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Jairo Alejandro Gómez Pérez Vs Einar Arnulfo y Kelly Jahayda Posada Pavas Rad. 66001-31-05-003-2018-00041-01

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 respectiva Secretaría.

Providencia:

Sentencia de 22 de mayo de 2019

Radicación Nro.
66001-31-05-003-2018-00041-01

Proceso:

Ordinario Laboral

Demandante:

Jairo Alejandro Gómez Pérez 

Demandados:

Einar Arnulfo y Kelly Jahayda Posada Pavas

Magistrado Ponente:
Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
Juzgado Tercero Laboral del Circuito

TEMAS:
HORAS EXTRAS / DESPIDO CON JUSTA CAUSA / INDEMNIZACIÓN MORATORIA / FACULTADES EXTRA Y ULTRA PETITA / ANÁLISIS PROBATORIO.
Partiendo de la base que no le es dable al juez hacer suposiciones ni cálculos aproximados respecto al número posible de horas de trabajo suplementario, de antaño se exige que el trabajador que pretenda el reconocimiento y pago de éstas, acredite con total claridad la cantidad de horas laboradas en exceso sobre su jornada ordinaria, porque esa concreción le permitirá al Juez determinar con exactitud el monto económico de la remuneración a que se tiene derecho. (…)
Respecto a la mora en el pago de las prestaciones sociales por parte del empleador Einar Arnulfo Posada Pavas, como se dejó dicho anteriormente, no hay discusión en que la relación contractual con él finalizó el 15 de marzo de 2017, no obstante, como se ve en el título de depósito judicial Nº 6483865 –fl.31- el empleador solo vino a poner a disposición del trabajador las sumas que le adeudaba por concepto de prestaciones sociales el 17 de abril de 2017, es decir, un mes después de finalizada la relación laboral, sin que obre en el plenario justificación que permita ubicar esa omisión en el plano de la buena fe, motivo por el que tiene derecho a que se reconozca a su favor por concepto de sanción moratoria un día de salario por cada día de retardo, esto es, la suma diaria de $24.591, adeudándosele por los 33 días de mora la suma de $811.503.

Finalmente respecto a la condena efectuada por la funcionaria de primera instancia con base en las facultades extra y ultra petita consistente en ordenar a la empleadora Kelly Jahayda Posada Pavas cancelar los aportes al sistema general de pensiones del trabajador ante la falta de afiliación, sea pertinente recordar que en los hechos relatados en la demanda en ningún momento se afirma que ella haya incumplido con ese deber, por el contrario, en el hecho quinto se relata que la afiliación a la seguridad social y a los parafiscales se concreta con el parqueadero “La 6ª El Lago” el día 16 de marzo de 2017, día precisamente que tomó el juzgado como el del inicio de la relación contractual con la señora Kelly Jahayda, por lo que ese punto quedó por fuera de todo debate, lo que implica que no era objeto de controversia por las partes y por ende no le era dable a la sentenciadora emitir una condena en ese sentido…
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… me aparto de las mayorías en lo que atañe a la exoneración del pago de las horas extras nocturnas a cargo de la demandada Kelly Posada, básicamente por cuanto los turnos siempre fueron de doce horas y en la noche no era posible descontar dos horas, tal como lo expuso el testigo Uberney Rivillas, siendo desacertada por ende la conclusión plasmada en el fallo mayoritario, según el cual el turno que iniciaba a las 10:00 p.m. terminaba a las 6:00 a.m.
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SALA LABORAL
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AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUENOS DÍAS

Hoy, veintidós de mayo de dos mil diecinueve, siendo las once de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver los recursos de apelación presentados por las partes contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 18 de septiembre de 2018, dentro del proceso que promueve el señor JAIRO ALEJANDRO GÓMEZ PÉREZ en contra de EINAR ARNULFO y KELLY JAHAYDA POSADA PAVAS, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-003-2018-00041-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Jairo Alejandro Gómez Pérez que la justicia laboral declare que entre él y los demandados existió un contrato de trabajo que se prolongó entre el 1º de abril de 2015 y el 18 de abril de 2017 y con base en ello aspira que se condene a los accionados a reconocer y pagar cuatro horas extras diurnas diarias durante toda la relación laboral, la indemnización por despido sin justa causa, la sanción moratoria prevista en el artículo 65 del CST, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.
Refiere que prestó sus servicios a partir del 1º de abril de 2015 a favor del señor Einar Arnulfo Posada Pavas en el parqueadero denominado “La 25 El Lago”, siendo trasladado por él a partir del 5 de diciembre de 2016 al parqueadero “La 6ª El Lago” de propiedad de la señora Kelly Jahayda Posada Pavas, en donde continuó realizando actividades como auxiliar de parqueo hasta el 18 de abril de 2017; las labores fueron ejecutadas en ambos parqueaderos de lunes a sábado en jornadas diarias de 12 horas comprendidas entre las 6:00 am a 6:00 pm, las 7:00 am a 7:00 pm, las 8:00 am a 8:00 pm ó entre las 9:00 am y las 9:00 pm; mientras estuvo en el parqueadero “La 25 el lago” su salario mensual fue de $1.040.000, pero a partir del momento en que inició con “La 6ª el lago” el mismo se redujo a la suma mensual de $737.717; desde el 12 de abril de 2017 fue citado a descargos, sin embargo, no le formularon cargos y simplemente fue objeto de interrogatorio; el 17 de abril de 2017 le fue remitida carta en la que le comunicaron la decisión de dar por terminado el contrato de trabajo; ese mismo día se puso a su disposición la liquidación de las prestaciones correspondientes con el depósito judicial hecho ante el Banco Agrario; como respuesta a su despido, remitió el 18 de abril de 2017 carta en la que renuncia al cargo que venía cumpliendo, pero por los motivos que allí narra.
Al dar respuesta a la demanda –fls.132 a 155- el señor Einar Arnulfo Posada Pavas aceptó varios hechos relacionados anteriormente dentro de los que se destacan la prestación del servicio del actor hasta el 4 de diciembre de 2016, y si bien dijo que las jornadas diarias eran de 12 horas, seguidamente indicó que siempre se le dieron 2 horas para el almuerzo. Se opuso a las pretensiones condenatorias y formuló varias excepciones de mérito dentro de las que se destacan “Inexistencia de sustitución patronal” y “Pago de derechos y obligaciones laborales”.
Por su parte, la señora Kelly Jahayda Posada Pavas al contestar el libelo introductorio –fls.242 a 264-, además de lo narrado por el señor Einar Arnulfo Posada Pavas, aceptó que el demandante empezó a trabajar en el parqueadero “La 6ª El Lago” de su propiedad desde el 5 de diciembre de 2016, devengando el salario mínimo legal mensual vigente más auxilio de transporte y horas extras, éstas últimas debido a las jornadas laborales de 10 horas, ya que se le daban dos horas para el almuerzo; indicó también que ese contrato fue terminado de manera unilateral con justa causa el 17 de abril de 2017. Se opuso a las pretensiones condenatorias y propuso las mismas excepciones de fondo planteadas por el codemandado.
En la audiencia de trámite prevista en el artículo 80 del CPT y de la SS, la a quo se dispuso a practicar la prueba testimonial, escuchando las declaraciones de Oscar Julián Brito Gómez, Edgar de Jesús Castaño Salazar, John Edison Hoyos González, Yesica Fernanda Barrera Suárez y Uberney Rivillas Valenzuela. Finalizada ésta última, la falladora limitó la práctica probatoria de acuerdo con en el artículo 53 del CPT y de la SS, decisión que fue recurrida por parte del apoderado judicial del demandante, quien interpuso recurso de reposición solicitando la práctica del testimonio del señor Jhon Deifer Mapura Guapacha, el cual fue resuelto negativamente al argumentarse que con los escuchados resultaba suficiente para tomar la decisión que en derecho corresponde; decisión que no fue objetada, quedando debidamente ejecutoriada en estrados.
En sentencia de 18 de septiembre de 2018, la funcionaria de primer grado declaró que entre el señor Jairo Alejandro Gómez Pérez y el señor Einar Arnulfo Posada Pavas existieron varios contratos de trabajo entre el 1º de mayo de 2015 y el 15 de marzo de 2017, dentro de los cuales se le cancelaron la totalidad de las obligaciones generadas en ellos, en consideración a que las partes pactaron como retribución el salario mínimo legal mensual vigente y como lo confesó el actor en la demanda, mensualmente percibió la suma de $1.040.000, valor que cubrió las dos horas extras diurnas diarias que él causó, con ocasión de los turnos de 12 horas diarias a las que descontó 2 horas que se otorgaban para el consumo del almuerzo.

Seguidamente declaró que entre el señor Jairo Alejandro Gómez Pérez y la señora Kelly Jahayda Posada Pavas existió otro contrato de trabajo desde el 16 de marzo de 2017 hasta el 18 de abril de 2017, el cual fue finalizado por la empleadora con justa causa, sin embargo, condenó a la empleadora a cancelar 16 horas extras diurnas por valor de $122.952,83 y 4 horas extras nocturnas por valor de $21.516,74, esto es, la suma global de $144.469,57.
Finalmente, haciendo uso de las facultades extra y ultra petita y después de concluir que la empleadora no afilió al señor Gómez Pérez al sistema general de pensiones, le ordenó a la demandada Kelly Jahayda Posada Pérez cancelar los aportes causados por su trabajador durante la vigencia del contrato de trabajo que los unió.
Inconformes parcialmente con la decisión, las partes interpusieron recurso de apelación en los siguientes términos:

El apoderado judicial de la parte actora, después de hacer un recuento de lo expresado por varios de los testigos, expresó que al señor Jairo Alejandro Gómez Pérez no se le reconocieron adecuadamente las horas extras por los servicios prestados a favor del señor Einar Arnulfo Posada Pavas, pues si bien no se niega que hubiese sábados en los que él no prestaba el servicio por estar descansando, lo cierto es que hubo otros tantos en los que sí lo hizo; igualmente no es verdad que siempre se destinaran dos horas dentro de la jornada diaria para el almuerzo, ya que a pesar de movilizarse hasta el lugar de trabajo en el automóvil de su propiedad, éste no era utilizado todas los días para retirarse del parqueadero a la hora del almuerzo, debido a que realmente el demandante y sus demás compañeros tenían contratado el servicio de almuerzo al frente del lugar de trabajo, lo que implica que no se tomaran las dos horas de receso para esos efectos.
También considera que al haberse finalizado la relación laboral con el señor Einar Arnulfo Posada Pavas el 16 de marzo de 2017, la liquidación del contrato debía cancelarse inmediatamente y no el 24 de abril de 2017 como se hizo, motivo que lleva a que se genere a su favor la sanción moratoria del artículo 65 del CST.

En cuanto a la terminación del contrato de trabajo con la señora Kelly Jahayda Posada Pavas el 18 de abril de 2017, no es cierto que el mismo haya ocurrido por una de las justas causas prevista en la Ley, por cuanto lo que quedó acreditado en el proceso es que la indebida actuación que se le endilga no lo fue, ya que en realidad en el turno de la noche del 11 de abril de 2017 no se apartó de sus funciones, sino que debido a sus quebrantos de salud se resguardó en un automóvil desde donde continuó velando por la seguridad y servicio del parqueadero.
Por su parte, la apoderada judicial de los accionados dijo estar inconforme únicamente respecto a las condenas impuestas a la señora Kelly Jahayda Posada Pavas. 

Frente a las horas extras señaló que las mismas no quedaron debidamente acreditadas en los términos expresados por la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral, quien ha sido enfática en enseñar que debe de haber una relación clara y precisa de cada una de las horas adicionales a la jornada máxima diaria en las que el trabajador prestó el servicio, para que de esta manera no haya dudas sobre el número y el monto que debe cancelarse a su favor, situación que no aconteció en este proceso.
En cuanto a la condena por ausencia de afiliación del trabajador al sistema general de pensiones por parte de su empleadora, sostuvo que tal decisión no podía adoptarse con base en las facultades extra y ultra petita, debido a que no se dieron los presupuestos del artículo 50 del CPT y de la SS, por cuanto en ninguno de los hechos de la demanda se plantea la ausencia de afiliación del señor Jairo Alejandro Gómez Pérez al sistema general de pensiones, es decir, ese tema no fue objeto de controversia por las partes, y adicionalmente, de tratarse el tema, obran documentos en el expediente, como la certificación emitida por la Caja de Compensación Familiar del Risaralda, donde se consigna que la señora Posada Pavas afilió a su trabajador, actuación que no podría adelantarse sin la correspondiente afiliación al sistema general de pensiones; razones por las que no es posible emitir condena por ese concepto.
Por medio de auto de 22 de octubre de 2018 –fl.4 cuaderno de 2ª instancia- se admitieron los recursos de apelación referenciados anteriormente y a continuación a través de auto de 31 de octubre siguiente –fl.5 cuaderno de 2ª instancia- se fijó la fecha y la hora de la audiencia prevista en el artículo 82 del CPT y de la SS.
El 21 de marzo de 2019, el apoderado judicial de la parte actora presentó oficio visible a folio 6 del cuaderno de 2ª instancia, solicitando la práctica en esta instancia del testimonio del señor Jhon Deifer Mapura Guapacha. 

Para resolver esa solicitud, pertinente es señalar que el artículo 82 del CPT y de la SS establece que una vez ejecutoriado el auto que admite la apelación, se fijará la fecha de la audiencia para practicar las pruebas del artículo 83 ibídem, es decir, que la petición de la práctica del testimonio del señor Mapura Guapacha fue extemporánea, ya que el término de traslado del auto que admitió los recursos de apelación y dentro del cual se debía hacer la petición probatoria, corrió durante los días 23, 24 y 25 de octubre de 2018 y como se dijo precedentemente, la solicitud solo vino a elevarse el 21 de marzo de 2019.
A más de lo anterior, si en gracia de discusión se pasara por alto tal extemporaneidad, lo cierto es que tampoco habría lugar a practicar la prueba solicitada, por cuanto no se dan los presupuestos establecidos en el artículo 83 del CPT y de la SS, ya que si bien en el curso de la primera instancia ella fue decretada por el juzgado de conocimiento, no es cierto que se haya dejado de practicar sin culpa de la parte interesada, pues es de recordar que en la audiencia de trámite la a quo limitó la prueba testimonial, lo que llevó al apoderado judicial del accionante a interponer solo el recurso de reposición buscando que se adelantara la práctica de ese testimonio, cuando lo que debió haber hecho, si era su intención que se practicara ese testimonio, era interponer en subsidio el correspondiente recurso de apelación viable de conformidad con lo previsto en el numeral 4º del artículo 65 del CPT y de la SS, pero al no haberlo hecho aceptó la decisión adoptada por la sentenciadora de primer grado, la cual quedó debidamente ejecutoriada, cerrándosele de esa manera la posibilidad de que se accediera a esa práctica probatoria en esta sede.
Por las razones expuestas se niega la petición probatoria elevada por la parte actora el 21 de marzo de 2019.

Decisión notificada en estrados.
En este estado se corre traslado a las partes para que presenten sus alegatos de conclusión respecto a los temas que fueron objeto de apelación.
Oídas las argumentaciones a esta Sala de Decisión le corresponde resolver los siguientes PROBLEMAS JURÍDICOS:
¿Quedó demostrado en el proceso la causación de horas extras por parte del trabajador Jairo Alejandro Gómez Pérez dentro de los contratos de trabajo que sostuvo con los accionados?
¿Fue finalizado con justa causa el contrato de trabajo que sostuvieron el señor Jairo Alejandro Gómez Pérez y la señora Kelly Jahayda Posada Pavas?

¿Se dieron los presupuestos establecidos en el artículo 50 del CPT y de la SS para que la funcionaria de primera instancia emitiera condena con base en las facultades extra y ultra petita?

¿Se generó a favor del señor Jairo Alejandro Gómez Pérez la sanción moratoria del artículo 65 del CST frente al contrato de trabajo que sostuvo con el señor Einar Arnufo Posada Pavas?

Antes de resolver la instancia, se considera necesario precisar, el siguiente aspecto:
HORAS EXTRAS

Partiendo de la base que no le es dable al juez hacer suposiciones ni cálculos aproximados respecto al número posible de horas de trabajo suplementario, de antaño se exige que el trabajador que pretenda el reconocimiento y pago de éstas, acredite con total claridad la cantidad de horas laboradas en exceso sobre su jornada ordinaria, porque esa concreción le permitirá al Juez determinar con exactitud el monto económico de la remuneración a que se tiene derecho.

EL CASO CONCRETO

No fue tema objeto de apelación por las partes, que entre Jairo Alejandro Gómez Pérez y Einar Arnulfo Posada Pavas existió una relación laboral que se extendió entre el 1º de mayo de 2015 y el 15 de marzo de 2017 e igualmente que entre el accionante y la señora Kelly Jahayda Posada Pavas existió otro contrato de trabajo totalmente independiente, desde el 16 de marzo de 2017 hasta el 18 de abril de 2017.
Con el objeto de dar detalles sobre los pormenores que rodearon la prestación del servicio del actor frente a los accionados, fueron escuchados los testimonios  de Oscar Julián Brito Gómez, John Edison Hoyos González, Edgar de Jesús Castaño Salazar, Jessica Fernanda Barrera Suárez y Uberney Rivillas Valenzuela.

John Edison Hoyos González y Oscar Julián Brito Gómez como compañeros de actividades del accionante durante varios meses, el primero entre noviembre de 2015 y febrero de 2016, y el segundo en los últimos meses del año 2016, señalaron que el horario de trabajo de cada uno de ellos era de 12 horas diurnas que podían iniciar en diferentes horas de la mañanas, 6:00 am, 7:00 am, etc.; que en esas jornadas de 12 horas siempre tenían un tiempo dispuesto para el consumo del almuerzo, el cual podían tomar allí mismo, pero que la mayoría de veces era en un lugar aledaño en donde adicionalmente cuando no tenían dinero se los fiaban; sobre el trabajo en los días sábados, afirmaron que no era constante, ya que ese día se lo rotaban; respecto a lo devengado mensualmente por el demandante, dijeron desconocer cuál era la suma que se le cancelaba; finalmente manifestaron que no estuvieron en la época en la que finalizó el contrato entre las partes.
Edgar de Jesús Castaño Salazar se presentó como el administrador del parqueadero “La 25 el lago” que en su momento fue de propiedad del señor Einar Arnulfo Posada Pavas y como asesor de la señora Kelly Jahayda Posada Pavas en el parqueadero “La 6ª el lago”; reconoció al señor Jairo Alejandro Gómez Pérez como trabajador de los demandados; reiteró lo dicho por los testigos anteriores en lo que concierne al horario de actividades, especificando que el tiempo otorgado para el consumo del almuerzo era de 2 horas; también coincidió en lo atinente al trabajo los días sábados diciendo que ese día no lo laboraban constantemente, indicando que como mucho lo hacía una vez al mes; respecto a ese mismo punto expresó que no recuerda si con la señora Kelly Jahayda lo llegó a hacer, pero que de lo que si se acuerda es que antes de dársele por finalizado el contrato de trabajo por parte de ésta última en el mes de abril de 2017, el accionante prestó sus servicios durante dos o tres días en la jornada nocturna; informó que durante el tiempo que estuvo prestando sus servicios a favor del señor Einar Arnulfo, el demandante salió a disfrutar de los periodos vacacionales, haciendo énfasis en que a los trabajadores siempre se les cumplió con las obligaciones laborales; frente a la finalización del contrato de trabajo indicó que la decisión fue tomada por la empleadora, en razón a que al revisar las grabaciones tomadas por las cámaras de seguridad, quedó en evidencia cuando el señor Gómez Pérez deja a un lado su deber en uno de los dos o tres turnos nocturnos, al adentrarse al carro de su propiedad a pernoctar; para terminar dijo que el salario básico era el mínimo legal mensual vigente. 
Jessica Fernanda Barrera Suárez expresó que en los meses de noviembre y diciembre del año 2016 tomó el control del parqueadero “La 25 El Lago” porque estaba en negociaciones con el señor Einar Arnulfo Posada Pavas; dijo que los turnos de trabajo diario eran de lunes a viernes por espacio de 12 horas, dentro de las cuales se le otorgaban a los trabajadores 2 horas para el almuerzo; indicó que los auxiliares de parqueadero no trabajaban todos los sábados puesto que ese turno era rotativo; que en el caso preciso del señor Jairo Alejandro recuerda que no trabajó un solo sábado durante el periodo que ella estuvo al frente del parqueadero, entre otras cosas porque él salió a disfrutar de sus vacaciones y posteriormente cuando llegó se retiró porque iba a prestar sus servicios con la señora Kelly Jahayda; el salario básico pactado fue el mínimo legal mensual vigente.
Uberney Rivillas Valenzuela manifestó que ayudó a la señora Kelly Jahayda con los trámites para la puesta a punto del parqueadero “La 6ª el lago” e igualmente indicó que de tiempo atrás conoce al señor Einar Arnulfo porque también le ha prestado algunos servicios de trámites; que en esa colaboración tuvo la posibilidad de hacer algunos turnos, dándose cuenta como era el manejo del establecimiento; dijo que las jornadas diurnas eran de 12 horas por parte de cada auxiliar de parqueo; que un turno podía iniciar a las 6:00 am o a las 10:00 am; que siempre se disponían 2 horas para el almuerzo; que los días sábados podían trabajarse unos, pero otros no y en muchos otros solamente se trabajaba hasta medio día; sostuvo que hubo un momento en que la señora Kelly implementó la disponibilidad del parqueadero por 24 horas, lo que llevó a que los auxiliares debieran rotarse para prestar el servicio en horas de la noche; señaló que esos turnos de la noche no se sabía a qué hora podían empezar, pues dependía de la hora en la que entrara el último auxiliar diurno, por ejemplo si el último entraba  a las 8:00 am, su turno finalizaba a las 8:00 pm y desde esa hora empezaba el turno de la noche, pero si llegaba a las 10:00 am, el turno de la noche iniciaba a las 10:00 pm, por lo que no se sabe realmente cuanto era el tiempo que duraba ese turno; afirmó que el accionante hizo ese turno nocturno únicamente durante 3 días en el mes de abril de 2017, antes de que se le diera por finalizado el contrato de trabajo, adicionando que en varias oportunidades el demandante no prestó el servicio porque se encontraba incapacitado; respecto a la terminación del contrato de trabajo, manifestó que otra de las tareas que el desempeñaba era la de revisar las grabaciones de las cámaras de seguridad, informando que en uno de esos turnos nocturnos se observaba como el señor Jairo Alejandro incumplió con sus deberes al introducirse en el carro de su propiedad en el que se dispuso a dormir, situación que motivó su despido.
Conforme con lo expuesto por los testigos, percibe la Sala que: 

La jornada diaria de prestación efectiva de servicios no era de 12 horas, sino de 10, en consideración a que al trabajador se le otorgaban 2 horas para almorzar, lo que permite concluir que de lunes a viernes el actor prestó sus servicios durante dos extras diurnas, sin embargo, durante el tiempo que estuvo vinculado con el señor Einar Arnulfo Posada Pavas -1º de mayo de 2015 a 15 de marzo de 2017-, no existe claridad sobre la totalidad de días en los que prestó el servicio, ya que como quedó consignado con los testigos, él disfruto de periodos de vacaciones en los que no había prestación efectiva del servicio y por tanto no se generaron horas extras a su favor, desconociéndose con exactitud las fechas entre las cuales corrieron esos días; igualmente no es posible reconocer tiempo adicional de trabajo por la prestación de servicio los días sábados, ya que ese día no era trabajado por el actor de manera habitual, sino eventual, tal y como se acepta en la argumentación del recurso de apelación, en la que el apoderado judicial de la parte actora dice que había unos sábados en los que se prestaba el servicio, pero otros en los que no, sin que se sepa a ciencia cierta cuales fueron aquellos en los que efectivamente trabajó el accionante y si lo hizo hasta el medio día o todo el día; a más de lo anterior, no se puede dejar a un lado que con los testimonios quedó acreditado que el salario básico pactado fue el mínimo legal mensual vigente y en la demanda el actor afirmó que durante el periodo con el señor Einar Arnulfo percibió mensualmente la suma de $1.040.000 por concepto de salario, lo que genera un indició a favor del demandado, que durante esa relación contractual no solamente se le canceló al demandante el salario básico, sino el tiempo suplementario trabajado; razones éstas por las que no hay lugar a reconocer suma alguna por ese concepto a favor del actor; quedando resuelto así ese punto de la apelación propuesto por la parte demandante.
Respecto a las horas extras que encontró demostradas la a quo durante la relación laboral sostenida con la señora Kelly Jahayda Posada Pavas -16 de marzo de 2017 a 18 de abril de 2017- y respecto de la cual interpone recurso de apelación la parte afectada, es del caso señalar que demostrada como se encuentra la prestación del servicio en los mismos términos señalados anteriormente, y al ver el calendario durante ese periodo, se logra establecer que, quitando los tres días en los que se prestó el turno en horas de la noche, así como el de los sábados que no se encuentra debidamente acreditado, el señor Jairo Alejandro prestó el servicio en jornada diurna de lunes a viernes, durante 20 días, y teniendo en cuenta que cada día prestaba 2 horas extras diurnas, tenía derecho a que se le reconocieran 40 horas extras diurnas y no 16 como lo hizo la funcionaria de primer grado, pero como frente a ese punto únicamente apeló la señora Kelly Jahayda Posada Pavas, la condena por ese concepto no se incrementará en aplicación del principio de la no reformatio in pejus.

Ahora, frente a los tres días en los que el demandante prestó su servicio en el turno de la noche, no es posible reconocer horas extras a su favor, pues de acuerdo con la prueba testimonial, no es factible establecer las horas durante las cuales el señor Jairo Alejandro prestó sus servicios en esos turnos, ya que es de recordar que ese turno no empezaba a la misma hora, pues si el último turno diurno empezaba a las 8:00 am, el turno de la noche iniciaba a las 8:00 pm, pero si ese último turno diurno iniciaba a las 10:00 am, el turno de la noche empezaba a las 10:00 pm y si iba hasta las 6:00 am cuando iniciaba el primer turno de la jornada diurna, no se generaban horas extras nocturnas; por lo que al desconocerse a qué hora empezó el turno de la noche en cada uno de esos tres días, no es posible reconocer a favor del actor horas extras nocturnas, como equivocadamente lo definió la falladora de primer grado; lo que implica que la condena por concepto de horas extras de $144.925,83 se vea disminuida a la suma de $122.952,83, al restársele el valor de $21.516,74 que se había reconocido erradamente por concepto de horas extras nocturnas.

Respecto a la finalización del contrato de trabajo, no se encuentra en discusión que se dio por decisión unilateral de la empleadora Kelly Jahayda Posada Pavas, como se ve en el acta Nº 01 de 18 de abril de 2017 –fls.46 a 48-, en donde decide dar por terminado el contrato de trabajo de conformidad con lo previsto en los numerales 1º, 5º y 6º de los artículos 58, 60 y 62 respectivamente del CST; al haber encontrado que el actor el 11 de abril de 2017 en el turno de la noche se apartó de sus deberes.

En ese aspecto, relataron los testigos Edgar de Jesús Castaño Salazar y Uberney Rivillas Valenzuela que de acuerdo a lo que se ve en las grabaciones de las cámaras de seguridad, el señor Jairo Alejandro Gómez Pérez en el turno en comento, deja a un lado sus obligaciones metiéndose a dormir en el carro de su propiedad.

En efecto, al revisar las grabaciones que fueron allegadas por medio magnético que se encuentra a folio 325 del expediente, en el turno de la noche del 11 de abril de 2017 al 12 de abril de 2017, se observa cuando el señor Jairo Alejandro a las 00:28:00 del 12 de abril entra por una de las puertas de los puestos de atrás e inmediatamente apaga las luces interiores; a las 02:10:49 sale del automóvil para atender a unos usuarios que llegan a retirar una motocicleta e inmediatamente abandonan el lugar, él vuelve y se introduce al carro a las 02:16:20 a los puestos traseros, observándose claramente cómo se acuesta, se cubre y apaga las luces interiores del automóvil, desentendiéndose por completo de sus deberes y actividades en la atención y guarda del parqueadero hasta las 05:50:13, quedando demostradas las causales que le enrostró la empleadora para dar por finalizado con justa causa el contrato de trabajo; como acertadamente lo determinó el juzgado de conocimiento.
Respecto a la mora en el pago de las prestaciones sociales por parte del empleador Einar Arnulfo Posada Pavas, como se dejó dicho anteriormente, no hay discusión en que la relación contractual con él finalizó el 15 de marzo de 2017, no obstante, como se ve en el título de depósito judicial Nº 6483865 –fl.31- el empleador solo vino a poner a disposición del trabajador las sumas que le adeudaba por concepto de prestaciones sociales el 17 de abril de 2017, es decir, un mes después de finalizada la relación laboral, sin que obre en el plenario justificación que permita ubicar esa omisión en el plano de la buena fe, motivo por el que tiene derecho a que se reconozca a su favor por concepto de sanción moratoria un día de salario por cada día de retardo, esto es, la suma diaria de $24.591, adeudándosele por los 33 días de mora la suma de $811.503.
Finalmente respecto a la condena efectuada por la funcionaria de primera instancia con base en las facultades extra y ultra petita consistente en ordenar a la empleadora Kelly Jahayda Posada Pavas cancelar los aportes al sistema general de pensiones del trabajador ante la falta de afiliación, sea pertinente recordar que en los hechos relatados en la demanda en ningún momento se afirma que ella haya incumplido con ese deber, por el contrario, en el hecho quinto se relata que la afiliación a la seguridad social y a los parafiscales se concreta con el parqueadero “La 6ª El Lago” el día 16 de marzo de 2017, día precisamente que tomó el juzgado como el del inicio de la relación contractual con la señora Kelly Jahayda, por lo que ese punto quedó por fuera de todo debate, lo que implica que no era objeto de controversia por las partes y por ende no le era dable a la sentenciadora emitir una condena en ese sentido, como equivocadamente lo hizo, razón por la que habrá de revocarse la misma.
De esta manera quedan resueltos todos los puntos que fueron objeto de controversia por los apoderados judiciales de las partes.

Sin costas en esta sede.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR el ordinal QUINTO de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito, en el sentido de CONDENAR a la señora KELLY JAHAYDA POSADA PAVAS a reconocer y pagar a favor del señor JAIRO ALEJANDRO GÓMEZ PÉREZ por concepto de horas extras diurnas la suma de $122.952,83.

SEGUNDO. REVOCAR el ordinal SEXTO de la sentencia recurrida, para en su lugar ABSOLVER a la señora KELLY JAHAYDA POSADA PAVAS de la condena impuesta por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito con base en las facultades extra y ultra petita.

TERCERO. ADICIONAR la sentencia objeto de estudio, en el sentido de CONDENAR al señor EINAR ARNULFO POSADA PAVAS a reconocer y pagar a favor del señor JAIRO ALEJANDRO GÓMEZ PÉREZ por concepto de sanción moratoria del artículo 65 del CST, la suma de $811.503.
CUARTO. CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia proferida el 18 de septiembre de 2018.

Sin costas en esta sede.

Notificación surtida en estrados.

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

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
    ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Providencia: 


Sentencia del 22 de mayo de 2019

Radicación No.:


66001-31-05-003-2018-00041-01

Proceso:


Ordinario laboral 

Demandante:


Jairo Alejandro Gómez Pérez 

Demandado:


Kelly Jahayda y Einar Arnulfo Posada Pavas

Magistrado ponente:

Dr. Julio César Salazar Muñoz 

Magistrada que salva voto:
Dra. Ana Lucia Caicedo Calderón

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto, manifiesto que me aparto de las mayorías en lo que atañe a la exoneración del pago de las horas extras nocturnas a cargo de la demandada Kelly Posada, básicamente por cuanto los turnos siempre fueron de doce horas y en la noche no era posible descontar dos horas, tal como lo expuso el testigo Uberney Rivillas, siendo desacertada por ende la conclusión plasmada en el fallo mayoritario, según el cual el turno que iniciaba a las 10:00 p.m. terminaba a las 6:00 a.m. Por lo anterior, considero que debió confirmarse la condena impuesta por la Jueza de instancia por ese concepto.

En estos breves términos sustento mi salvamento parcial de voto.

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Magistrada
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