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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de la respectiva Sala. 
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Tema a tratar: 
Contrato de Trabajo, continuada subordinación: Si bien, en principio la continuada dependencia o subordinación hace parte de la definición del contrato de trabajo a voces de los artículos 22 y 23 del C.S.T., dando a entender, a un primer golpe, que continuada dependencia es sinónimo de subordinación, la nueva lectura que le dio la Corte Constitucional al artículo 6 ibidem, sobre el trabajo ocasional, permiten suavizar los rigores interpretativos de las primeras disposiciones mencionadas, al prohijar pasajes de una sentencia emanada de su homóloga Corte Suprema de justicia, Sala de Casación Laboral, en la que acentúa que la característica de la ocasionalidad o transitoriedad se base en su corta duración, circunstancia que se opone a la idea de permanencia o continuidad, y prosigue la sub-cita: “Más si esta se ejecuta en largo lapso, aunque ocurran interrupciones de breve duración, no debe estimarse como un trabajo ocasional”” (Sentencia C-823 de 4 de octubre de 2006). Concluye el órgano de cierre Constitucional que: “La labor del trabajador ocasional responde así a exigencias y necesidades momentáneas o extraordinarias del empleador, que justifican la brevedad de su vinculación. No obstante tales particularidades, tratándose de una de las especies del contrato de trabajo que contempla la ley laboral, incorpora los mismos elementos esenciales que conforme al artículo 23 del C.S.T. deben concurrir en un contrato de trabajo”.
AUDIENCIA PÚBLICA:

En Pereira, hoy nueve (09) de octubre de dos mil diecisiete (2017), siendo la 1.30 p.m reunidos en la Sala de Audiencia los magistrados de la Sala Laboral del Tribunal de Pereira, presidido por el ponente, declaran formalmente abierto el acto, para decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 20 de septiembre de 2016 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario promovido por Andrés Esteban Moncada Muñoz contra la sociedad  Mejía Y Jaramillo Cia. Ltda.; Camila Elena Mejía Jaramillo, Catalina y Ana María Jaramillo Mejía. 
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

I- INTRODUCCIÓN
Antes de que procedan los asistentes a descorrer el traslado en esta instancia, conforme a las voces del artículo 13 de la Ley 1149 de 2007, a modo de introducción, se tiene que el demandante Andrés Esteban Moncada Muñoz, pretende que se declare: (i) la existencia del contrato de trabajo a término indefinido, habido entre él, como laborante del establecimiento de comercio Gran Hotel de propiedad de la accionada, y  las socias de ésta: las personas naturales demandadas, como obligadas solidarias,  del 1 de agosto de 2011 al 24 de diciembre de 2012; (ii) Que tanto la empleadora directa, como las solidarias, deben al trabajador: auxilio de cesantías, intereses a ésta doblados, prima de servicios, vacaciones, auxilio de transporte, aportes a la seguridad social a caja de compensación, la indemnización moratoria del artículo 65 del C.S.T. y del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, y costas.

 Las prealudidas súplicas se cimentan en los supuestos fácticos alusivos a la relación de trabajo que el demandante prestó en la sociedad accionada, primero en el restaurante y luego en el cargo de “botones”, o en ambas funciones, según las instrucciones impartidas por sus superiores, como “botones” de Lunes a Sábado, generalmente en el primer turno, esto es, en el horario de 6 a.m. a 2 p.m., el segundo de 2 a 10 p.m. y en el tercero de 10 p.m. a 6 a.m.; que los turnos en el restaurante era de 6 a.m. a 3 p.m., o en su fracción hasta las 11 a.m., regresando a las 7 hasta las 10 p.m., a cambio de recibir el salario mínimo legal, sin auxilio de transporte, y que la terminación del contrato de trabajo se debió a la renuncia del trabajador.
La sociedad demandada y las demás accionadas, a través de mandatario judicial, común, se opusieron a las pretensiones. A los hechos aceptaron que el demandante prestó sus servicios como botones y en el restaurante, en la medida en que a Moncada Muñoz se le llamaba por teléfono, para conocer su disponibilidad, sin entenderse ello como subordinación o “designación” de órdenes; que no cumplía horarios ni tenía superiores, ya que solo cumplía direccionamientos por parte del personal del hotel, dependiendo de la actividad esporádica a desempeñar. Agregaron que tales lineamientos eran para que ejerciera correctamente el servicio, por el cual fue contratado en calidad de independiente, en aplicación del artículo 383 del estatuto tributario. Propusieron como excepciones: cobro de lo no debido, inexistencia de las obligaciones, buena y mala fe y prescripción (fls.39 y ss).
II. SENTENCIA DEL JUZGADO

 El Juzgado de conocimiento accedió a la declaración de la existencia del contrato de trabajo debatido, del 21 de agosto de 2011 al 24 de diciembre de 2012, con las condenas al pago de auxilio de cesantía, intereses a las mismas, prima de servicios, vacaciones, auxilio de transporte, indemnización moratoria y por no consignación de cesantías, pago de aportes a la seguridad social. Extendió por solidaridad tales condenas a las personas naturales: Camila Elena Mejía Jaramillo, Ana María y Catalina Jaramillo Mejía, hasta el monto de los aportes. Y condenó en costas en un 90% a la sociedad en pro del demandante. 
En su motiva, en primer lugar, dio por acreditada que la sociedad accionada era propietaria del hotel, allende realizara el demandante sus funciones como mesero o “botones”, de manera continua en el lapso ya descrito, bajo la subordinación de los representantes de la demandada, con el reconocimiento de la remuneración a razón de $20.000 por cumplimiento de cada turno, de acuerdo con la documental adosada por la pasiva, o conforme al salario mínimo, en vista de la ausencia de tales documentos, suplida por la declaración de los deponentes traídos por el actor, personas que fungieron igualmente, como empleados del citado establecimiento, razón por la cual les otorgó entero crédito.
 Contra el mentado proveído se enfiló la alzada de la parte demandada, en orden a que se no se le de crédito a las deponencias postuladas por su oponente, y en cambio, se repare la documentación incorporada en el plenario, y los declarantes propuestas por ella, como vinculadas al ramo administrativo del Hotel, los cuales dan cuenta de la intermitencia de los pagos y la variación de los mismos, razón por la cual colige que la prestación del servicio no fue continua, más cuando se trataba de una persona que estaba adelantando estudios universitarios, lo cual le impedía cumplir turnos fijos, por lo que no se puede apreciar que los servicios fueron prestados de la misma manera que lo prestaron los deponentes traídos por él. 
Problema jurídico.

Vista la panorámica anterior, el problema jurídico a resolver por la Sala es el siguiente:

¿Estuvo ausente la continuidad del servicio, y si tal ausencia dará al traste con la configuración del contrato de trabajo?.

Alegatos en esta instancia:
En este estado de la diligencia se da oportunidad a los voceros judiciales de las partes, para que si lo estimen elaboren sus alegatos de conclusión en esta instancia, en el término de ocho (8) minutos.
Escuchadas las anteriores intervenciones que en síntesis se refirieron a los puntos debatidos por los integrantes de la Sala, se procede a decidir de fondo, previa las siguientes: 
III. CONSIDERACIONES

1. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

I- Concebidos los elementos que estructuran el contrato de trabajo, a saber: prestación personal del servicio, subordinación y salario (artículo 23 C.S.T.), la legislación laboral, no se ha limitado hasta allí, sino que, también, ha puesto al servicio de una verdadera protección del trabajo humano, y en aras de su evidencia en el proceso, valiosos instrumentos como la presunción de asumirlo como tal, con la sola comprobación a cargo del operario, de su efectiva prestación, sin que su contradictor (a) contra-pruebe con éxito, que esa relación ha sido gobernada por otro tipo de contrato, naturalmente ajeno al disciplinado en la legislación del trabajo.

En general, la mencionada protección o garantía Constitucional y Legal se extiende a la contemplación fáctica en que se ha enmarcado la prestación del servicio, en orden a privilegiar la realidad sobre las formas, en que aquella se ha desarrollado (art. 53 C.P.), y que no se distorsione la figura del contrato de trabajo, mediante la introducción, en apariencia, de otras modalidades con la exclusiva finalidad de evadir el cumplimiento de las obligaciones propias de aquel nexo contractual.


En el sub-lite, acreditado como quedó la prestación del servicio del demandante en pro de la sociedad accionada, tal cual lo reconoció ésta por conducto de su mandatario judicial al dar respuesta al hecho tercero de la demanda, que Andrés Esteban Moncada Muñoz “prestó sus servicios como botones y en el restaurante”. Agregó que lo hizo sin subordinación, puesto que dependió de su propio tiempo y disponibilidad de manera ocasional y esporádica y en calidad de trabajador independiente.

De allí, entonces, que toca sopesar estas últimas afirmaciones en orden a predicar si la parte demandada, cumplió su cometido procesal de desvanecer o no el elemento subordinación, tan caro al contrato de trabajo, máxime cuando en el recurso se sostiene la inexistencia de éste por la falta de continuidad en el servicio. 

Si bien, en principio la continuada dependencia o subordinación hace parte de la definición del contrato de trabajo a voces de los artículos 22 y 23 del C.S.T., dando a entender, a un primer golpe, que continuada dependencia es sinónimo de subordinación, la nueva lectura que le dio la Corte Constitucional al artículo 6 ibidem, sobre el trabajo ocasional, permiten suavizar los rigores interpretativos de las primeras disposiciones mencionadas, al prohijar pasajes de una sentencia emanada de su homóloga Corte Suprema de justicia, Sala de Casación Laboral, en la que acentúa que la característica de la ocasionalidad o transitoriedad se base en su corta duración, circunstancia que se opone a la idea de permanencia o continuidad, y prosigue la sub-cita: “Más si esta se ejecuta en largo lapso, aunque ocurran interrupciones de breve duración, no debe estimarse como un trabajo ocasional”” (Sentencia C-823 de 4 de octubre de 2006).
Concluye el órgano de cierre Constitucional que: “La labor del trabajador ocasional responde así a exigencias y necesidades momentáneas o extraordinarias del empleador, que justifican la brevedad de su vinculación.
No obstante tales particularidades, tratándose de una de las especies del contrato de trabajo que contempla la ley laboral, incorpora los mismos elementos esenciales que conforme al artículo 23 del C.S.T. deben concurrir en un contrato de trabajo”.

En el sub-examine, no se trata de un lapso de corta duración, ni para ejecutar labores extrañas al objeto social de la demandada, tal cual se percibe con lo esbozado por la prueba testimonial aunada a la documental traída por las demandadas, sino de un periodo de considerable duración, baste para ello examinar tal documental, que relaciona pagos mes a mes, desde agosto de 2011 hasta junio de la siguiente anualidad. 

Aunque, tales pagos no reflejan todo el mes, en este sentido se opone a lo expresado por la testimonial postulada por el demandante, quienes al unísono expresa que la prestación del servicio fue diaria de lunes a sábado y repartido en varios turnos, y que se extendió más allá de junio de 2012, esto es, hasta diciembre de ese año.
De allí que el recurso de las demandadas se oriente, a que se le de mayor peso o poder demostrativo a los documentos, dado que en su sentir los mismos, son ilustrativos en torno a que el servicio no fue continuo, y que por ende, a la sociedad no la unió al demandante a través de un contrato de trabajo, puesto que dicho servicio fue esporádico u ocasional, apreciación que se cae de su propio peso, si se confronta con los  pasajes jurisprudenciales recién memorados.

Distinto, es que durante ese lapso, no ciertamente corto, superior a un año, en labores anejas al del hotel allende se presentó el servicio y, no extrañas a la del objeto social de la propietaria del establecimiento, pudieron haberse dado interrupciones breves que no alcancen a desdibujar la existencia del contrato de trabajo, en los términos expuestos por el órgano de cierre de la especialidad laboral según la cita de su homóloga Constitucional. 

En ese orden, cumple a la empleadora evidenciar esas Interrupciones, sin que para ello fuere suficiente la documental traída, puesto que: (i) de la misma no se deduce que fuere la única que cuenta la empresa como soporte de los pagos realizados, (ii) milita en el plenario por conducto de la testifical, que allí se llevaba otro tipo de control, como planillas o controles de turnos los cuales reposaban en la recepción del hotel, sobre el cumplimiento de las tareas a cargo de los empleados denominados “extra”, esto es, no integrantes de la planta de personal.

(iii) Obviamente, que esos otros controles que están en poder de la empresa, y que no fueron aportados a la litis, serían los más idóneos en orden a comprobar que las interrupciones fueron largas, y que por esa razón no se podría pregonar una única relación laboral, sino múltiples, empero, jamás que la supuesta falta de continuidad, bajo el ropaje de ocasional o esporádica, so  pretexto de encubrir dicha relación como independiente, dé al traste con la declaración acerca de la existencia del contrato de trabajo, cual lo persigue la censura, y acorde con lo ya precisado por las altas Cortes.

(iv) Ahora bien, el principio de la primacía de la realidad sobre las formas establecidas por las partes (artículo 53 CP), exige que el fallador extreme su agudeza analítica más allá de lo que la prueba escrita revele, y guiado más bien, por lo que el restante material probatorio, especialmente, declaraciones de terceros, permita que le traiga, al juez, un convencimiento más mediático y objetivo en torno a la manera como se ejecutó el contrato.
(v) Tampoco resulta razonable pensar que en la actividad que ejerció el actor como mesero en el restaurante y “botones” en el hotel, aquel no recibiera instrucciones y, estuviera sometido a los horarios y los turnos impuestos por la empresa, en orden a considerarlo como independiente, tal cual se pregona en la contestación de la demanda y el recurso de apelación, dado que por la naturaleza propia de tales funciones, resultaba obvio que tal sometimiento a las órdenes y demás instrucciones sobrevinieron a causa de su vinculación a la empresa, puesto que no habría manera de tomarlo como independiente, al no darse la condiciones prevista en el artículo 34-1 del C.S.T.
A contrario sensu, aquí se emplearon los locales, equipos, herramientas u otros elementos del empleador, para beneficio de éste y en actividades ordinarias  conexas del mismo (art.35-2 ibidem), sin que se intuya entonces, el riesgo asumido por el operario, ni su libertad y autonomía técnica y directiva, tan esenciales al trabajo independiente, tal cual lo exige la primera de las normas mencionadas. 
(v) Al menos con las declaraciones recibidas a dos compañeros del demandante, quienes cumplieron idénticas funciones como “extras” en la empresa accionada, a estos les fueron canceladas sus acreencias laborales en virtud de haber solicitado la intermediación de la oficina administrativa del trabajo competente, lo que constituye un indicio de que el servicio prestado por el actor, revistió todas las características de un contrato de trabajo.
Acorde con este panorama, ciertamente resultaron más creíbles las versiones suministradas por los declarantes postulados por la parte actora: Milton Yesid Castaño, John Fernando Mayuza y Eisen Hower Moncada, todos coincidentes en que la prestación del servicio del actor, fue desarrollada en forma continua dentro de los hitos declarados en la sentencia, en sentido distinto a como lo plantearon, los deponentes: Oscar García Alzate, José Alexander Arango y Hugo Álvarez, dependientes de la sociedad demandada, amén de la documental traída por esta, en orden a hacer ver, la falta de continuidad del servicio, con unos alcances distintos a explicados por las altas Cortes, con arreglo a precisado al inicio de esta consideraciones.  
Finalmente, no es de recibo el argumento según el cual, los presuntos estudios universitarios adelantados por el actor, impedía que éste prestara el servicio con la regularidad que se manifiesta en el libelo, por cuanto ello no fue óbice, en la medida que otros compañeros que fungieron como “extras”, también según sus dichos prestaron sus servicios en igualdad de condiciones a como los cumpliera Moncada Muñoz.
No prospera, entonces, el recurso, razón por la cual se confirmará la decisión impugnada. Costas a cargo de la sociedad recurrente.
En mérito de lo expuesto, el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA


Confirma la sentencia apelada.


Condena en Costas a la sociedad recurrente. 

Notificación surtida EN ESTRADOS.

Los magistrados.

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

OLGA LUCIA HOYOS SEPÚLVEDA     ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN      
Alonso Gaviria Ocampo              

Secretario
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