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Ordinario Laboral.

Demandante:                     

Justo Germán Ibarguen Asprilla 
Demandado:                     

Gustavo Tapasco
Juzgado de origen:         

Tercero Laboral del Circuito de Pereira
Magistrado Ponente:      

Francisco Javier Tamayo Tabares.
Tema a tratar:
Interpretación de la demanda. suficientemente lo ha decantado el máximo órgano de la especialidad laboral, que las deficiencias de la demanda, no subsanadas a tiempo, no pueden generar una sentencia inhibitoria, por ineptitud de aquella; puesto que lo que corresponde hacer al fallador es maximizar sus esfuerzos interpretativos hasta dotar de sentido a la demanda defectuosa, como mejor se avenga a los intereses involucrados en el pleito, o de esta manera “auscultar lo verdaderamente pretendido por quien acciona el aparato judicial; pero tal potestad, en momento alguno puede llegar a variar los hechos y menos el petitum de la demanda, pues cuando esto sucede, además de afectar derechos fundamentales como el debido proceso y defensa, puede vulnerar derechos salariales y prestacionales a los cuales puede acceder quien acude a la justicia para su protección” (Sentencia de Casación SL11267 de 2 de agosto de 2017, radicado 47842). Simple intermediario (art. 35 C.S.T): No es contratista independiente. Reza la mentada disposición que los simples intermediarios, en efecto, contratan servicios de otras personas, empero, para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador. Añade, que bien pueden aparentar la calidad de empresarios independientes, empero, no lo son, puesto que se encargan de agrupar o coordinar los servicios de determinados trabajadores para la ejecución de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de un empleador, iterase, para el beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo. Todo ello en contraposición a la definición que trae el mismo código acerca del contratista independiente (art. 34-1), en el que se pone de manifiesto su calidad de propietario de los medios que utiliza, la asunción de todos los riesgos por la labor realizada, la libertad y autonomía técnica y directiva. Aunque lógicamente, destaca, que su beneficiario es un tercero, y a cambio de un precio determinado.            
 
AUDIENCIA PÚBLICA:

En Pereira, hoy dieciséis de (16) de noviembre de dos mil diecisiete (2017), siendo las diez y treinta (10:30) de la mañana las magistradas y el magistrado ponente de la Sala Tercera de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, declaran formalmente abierto el acto, para decidir el grado jurisdiccional de consulta en contra la sentencia proferida el 25 de enero de 2017 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por Justo Germán Ibarguen Asprilla  contra Gustavo Tapasco-.-.-.-.-.-. .-.-. -.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.- 
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

Se narran los antecedentes antes del traslado para alegar.
El demandante, Justo Germán Ibarguen Asprilla, , enfoca sus pretensiones en contra del demandado a que se declare la existencia del contrato de trabajo habido entre ambos, desde el 3 de marzo al 15 de junio de 2014, por lo que solicita el reconocimiento de: auxilio de cesantías, intereses a las mismas, vacaciones, salarios no cancelados, e indemnización moratoria.

Las prealudidas súplicas descansan en los supuestos facticos alusivos a los servicios prestados al demandado como representante o propietario de la empresa G.L.T. Constructora, consistente en la realización de labores de revoque, armado de maquinaria, recogida de material, construcción de andamios, labores estas de construcción realizadas en la obra Balcones de Ruitoque, en Bucaramanga, entre Pie de Cuesta y Florida Blanca, Santander, de lunes a viernes de 6:30 a.m. a 6:30 p.m., y sábado de 6:30 a.am. a 12:30 p.m.; percibiendo a cambio un salario quincenal de $2.100.000, de los cuales se le adeuda $2.000.000.
El demandado por conducto de curadora ad-litem, replicó atenerse a lo que resulte probado. A los hechos respondió no constarles. Propuso como excepción la prescripción (fls. 25 y ss).

SENTENCIA DEL JUZGADO

El juzgado del conocimiento negó a las pretensiones de la demanda, y no condenó en costas.

En su discurrir, apuntaló en tres (3) aspectos basilares la negativa a las pretensiones, por un lado, refiere que si los documentos adosados a folios 7, 8 y 34 reflejan que la sociedad GLT Constructores S.A.S., resultó ser la beneficiaria del servicio presuntamente prestado por el actor, la misma no se llamó a la litis en calidad de empleadora; en segundo lugar, tildó de oídas a los dos declarantes traídos a instancias del promotor del litigio, y finalmente, concluyó que si algún mérito se desprendiera de tales versiones, carecía, la funcionaria, de los elementos básicos para declarar la existencia de un contrato de trabajo por la realización obra de revoque interno y externo de una edificación en la ciudad de Bucaramanga, insinuada por los deponentes, en cambio, si la presencia de un contratista independiente. 
CONSIDERACIONES

1. Problema jurídico.

¿Qué poderes tiene el juez (a) ante un  defecto formal de la demanda, cuando no hay claridad en torno al sujeto pasivo, como persona natural, o como representante de una persona jurídica?. ¿Si no se ejercen tales poderes cual es la sentencia a dictar?. 

¿Es contratista independiente, el que contrata, agrupa y coordina trabajadores, para ejecutar trabajos en beneficio y, por cuenta exclusiva de un empleador?. 
2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.
Se ha puesto en tela de juicio la calidad con que fue convocado a juicio Gustavo Tapasco, en la medida en que si bien el actor, lo señala como su contratante, para la realización de la actividad de construcción en la ciudad de Bucaramanga, en la elaboración de “revoque” a la fachada y parte interior de una edificación, algunos documentos que se allegaron al plenario, están encaminados a atribuir la calidad de empleadora a la sociedad GLT Constructores (o Constructora) S.A.S., como son: el carnet que portaba el actor, el contenido del oficio librado al demandado por MinTrabajo, y el reporte de cotizaciones sufragadas a Positiva Compañía de Seguros (fls. 7, 8 y 34).

Tal confusión suele presentarse, aunque desde los albores del pleito las normas procesales de la materia, exigen la diligencia del actor, en precisar el nombre de las partes y el de su representante, si aquellas no comparecen o no pueden comparecer por si mismas (art. 25 # 2 C.P.L.S.S.), Igualmente, la prueba de la existencia y representación legal, si es una persona jurídica de derecho privado que actúa como demandante o demandado (art. 26 # 4 ibidem). 
Aunado a que las personas naturales y jurídicas, los patrimonios autónomos y el concebido, para la defensa de sus derechos, son los únicos llamados a componer la identidad de parte, que se exige en el proceso, tanto de la demandante como de la demandada (art. 53 C.G.P.). Y en esa línea, no se puede pregonar que un establecimiento de comercio, vgr., corresponda a la noción de “parte”, toda vez que el ordenamiento legal  no los ha dotado de personería jurídica.
Al efecto, disciplina el artículo 515 del C, de Co, que “se entiende por establecimiento de comercio un conjunto de bienes organizados por el empresario para realizar los fines de la empresa. Una misma persona podrá tener varios establecimientos de comercio y, a su vez, un solo establecimiento de comercio podrá pertenecer a varias personas, y destinarse al desarrollo de diversas actividades comerciales”.

Pese a que en el libelo inaugural del proceso, se indicó que Justo Germán Ibarguen Asprilla, había laborado bajo la continua dependencia, subordinación y remuneración de Gustavo Tapasco, éste en su calidad de representante o propietario de la empresa G.L.T. Constructora (hechos: 1 y 2), ninguna actividad se desplegó en primera instancia, en orden a que se clarificara, si en efecto, Tapasco obraba por sí, o como representante legal de una sociedad de derecho, caso en el cual, tampoco, se proveyó en el sentido de que se acercara el certificado de existencia y representación, a fin de constar tal circunstancia.

Con dicha falencia, unida a que la parte pasiva estuvo representada por una curadora ad-litem, se desenvolvió la litis con los resultados vistos, sin que ello se constituya en óbice para decidir de fondo la contienda, por cuanto suficientemente lo ha decantado el máximo órgano de la especialidad laboral, que una deficiencia como lo acá planteada, y no subsanada a tiempo dentro de la instancia, no puede generar una sentencia inhibitoria, en este evento, por presunto defecto formal de la demanda; puesto que lo que corresponde hacer al fallador de segunda instancia, es maximizar sus esfuerzos interpretativos hasta dotar de sentido a la demanda defectuosa, como mejor se avenga a los intereses involucrados en el pleito, o de esta manera “auscultar lo verdaderamente pretendido por quien acciona el aparato judicial; pero tal potestad, en momento alguno puede llegar a variar los hechos y menos el petitum de la demanda, pues cuando esto sucede, además de afectar derechos fundamentales como el debido proceso y defensa, puede vulnerar derechos salariales y prestacionales a los cuales puede acceder quien acude a la justicia para su protección” (Sentencia de Casación SL11267 de 2 de agosto de 2017, radicado 47842 R.J.D. No. 549-1523).  
De tal suerte que en función de tan delicada tarea, ha de colegirse en el sub-lite, que el sujeto llamado a responder por las súplicas de la demanda, es la persona natural a quien se le proveyó de curador ad-litem, y en esa condición se le emplazó mediante el edicto público. Variar a estas alturas las pretensiones del libelo, en orden a entender que las mismas estaban encaminadas en contra de un sujeto diferente, como es la supuesta sociedad de derecho, de la cual no se tienen mayores datos en el proceso, es poner en serias “calzas prietas” el debido proceso y el derecho de defensa que le asiste a la comentada sociedad, más cuando todo lo actuado se ha llevado a sus “espaldas”, por cuanto ni siquiera el llamado edictal, que se publicó en este asunto, tuvo como propósito el de informarle acerca de la existencia de esta contienda, y poder de esa manera defenderse. 

Por lo discernido, no hay lugar, como lo insinúa el primer grado, a que se imponga, en su caso, la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva, justamente, por cuanto la labor de interpretación de la demanda conduce a que se direccione la pretensión en contra de la persona natural, y no frente a la jurídica.

Pasando a los otros motivos traídos en la sentencia objeto de revisión por la vía del grado jurisdiccional de consulta, se observa que bien es cierto, que los deponentes: Juan Eugenio Moreno Hinestroza y Fredy Olmedo Jaramillo Marín, nunca se desplazaron de Pereira a Bucaramanga, ésta última en la que Ibarguen Asprilla, prestó sus servicios en pro de Gustavo Tapasco, luego, en principio, sería válido desestimar tales deponencias con el calificativo empleado por la a-quo, sin embargo, ello no se opone a que se tenga cierta consideración con la declaración vertida por Jaramillo Marín. 

En efecto, según el dicho del deponente, Ibarguen ha prestado servicios similares en esta región al lado del declarante, es más a punto estuvo éste de viajar a la ciudad de Bucaramanga, con el objeto de unirse a Ibarguen Asprilla, para la ejecución de la labor confiada a éste, pero que no lo hizo debido a los incumplimientos del empleador para con Ibarguen. De tal deponencia, se insinúa entonces, que el actor al lado de unos ayudantes, realizaba las labores a él directamente contratadas por el dueño de la obra o su representante, dinámica, que fue la misma descrita por el propio Justo Germán Asprilla y empleada en Bucaramanga. 

De ello, también se infiere, que los elementos, maquinarias y materiales empleados en la obra, eran suministrados por Tapasco, al punto que al no suministrarlos obligaba a la parálisis de la actividad por parte de Ibarguen Asprilla, según el relato de éste. En tal género de contratación, no es extraño, como lo insinuó el testigo, que Ibarguen fuera el encargo del pago a sus auxiliares, en el entendido de que los dineros provenían del dueño o representante de la obra, sin que exista claridad entorno a que Ibarguen repartiera entre él y sus auxiliares, el valor por el que contrató cada metraje de lo revocado. 
Por lo que se cuestionará, seguidamente, si es de recibo o no, descartar la existencia del contrato de trabajo, entre Ibarguen y Tapasco, por la sola circunstancia de que el primero reclutaba sus propios ayudantes y les remuneraba el trabajo, aún en el peor de los escenarios, con el producto de lo acordado por el metraje de la especie instalada –revoque de fachada externa interna de una edificación-. Puesto que, siendo esa una necesidad del operario, esto es, la de contar con ayudantes, estos estarían, normalmente, por cuenta del empleador, y por ende, a cargo también del pago de sus salarios.

Justamente, esta perspectiva, es la que tomó la a-quo, para pregonar que en ese supuesto, Ibarguen ofició como contratista y no como trabajador, reflexión de la que se separa esta Colegiatura, puesto que aparte, de que la pasiva no demostró que el actor remuneraba a los ayudantes,  esto no alcanza per se a desdibujar la figura de simple intermediario disciplinada en el artículo 35-1 del C.S.T., cuyos voces niegan la calidad de contratista, que le atribuyó la a-quo.
Reza la mentada disposición que los simples intermediarios, en efecto, contratan servicios de otras personas, empero, para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador. Añade, que bien pueden aparentar la calidad de empresarios independientes, empero, no lo son, puesto que se encargan de agrupar o coordinar los servicios de determinados trabajadores para la ejecución de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de un empleador, iterase, para el beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo.
Todo ello en contraposición a la definición que trae el mismo código acerca del contratista independiente (art. 34-1), en el que se pone de manifiesto su calidad de propietario de los medios que utiliza, la asunción de todos los riesgos por la labor realizada, la libertad y autonomía técnica y directiva. Aunque lógicamente, destaca, que su beneficiario es un tercero, y a cambio de un precio determinado. 
Rasgo éste último, que también puede estar presente en el contrato de trabajo, cuando ese precio o salario, dependa de las modalidades: por unidad de tiempo, por obra, o a destajo y por tarea, pero siempre respetando el salario mínimo legal o el fijado en pactos, convenciones colectivas y fallos arbitrales (art. 132 ibídem).
Por ende, el hecho de que se pacte, la remuneración por la cantidad de obra que realice el operario, como cuando se contrata por metraje de “revoque”, esto no desdice, la presencia del contrato de trabajo, ante los diáfanos términos de la norma recién citada; como tampoco, se generaría incertidumbre, cuando siendo esa la intención de las partes en cuanto a la forma de cuantificar el salario, sin que sus bases, por motivo de la deficiencia probatoria, de al traste con la configuración del contrato de trabajo, cual fuera uno de los argumentos aducidos por la a-quo, para negar los pedidos del actor; puesto que naturalmente sea cual hubieran sido las bases sentadas por las partes, el salario no podrían estar por debajo del mínimo legal. 
La afectación que recibiría el demandante, es que no podría aspirar a que los diversos montos perseguidos, se liquiden con el salario anhelado, sino por el que se demuestre, o en últimas, por el salario mínimo legal, en la medida que la remuneración percibida, no podía estar por debajo de ese umbral.
Revisadas, por lo tanto, todas las cuestiones abordadas por la primera instancia, concluye esta Colegiatura que no le asiste razón, puesto que si se conviene en que con los documentos obrantes a folios: 7, 8 y 34 se acredita la prestación del servicio, y con ello la presunción de gobernarse a través de un contrato de trabajo (art. 24 CST), el demandado no desquició el elemento de la subordinación tan cara a esta contratación, puesto que Justo Germán Ibarguen Asprilla no podría ubicarse en la figura de contratista independiente (art. 35 ibidem), así: (i) hubiese contratado, agrupado y coordinado otros trabajadores alrededor de las labores encomendadas por cuenta exclusiva del empleador, (ii) o hubiese contratado por unidad de tiempo, por obra, o a destajo y por tarea.
En consecuencia, habrán de estimarse las comentadas pruebas, más cuando de ellas se puede percibir los extremos cronológicos de la relación laboral, en especial la planilla de aportes, elaborada por Positiva Compañía de Seguros, en el que se constata aportes así: 30 días por cada uno de los meses de marzo y abril, y 20 días del mes de mayo de 2014 (fl. 34). 

No se toman en cuenta 7 días del mes de febrero del referido año 2014, por no estar comprendidos en el lapso descrito por el demandante en su libelo genitor, más cuando a esta segunda instancia le están vedadas las facultades extra y ultrapetita.
Como resultado del grado jurisdiccional de consulta, se revocará la decisión de primera instancia. En su lugar, se declará la existencia del contrato de trabajo celebrado entre los contendientes, del 3 de marzo al 20 de mayo de 2014. No se reconocerá deuda por salarios insolutos, por cuanto no se acreditó que el demandante devengara más del salario mínimo, y aquel en el curso de la diligencia de interrogatorio de parte, adujo que se le había cancelado por este concepto, la suma de $4.000.000, adeudándosele $2.000.000, guarismo que ciertamente no resulta probado en el juicio.    
Seguidamente, se liquidarán las prestaciones sociales y la compensación proporcional de vacaciones, e intereses a las cesantías, tomando en cuenta el capítulo del Código Sustantivo de Trabajo, referente a trabajadores de la construcción.

Auxilio de cesantía:$160.160
Intereses a las mismas:$ 16.016
Prima de servicios: $ 133.467
Compensación en dinero de vacaciones: $ 66.734
En lo tocante con la indemnización moratoria de que trata el artículo 65 de la materia, es sabido que para su liberación por parte del empleador, debe obrar en su favor razones de buena fe al momento de la finalización del vínculo laboral, en vista de que esta sanción no opera de manera automática, ni inexorable. 
En el sub-lite, con la escasa prueba que se obtuvo para la declaración de la existencia del contrato de trabajo, anclada, mayormente, en la presunción establecida en el artículo 24 del C.S.T., y con la intelección que hubo de darse al libelo inaugural del proceso, ciertamente, es plausible pensar, dado además,  los perfiles de la demanda, que para un lego como el empleador, su oponente no estaba subordinado, pues, para él podría tratarse de un contratista independiente y esa creencia íntima, aunque equivocada, es suficiente para eximirle de la condena por sanción moratoria, conforme lo ha admitido la jurisprudencia patria. Por ende, no se condenará por este concepto.   
Con todo se revocará el proveído revisado en sede jurisdiccional de consulta. Condena en Costas en ambas instancias en contra del demandado. 
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

Revoca la sentencia conocida en grado jurisdiccional de consulta. En consecuencia: 

1- Declara la existencia del contrato de trabajo habido entre Justo Germán Ibarguen Asprilla, como trabajador, y Gustavo Tapasco, como empleador, entre el 3 de marzo al 20 de mayo de 2014  


2- Condena a Gustavo Tapasco, a reconocer a Justo Germán Ibarguen Asprilla,  las siguientes sumas y conceptos: Auxilio de cesantías: $160.160; Intereses a las cesantías: $16.016; Prima de servicios: $133.467; Compensación en dinero de vacaciones: $66.734.

3- Niega las demás pretensiones de la demanda.


Condena en costas al demandado en ambas instancias.
NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.

El Magistrado Ponente
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Las Magistradas,
OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA                  ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN         
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