trabajadores oficiales, pero conforme al primero de los preceptos citados, todo trabajo ejecutado en virtud de un convenio ineficaz, que corresponda a una actividad lícita, faculta al trabajador para reclamar el pago de sus salarios y prestaciones legales.

Es éste entonces el sentido del criterio doctrinal expuesto en la sentencia rememorada, de 24 de abril de 1997, radicada con el número 9435, donde específicamente se dijo, lo siguiente:

‘ Pero ésta irresponsabilidad laboral del usuario con referencia a los trabajadores en misión, supone que la E.S.T funcione lícitamente, o por mejor decir que su actividad se halle autorizada por el Ministerio del Trabajo (Ley 50 de 1990, Art. 82),  pues de lo contrario la E.S.T. irregular solo podría catalogarse como un empleador aparente y un verdadero intermediario que oculta su calidad en los términos del artículo 35-2 del C.S.T, de forma que el usuario ficticio se consideraría verdadero patrono y la supuesta E.S.T. pasaría a responder solidariamente de las obligaciones laborales conforme al ordinal 3 del citado artículo del C.S.T. 

Igualmente, aparte de las sanciones administrativas que procedan, el usuario se haría responsable en la forma que acaba de precisarse con solidaridad del la E.S.T, en el evento de que efectúe una contratación fraudulenta, vale decir transgrediendo los objetivos y limitaciones fijados por el artículo 77 de la Ley 50 de 1990, bien sea en forma expresa o mediante simulación. Ello por cuanto las normas que regulan el trabajo humano son de orden público, de obligatorio acatamiento y  la ilegalidad o ilicitud se sanciona con la ineficacia a las respectivas estipulaciones’.  
“Bajo los derroteros trazados, en la decisión jurisprudencial aludida, claramente se colige que las entidades del Estado que desconozcan los límites de la contratación de trabajadores en misión también deben ser consideradas como empleadores de acuerdo con las reglas que determinen la clasificación de sus servidores; posición que tiene pleno respaldo en el principio de primacía de la realidad previsto en el artículo 53 de la Constitución Nacional, toda vez que no puede entenderse nada distinto a que cuando una entidad del Estado contrata irregularmente trabajadores en misión que prestan directamente sus servicios para ella deban ser considerados como servidores suyos”
.

De tal suerte que siendo manifiesta y ostensible la transgresión a la ley, al acudir la usuaria a una institución excepcional, tanto por lo que la expresión “SOLO podrán contratar” y por su temporalidad “por un término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses más”, denotadas ambas en el artículo 77 de la Ley 50 de 1990, no era expediente válido que la codemandada C.I. NICOLE S.A. convirtiera con el paso del tiempo, una situación meramente excepcional a otra como ordinaria o regla general, cual aconteció en autos extendiendo el vínculo hasta la fecha referida por el a-quo o finalización de la relación única.
El abuso o fraude que en tal sentido cometió dicha demandada en frente de los intereses de la trabajadora la hace merecedora a la calificación de verdadera, real y auténtica empleadora de la acá accionante, y a la otra demandada como verdadera y real  intermediaria por no haber comunicado a ésta su calidad de tal en los términos del precepto 35-2 de la obra sustantiva laboral, en armonía con lo puntualizado por el órgano de cierre en las sentencias de que se ha hecho mérito, en desarrollo del principio constitucional de la primacía de la realidad sobre las formas establecidas por las partes –art. 53 superior-. 

Esto conlleva, necesariamente la declaración en torno a la solidaridad que envuelve a ambas accionadas, en el pago de las obligaciones por los diversos créditos laborales a que haya lugar. En orden a imponer estas declaraciones, se revocará la parte resolutiva del fallo protestado.  
Sin embargo, se habrá de confirmar las condenas que por reajuste de salarios y prestaciones se ordenara en el numeral segundo, con la modificación consistente en que su obligado principal es la firma C.I NICOLE S.A. y de manera solidaria la otra demandada, ya que sobre el particular la apelante mostró conformidad, lamentándandose eso sí en los siguientes términos: “Manifestar que no aparece probado por contrato alguno, por mi defendida, el salario de sus compañeras es exigirle una cosa muy difícil de hacer a ella, en su realidad material de manera directa. Esto se podría probar en la diligencia de inspección judicial, la que se pidió en la demanda, pero que el despacho dejó de decretar, aduciendo que lo haría si era necesario, pero no lo hizo” –fl. -153-. 
Naturalmente, que a la omisión judicial operó seguidamente la inercia de la parte que ante su silencio permitió que se cerrara el debate probatorio –fl. 130-, no supliéndose tal inactividad del litigante con presunción o indicio que obre a su favor en aras de dar por establecida la nivelación o reajuste salarial impetrado, por contraste gravita a su alrededor la carga de la prueba, cuya incumplimiento acarrea las consecuencias desfavorables propias a quien debió demostrar el supuesto fáctico de la norma legal acogida en apoyo de sus aspiraciones –art. 177 C.P.C.-. Por ello el recurso no sale avante en este segmento de la apelación.
En lo concerniente a la indemnización por despido injusto a la que no se accediera en el proveído atacado, en virtud de que en el contrato vigente del 23 de julio de 2006 al 23 de enero de 2007, “en forma diversa a cómo se pactó el primero entre las partes y que no es objeto de análisis respecto de las pretensiones, cumplió con la exigencia de determinar en forma concreta cuál era la labor para la cual fue contratada (…) esto es, 50.000 prendas o chaquetas de dama, cuya culminación fue proyectada a Enero 23 de 2007, desde Julio 23/06. / Tal proyección, como puede inferirse del documento de enero 2/07 (fl. 69), se cumplió en la fecha indicada al comunicarse a la trabajadora que en ella terminaría el contrato y, de otro lado, no existe prueba que indique que la cantidad de 50.000 prendas no se terminó para ella (…)” –fl. 148-.

Obvio que sesgar el estudio única y fatalmente a lo que se consignó en el documento citado, sin consultar con la restante probanza en orden a hallar allí la uniformidad o no de todo el haz probatorio, esto es, en su conjunto, no sólo es violatorio a las previsiones contenidas en el artículo 61 del estatuto procesal del trabajo y de la seguridad social, sino también –y sobre todo-, es hilar en contravía del principio constitucional que privilegia los datos de la realidad sobre lo que arrojan los escritos de las partes –art. 53 C.P-, máxime cuando se trata acerca de las funciones fungidas por la promotora del pleito, en orden a avizorar si a cargo de Restrepo de Gómez, estuvo de forma “concreta”, esto es, exclusiva, la intervención en la elaboración de 50.000 prendas o chaquetas, o si por el contrario, la misma figuraba en el cuadro operativo de la empresa “usuaria”, al mando o jefatura de alguna división o sección, aspecto que desfiguraría la tesis planteada en la sentencia que se revisa.

Sobre este particular la prueba testimonial arroja lo siguiente:
Interrogado el representante legal de MERESER LTDA, señor Gilberto Noreña Jaramillo, éste admitió que Restrepo fue enviada en misión a la otra empresa demandada “como operaria”, que “lo cierto es que la señora OFELIA sí debería de responder por la labor específica encomendada a ella al superior inmediato de CI NICOLE S.A.” y que los contratos con la trabajadora se elaboran de acuerdo con los requerimientos del cliente –fl. 106-107-

Yaqueline Marquez Giraldo, operaria, luego en calidad de módulo, supervisora y luego técnica de calidad de Nicole, además compañera de labores de la actora, pues, laboró la testigo de manera interrumpida desde 1985 hasta el 23 de enero de 2007, manifestó que el tiempo más cercano que estuvo con Restrepo “fueron estos tres años, del 2004 al 2007, que estuvimos en el mismo cargo (…) como tecnicas –sic- de calidad, producción de pantalón, short, chaqueta falda (…) y tejido de punto que fue el último que manejamos (…) se hacía mucha ropa infantil, tejido de punto, franelas (…) La jefe de calidad hacía asignaciones porque como éramos varias tecnicas –sic- de calidad, entonces nos asignaban por módulos (…)” –fl. 110 y ss-.
Cruzana Doris Lenis de Restrepo, prima de la actora y ex laborante de Nicole S.A., “como en el 79, trabajé 2 años”, el origen de su relato se remonta a lo dicho por la actora.

Inés Elvira Ospina Franco, auditora líder en Nicole, por espacio de 19 años, iniciando como operaria, en cuanto a la desvinculación de la demandante lo atribuyó “(…) debido a esos cambios se hizo mucho recorte de personal, tanto que en el puesto que estoy yo, éramos 6 y en este momento sólo habemos 3, o sea que junto con Ofelia salieron 3 compañeras que ejercían el mismo cargo (…) los que somos por Nicole, somos poquito (…) antes de que la empresa hiciera esos cambios, nuestro cargo era técnico de calidad y con los cambios, o sea seguimos desempeñando la misma labor, pero se llama auditor líder. Entonces ese era el cargo que desempeñaba Ofelia cuando fue retirada (…)”, respecto de las funciones de Restrepo de G, dijo que era “lo mismo que estamos haciendo ahora, que es tejido de punto, son ropa de bebé y camiseta de sport (…) primero fue operaria, después de eso fue jefe de producción y de módulo y después pasó a calidad (…) cuando se es jefe de módulo, se tiene en el momento una sola prenda, un solo estilo, pero se van variando, cada 8, cada 15 días, va cambiando de estilo (…)” –fl. 119 y ss-.

Alba Lucía Bran Molina, auditor líder en Nicole S.A., llevando en la empresa 27 años, expresó que Restrepo le recibió el cargo de supervisora, que el cargo de auditor líder, anteriormente fue llamado técnico de calidad, “es auditar prendas, explicar operaciones, es como una parte de responsabilidad en la calidad, más alto que un auditor normal (…) se fue porque la empresa NICOLE ya mermó en producción (…) y en esos días, pues estaban saliendo grupos de personas (…) ella estuvo laborando conmigo como compañera de trabajo, en el cargo de supervisora y luego siguió de tecnico –sic- de calidad, si estuvo continuo (…) la misma persona que la dirigía a ella, me dirigía a mi (…) en ese momento ya nos llamábamos auditores líderes (…) nosotros somos polivalentes en todos los productos (…)” –fls. 124 y ss.
De la lectura de tales deponencias, ninguna se refiere a que la actora se haya comprometido en el proceso de elaboración de 50.000 chaquetas o prendas y menos que dicho cometido se haya cumplido en el mes de enero de 2006, época de la desvinculación de la misma, amén de que tal motivo obrara como razón de la terminación del vínculo. Por el contrario, aquellas son contestes del rol que Restrepo cumplía en la sedicente empresa usuaria, con un cargo especial: operaria, jefe de sección de producción, supervisora, técnico de calidad, auditora líder, vale decir, en menesteres de cierta responsabilidad en el organigrama empresarial. 
Para ello vale destacar la versión de una de sus compañeras en el último cargo, la cual estaba por cuenta de Nicole S.A., Ospina Franco, cuando al referirse a las labores desempeñadas por Restrepo apuntó que eran “lo mismo que estamos haciendo ahora, que es tejido de punto, son ropa de bebé y camiseta de sport (…) primero fue operaria, después de eso fue jefe de producción y de módulo y después pasó a calidad (…). 
En igual sentido refirió la última, Bran Molina, quien por espacio de 27 años le ha servido a la codemandada Nicole S.A., desempeñándose últimamente como auditora líder, o sea, en el mismo cargo que fungiera Restrepo a su desvinculación, apuntó Bran M., que el cargo de auditor líder, anteriormente fue llamado técnico de calidad, y que las funciones asignadas a ese cargo “es auditar prendas, explicar operaciones, es como una parte de responsabilidad en la calidad, más alto que un auditor normal (…)”.        
También apuntaron estas dos última declarantes, que la desvinculación de la actora se debió al recorte de personal (Ospina Franco), “se fue porque la empresa NICOLE ya mermó en producción (…) y en esos días, pues estaban saliendo grupos de personas (…)” (Bran Molina).
Así las cosas, las motivaciones plasmadas en la carta de terminación del contrato  –fl. 19- no se demostraron en el plenario, habida cuenta de que en contraste revelaron razones distintas tal como lo reseñaran las declaraciones recién memoradas y por ende, el despido fue injusto, por lo cual se revocará la decisión del a-quo, para en su lugar imponer la indemnización atinente, con base en un salario de $1.051.593 que fue el pactado en el último convenio –fl.67- en el lapso del 1º de Noviembre de 1998 hasta el 23 de Enero de 2007 y tal como se tratara de un contrato a término indefinido –art. 64 C.L.-. Vale este concepto $6.120.621,70.
Dicha indemnización no genera a su vez la indemnización moratoria de que trata el artículo 65 de la obra sustantiva laboral, ni tampoco las ínfimas cantidades ordenadas a pagar por el a-quo, precisamente por la poquedad de la misma y su incidencia en el petitum, en los términos resueltos por el sentenciador de la instancia precedente. Amén de que tal saldo no resulta de la nivelación salarial deprecada, sino de un desajuste advertido por el Juez, en uso de sus facultades extrapetita (art. 50 C.P.L.S.S.).
En consecuencia se revocará la sentencia apelada, salvo aquellos puntos que como la nivelación o reajuste salarial y la indemnización moratoria ameritarán su confirmación.

Costas en ambas instancias a cargo de los accionados en un cincuenta por ciento  -50 %-. 
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley,

FALLA
REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia que en sede de apelación se desata en esta actuación. En consecuencia.
1- DECLARA que entre la demandante –MARIA OFELIA RESTREPO DE GÓMEZ-, y la sociedad C.I. NICOLE S.A., se creó en realidad una relación única de trabajo, gobernada a través de un contrato laboral con una duración del 1º de Noviembre de 1998 al 23 de Enero de 2007, y en el cual fungiera como intermediario sin anunciar dicha calidad a la trabajadora, la otra demandada MERCADEO Y SERVICIOS INTEGRADOS LIMITADA –MERESER LTDA-. 
2- CONDENA solidariamente a las demandadas y en pro de la demandante al reconocimiento de la suma de $18.558, por concepto de reajuste de salarios y prestaciones sociales, y a la cantidad de $6.120.621,70 por concepto de indemnización por despido injusto.
3- ABSUELVE a las demandadas por concepto nivelación salarial, reajustes de liquidación de cesantías e intereses a la misma por idéntico concepto y por indemnización moratoria.

4- CONDENA en Costas en ambas instancias en un cincuenta por ciento (50%) a favor de la demandante y en contra de las demandadas.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA  
                   HERNÁN MEJÍA URIBE

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
� Sentencia C-330 del 27 de Julio de 1995, M.P. Dr. Jorge Arango Mejía, expediente D-819. 


� C.S.J. Sala de Casación Laboral-, M.P. Carlos Isaac Nader, sentencia, Veintidós (22) de Febrero del Dos Mil Seis(2006). RADICACIÓN Nº 25717.
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