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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 respectiva Secretaría.

Providencia:

Sentencia de Segunda Instancia,  21 de agosto de 2019.

Radicación No:

66001-31-05-002-2015-00336-01

Proceso: 

Ordinario Laboral.

Demandante:

Martha Lucía Gil García
Demandado:

Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP

Juzgado de origen:
Segundo Laboral del Circuito de Pereira.

Magistrado Ponente:
Francisco Javier Tamayo Tabares.

TEMAS:
CONTRATO DE TRABAJO / INTERMEDIACIÓN LABORAL / SÓLO PUEDE HACERSE POR MEDIO DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES Y EN LOS CASOS SEÑALADOS EN EL ARTÍCULO 77 DE LA LEY 50 DE 1990 / PRINCIPIO DE PRIMACÍA DE LA REALIDAD / CONCILIACIÓN / EFECTOS CUANDO SE CELEBRA EN FUNCIÓN DEL CONTRATO QUE CEDE ANTE EL DE TRABAJO / PRESCRIPCIÓN / REQUISITOS PARA SU INTERRUPCIÓN.
Para empezar, es menester recordar que la intermediación laboral, en Colombia, sólo está autorizada a través de las Empresas de Servicios Temporales, en las específicas hipótesis traídas por el artículo 77 de la Ley 50 de 1990…
De tal suerte, que el uso inadecuado de la intermediación laboral, autorizada únicamente a través de EST, hace que se pregone a la pretensa usuaria, como verdadera empleadora, y a quien pose como EST, con violación del citado estatuto, como la llamada a responder solidariamente, en los términos del artículo 35-3 del C.S.T., puesto que si no encaja “en estas causales [art. 77 L. 50/90] o que desborde los límites en ella previstos, socava su legalidad y legitimidad, y hace desaparecer el sustento contractual-normativo que justifica la presencia de los trabajadores en misión en la empresa beneficiaria”.

Aunado a que el artículo 2 del Decreto 503 de 1998 establece que, si cumplido el año de que trata la norma anterior, permanece la necesidad del servicio contratado por empresa usuaria, esta no podrá prorrogar el contrato con la misma EST o contratar a una nueva para dicho servicio. (…)
… tal declaración acerca de la realidad sobre las formas en que la demandada pretendió encubrir el genuino contrato de trabajo con la demandante, permea, así mismo, la conciliación, celebrada en la ejecución de la misma…
… si se repara el texto de la misma: (i) no se precisa el período conciliado…, (ii) el reclamo de la indemnización por despido injusto no pudo estar cubierta, dado que el despido se produjo con posterioridad a la conciliación, (iii) milita que el presunto acto conciliatorio no tenía por objeto conciliar la diferencia salarial que se reclama, ni los conceptos basados en la convención colectiva de trabajo, ni la incidencia de estos en la liquidación de las prestaciones sociales u otros rubros… 

Así las cosas, y se concluye que la conciliación celebrada el 3 de julio de 2012, a la que concurrió tanto la demandante, como la Empresa de Energía, no hizo tránsito a cosa juzgada…
… tal fenómeno extintivo de las acciones está previsto tanto en los artículos 488 y 489 del C. Sustantivo Laboral, como en el 151 del C.P.L y SS., al fulminar con tal institución los reclamos laborales, si estos no se presentan dentro del trienio siguiente a la causación de cada prestación, pudiendo interrumpirse, por una sola vez, por medio de escrito presentado del trabajador, sobre un derecho o prestación debidamente determinado, y solo por un lapso igual.

Así las cosas, el escrito de reclamación no debe cumplir con formalidades mayores, aunque no cualquier escrito presentado por el trabajador cumple el propósito de atajar la prescripción, con base en tales premisas, el órgano de cierre admite que tal reclamación se puede realizar a través del Ministerio de Protección Social, hoy Ministerio de Trabajo, e inclusive, las que se desarrollen ante cualquier autoridad que esté facultada para solucionar conflictos de trabajo, para cortar el tiempo prescriptivo, siempre y cuando se le entere al empleador, en forma clara y precisa cuales son los derechos, que reclama quien fuera su subordinado…
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Según diferentes sentencias de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia…, se ha considerado que la conciliación es un acuerdo amigable, celebrado por las partes con intervención de un funcionario competente que la dirige, controla y aprueba,  poniéndole fin de manera total o parcial a una diferencia laboral y dándole al arreglo fuerza de cosa juzgada y mérito ejecutivo para obtener su cumplimiento.

El efecto de cosa juzgada hace que el acuerdo sea definitivo e inmutable, pero si se demuestra que una de las partes lo suscribió por error, fuerza o dolo, ella es susceptible de declaratoria de nulidad; de donde se desprende que quien, como demandante, pretenda desconocer una conciliación laboral deberá tener como pretensión primera la declaración de su nulidad. (…)
… a folios 143 a 145 del expediente, reposa Acta de Conciliación suscrita ante el Inspector del Trabajo por los Representantes Legales de la sociedad Optimizar S.A., la Empresa de Energía Pereira S.A. ESP y la señora Martha Lucía Gil García, en la que quedó consignado que la demandante efectivamente había prestado sus servicios personales para la ESP enviada en misión por la sociedad de servicios temporales Optimizar S.A.; contrato que terminó por la renuncia presentada de manera libre, espontánea y voluntaria por la trabajadora, a partir del 30 de junio de 2012. (…)
Respecto a dicho acuerdo conciliatorio, ni en el libelo introductorio ni en el recurso de apelación interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia de primer grado, se tuvo como solicitud la declaratoria de su nulidad. Por lo que en la actuación es un acto jurídico válido y con efectos plenos mediante el cual las partes de esta litis –incluida la actora- han reconocido, a la relación que tuvieron, una realidad fáctica y jurídica totalmente diferente a la que aquí se aspira que se declare.

Nótese entonces que si en una demanda como esta no se pide como primera pretensión la nulidad del acto conciliatorio previo, resulta imposible acceder a las pretensiones que aspiran a la declaración de una realidad diferente, pues sería tanto como desconocer el principio lógico de no contradicción que señala que dos juicios contradictorios entre sí no pueden ser verdaderos los dos.
Adicionalmente, aún si se hubiese peticionado dicha declaratoria, no encuentra la Sala ninguna probanza que dé cuenta que al momento de haberse suscrito el Acta de Conciliación se hubiera presentado error, fuerza o dolo que viciara el consentimiento de la accionante, al contrario, ella, en su interrogatorio de parte confesó que el acuerdo conciliatorio al que había llegado con la EST Optimizar S.A. y la Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP, lo había suscrito de manera libre, voluntaria y sin ninguna presión; igualmente, aceptó que durante la ejecución de la relación laboral en la que fungió como trabajadora en misión de la EST, siempre le fueron cancelados los emolumentos laborales a que tenía derecho…
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SALA TERCERA DE DECISIÓN LABORAL

En Pereira, hoy (21) de agosto de dos mil diecinueve (2019), siendo las dos de la tarde (2:00 p.m.) los magistrados y la magistrada de la Sala de Decisión No. 3 del Tribunal Superior de Pereira, declaran formalmente abierto el acto, para desatar el recurso de apelación interpuesto por la demandante, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, Risaralda, el 4 de julio de 2018, dentro del proceso ordinario promovido por Martha Lucía Gil García, contra de la Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP., siendo vinculadas: Seguros del Estado S.A., Compañía Aseguradora de Finanzas S.A. Confianza, Compañía Mundial de Seguros y Allianz Seguros S.A..
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

Alegaciones en esta instancia:

En este estado de la diligencia, alegan los voceros si asisten. Escuchadas las anteriores intervenciones que en síntesis reflejan los puntos debatidos por los integrantes de la Sala, se procede a decidir de fondo, en los siguientes términos: 

I- Antecedentes
La demandante enfoca sus pretensiones, a que tras la declaración de la existencia del contrato de trabajo habido con la Empresa de Energía de Pereira S.A. E.S.P., se condene a ésta por diversos haberes laborales: (i) indemnización convencional por despido sin justa causa; diferencia salarial resultante entre lo pagado y lo que se le debió haber cancelado, acorde con la convención colectiva de trabajo, para un cargo de igual o similar categoría; (ii) reliquidación de: auxilio de cesantías, intereses de estas, y de prima de servicios; (iii) pago de primas extralegales de vacaciones, de navidad [desde 2005], y de antigüedad [a partir del 25 de mayo de 2010], (iv) que la reliquidación de lo pagado por prestaciones sociales durante el vínculo laboral se haga con todos los factores salariales; (iv) Indemnización moratoria.

Las preinsertas suplicas descansan en los hechos alusivos a las vinculaciones que tuvo la actora a través de contratos de prestación de servicios y de empresas de servicios temporales, en la ejecución como profesional de control interno, planeación y gestora de auditoria interna. Dijo que laboró para la empresa accionada bajó la modalidad de órdenes de servicios, desde el 25 de mayo de 2005 al 1º de febrero de 2009 (Hs. 2,5 y 6); al día siguiente: 2 de febrero, siguió prestando el servicio, a través de las empresas de servicios temporales, Acción S.A. y Optimizar Servicios Temporales S.A., en misión como profesional en apoyos administrativos, pasando el 1 de diciembre de 2009 al cargo de gestora auditoría interna, por intermedio de Optimizar Servicios Temporales S.A., cargo que repitió tanto el 7 de septiembre de 2010, como el 26 de septiembre de 2011, cuyas funciones le fueron comunicadas el 12 de noviembre de 2011 (Hs. 7 a 12 ).

La demandante, enrostró como no válidas, las vinculaciones que sostuvo con las empresas de servicios temporales, en tanto que estimó que el contrato de trabajo, fue celebrado directamente con la empresa de Energía (H.13). A renglón seguido, alude a la renuncia presentada el 30 de junio de 2012, así como a la conciliación con la empresa de energía y Optimizar Servicios Temporales, con el fin de que su contrato fuera formalizado, como un contrato de trabajo a término indefinido desde el 25 de mayo de 2005, sin embargo, en el contrato celebrado el 3 de julio de 2012, se plasmó que arrancaba desde esta última calenda, lo que no se ajustaba a la realidad, cual era desde el 25 de mayo de 2005 [Hs. 14 a 16], a más de que acordaron que la trabajadora debía renunciar a los beneficios convencionales, lo que nuevamente califica de totalmente ilegal e ineficaz, dado, por un lado, que en su clausulado consagra que la misma aplicará a todo el personal de la empresa y por el otro, también se aplicaría por hallarse la tercera parte de los trabajadores vinculados a la organización sindical, misma que estableció primas extralegales como de: servicios, vacaciones, navidad y antigüedad [Hs. 17, 21 a 25].

También se duele de la infracción convencional referente a la prohibición expresa de vincular los trabajadores a través de empresas de empleo temporal y/o contratos de prestación de servicios [H.25]. Remata que el 31 de agosto de 2012, se le informó que a partir de esa calenda se daba por terminado el contrato de trabajo, el mismo que entre el 2 de febrero de 2009 al 30 de junio de 2012, se había celebrado a través de Acción S.A. y Optimizar, siendo que realmente, había prestado sus servicios personales y subordinados a la Empresa de energía, sin solución de continuidad, entre el 25 de mayo de 2005 y el 31 de agosto de 2012, realizando tareas dentro del giro ordinario de la empresa [Hs.18 a 20].  

En su oportuna contestación a la demanda, la Empresa de Energía de Pereira S.A.E.S.P., se opuso a las pretensiones de la demanda y formuló las excepciones de: falta de causa, inexistencia de la obligación, cobro de lo no debido, falta de legitimación por pasiva, buena fe, pago, cosa juzgada y prescripción. Llamó en garantía a las sociedades: Seguros del Estado S.A., Compañía Aseguradora de Finanzas S.A. Confianza, Compañía Mundial de Seguros y Allianz Seguros S.A. (fls. 171 a 187), quienes se opusieron, tanto a las pretensiones de la demanda como del llamamiento.

Seguros del Estado S.A., propuso las excepciones de: inexistencia de la obligación a su cargo, prescripción de las obligaciones derivadas de los derechos laborales, y de las acciones derivadas del contrato de seguros; ausencia de cobertura por fuera de la póliza No. 21-45-101030518, cobertura exclusiva de los riesgos pactados en la pólizas Nos. 21-45-101056872/030518; imposibilidad de que el empleador solidario (sic) sea condenado a las sanciones laborales; imposibilidad de extender a los responsables solidarios la mala fe de las indemnizaciones laborales, cobro de lo no debido, y limitación de la responsabilidad al valor agregado. y de solidaridad, buena fe, ausencia de causa para pedir, compensación, y falta de continuidad en la relación laboral (fls. 279 a 288).

La compañía Mundial de Seguros S.A., [póliza de cumplimiento No. NB100021548], propuso como excepciones: falta de configuración de los elementos de la relación laboral, inexistencia de la obligación a cargo de la demandada, falta de legitimación por pasiva, pago de prestaciones a que tenía derecho la demandante por parte de su verdadero empleador: Optimizar Servicios Temporales S.A., prescripción de cualquier obligación laboral con anterioridad al 30 de noviembre de 2009, ausencia de riesgo, sujeción a los términos de la Ley y del contrato de seguro (Fls. 306 a 318).

La aseguradora de Fianzas S.A., Confianza, a través de curador ad-litem, se atuvo a lo que se pruebe y no formuló excepciones (fls.390-391).

Allianz Seguros S.A.[póliza No. CPAR-1720], formuló las excepciones: No estar cubierto por el objeto del seguro, temporalidad del contrato de cumplimiento y sus consecuencias, obligaciones del asegurado frente a la aseguradora para proceder con el pago de la indemnización (fls. 337-344). 
La sentencia censurada fue adversa a las pretensiones de la actora, tras declarar (i) la validez del acuerdo conciliatorio celebrado, el 3 de julio de 2012, entre la demandante, por un lado, y la entidad demandada más la compañía Optimizar Servicios Temporales S.A., por el otro lado, (ii) la prescripción de los derechos laborales entre el 25 de mayo de 2005 y el 30 de noviembre de 2009, (iii) la validez del contrato celebrado entre las partes el 3 de julio de 2012, terminado, por la decisión unilateral e injusta de la empleadora, (iv) la excepción de pago respecto de la indemnización por despido injusto motivada en la confesión vertida por la actora en su declaración de parte, (v) que Martha Lucía Gil García no era beneficiaria de la convención colectiva de trabajo. Absolvió por el resto de las pretensiones, y condenó a la demandante al 100% por costas procesales.
 Contra la decisión se alzó la demandante en orden a que se ponga de manifiesto que la relación laboral ejecutada entre las partes, entre el 25 de mayo de 2005 y el 3 de julio de 2012, estuvo gobernada por un contrato de trabajo, sin que la suscripción del acta de conciliación, evitara la producción de los derechos laborales, irrenunciables, puesto que formal y jurídicamente, no existía decisión judicial que así lo hubiera declarado. Por otro lado, adujo que la declaración del último tramo como contrato de trabajo, es la forma o demostración de la existencia de éste desde sus inicios, sin que la a-quo examinara el caudal probatorio en orden a verificar tal existencia. 
Consideraciones

Problemas jurídicos a desatar:
 1. ¿Cómo opera el principio de la primacía de la realidad sobre las formas establecidas por las partes, frente a la intermediación laboral?
 2. ¿Incidirá el citado principio, con respecto de la conciliación extra-procesal celebrada con la participación del genuino empleador?
 3. ¿La validez, oponibilidad o eficacia de la conciliación, o su negación podrá alegarse y fallarse, como pretensión o como excepción?
 4. ¿Cuándo se considera una relación laboral “única”, y cuando su interrupción?
 5. ¿La celebración de la audiencia de conciliación extraprocesal, interrumpe el término prescriptivo?

6. ¿Cuál es el amparo que cubre la compañía de seguros, en el marco del contrato en misión? ¿Es parte la empresa usuaria?

I- Para empezar, es menester recordar que la intermediación laboral, en Colombia, sólo está autorizada a través de las Empresas de Servicios Temporales, en las específicas hipótesis traídas por el artículo 77 de la Ley 50 de 1990, tal como de vieja data lo ha decantado el órgano de cierre de la especialidad laboral (sentencia 24 de abril de 1997, radicación 9435, 22 de febrero de 2006, radicación 25717 y 16 de noviembre de 2016, SL17025, radicación 47977, RJD 543-431), y ahora, lo rememora la sección segunda del Consejo de Estado, cuando en fallo de 6 de julio de 2017, con radicación 22182016, retiró del ordenamiento jurídico las disposiciones del DUR 1072/15 (Decreto Único Reglamentario del Sector Trabajo), por cuanto desbordaban materialmente, no sólo la Ley 50 de 1990, sino también el contenido esencial del artículo 63 de la Ley 1429 (Ley de formalización y generación de empleo), la cual prohíbe la contratación de personal a través de Cooperativa de trabajo asociado, y bajo otra forma de vinculación de intermediación laboral, para desarrollar actividades misionales permanentes.

De tal suerte, que el uso inadecuado de la intermediación laboral, autorizada únicamente a través de EST, hace que se pregone a la pretensa usuaria, como verdadera empleadora, y a quien pose como E.S.T., con violación del citado estatuto, como la llamada a responder solidariamente, en los términos del artículo 35-3 del C.S.T., puesto que si no encaja “en estas causales [art. 77 L. 50/90] o que desborde los límites en ella previstos, socava su legalidad y legitimidad, y hace desaparecer el sustento contractual-normativo que justifica la presencia de los trabajadores en misión en la empresa beneficiaria” (Sentencia SL17025 de 15 de noviembre de 2016, ya reseñada).

Aunado a que el artículo 2 del Decreto 503 de 1998 establece que, si cumplido el año de que trata la norma anterior, permanece la necesidad del servicio contratado por empresa usuaria, esta no podrá prorrogar el contrato con la misma EST o contratar a una nueva para dicho servicio.

En el sub-lite, analizadas las pruebas documentales, la Sala advierte, en los términos de la Corte, que los servicios solicitados a la empresa de servicios temporales Acción S.A., y Optimizar servicios temporales (fls. 191 y ss cdo.1), no tienen origen en alguna de las causales previstas en el artículo 77 de la Ley 50 de 1990, puesto que los contratos de trabajo por el término que dure la realización de la obra o labor determinada, que suscribió la citada empresa de servicios temporales con la actora (fl. 112 y 121), no ilustran acerca de la necesidad específica y concreta que tenía la Empresa de Energía, accionada. Por consiguiente, la presencia de la demandante en las instalaciones de ésta no se explica en función de las hipótesis del artículo 77 de la Ley 50 de 1990, ni la Empresa de Acueducto y Alcantarillado supo justificarlo en el proceso.  


Y si llegase a tener en la causal del numeral 3º, de cualquier modo habría un estado de cosas irregulares por haberse excedido abiertamente el límite de 6 meses prorrogables por 6 meses. Opera así una ineficacia de los soportes contractuales que sustentan, respaldan y brindan cobertura al servicio temporal, o que justifican la existencia de una misión a ser cumplida por los trabajadores de la EST. Recordar que aquí hubo dos  empresas de servicios temporales que en conjunto excedieron los límites temporales, lo que implica que al ser contrario al artículo 2 del Decreto 503 de 1998, la pseudo-usuaria, le estaba vedado prorrogar el contrato con la misma EST, o contratar a una nueva para dicho servicio.

De tal  modo, que la primera parte del recurso sale avante, en el sentido de que por la falta de análisis, la primera instancia, no pudo percatarse, que la empresa de Energía de Energía de Pereira S.A. E.S.P., fungió como empleadora y las Empresas de Servicios Temporales, como simples intermediarias (desde febrero de 2009 a de junio de 2012), más cuando al juzgar por el largo período demandado (2005-2012), se pone en evidencia, que la intención de la demandada fue la de encubrir una necesidad indefinida en el desarrollo de sus actividades bajo la apariencia de una necesidad temporal, con el objeto de aprovecharse ilimitadamente de los servicios personales de la demandante. Esta instrumentalización, de dos figuras legítimas (contratos de prestación de servicios [2005 a 2009] y contratación con EST [2009 a junio de 2012]), para esconder y llevar a lo más recóndito verdaderas relaciones de trabajo directas con los empleados, no puede quedar libre de objeción y sanción por el derecho, con mayor razón, cuando se recrea de forma sofisticada, repetida y sistemática (CSJ. SL 17025 reseñada al comienzo).

II- Ahora bien, tal declaración acerca de la realidad sobre las formas en que la demandada pretendió encubrir el genuino contrato de trabajo con la demandante, permea, así mismo, la conciliación, celebrada en la ejecución de la misma, respecto de la cual vale elaborar las siguientes precisiones:

  El tema en torno a la validez, tanto de la conciliación celebrada el 3 de diciembre de 2012, como del contrato celebrado entre las partes ese mismo día, fue introducido por la a-quo, en la parte resolutiva: numerales: primero y tercero, como respuesta a las excepciones, que propugnaban por la firmeza legal de los comentados actos, aspecto que aún de oficio podía haber abordado el juzgado, por no ser de aquellos medios exceptivos que exigieran el esfuerzo rogado del proponente del medio, tal cual lo manda el artículo 282 del Código General del Proceso, de aplicación integrativa gracias a las voces del artículo 145 del C.P.L.S.S.
Luego, tales temas fueron materia de debate, por haber sido propuestos en las excepciones, por lo que en la medida en que la primera instancia realizó un pronunciamiento expreso en los numerales atrás citados, obligan a esta segunda instancia hacer su propio pronunciamiento, de acuerdo con el derrotero que debe cumplir la recurrente, a voces del artículo 66 A del C.P.L.S.S. 
III- Dado, entonces, que la declaración en torno a la realidad ofrecida en este asunto, cubre tanto el tipo laboral o subordinado que gobernó la relación entre las partes, siendo la Empresa de Energía la empleadora, y Martha Lucía Gil García, su empleada, así como el acto con el que se pretendió dar terminación el 3 de julio de 2012, para que a partir de esta calenda asumiera de manera formal, el que verdaderamente correspondía, esto es, para que coincidiera, o se fundiera la apariencia con la realidad, resulta oportuno, examinar  la conciliación, en orden a determinar, el grado en qué la misma, por fuerza de la cosa juzgada, pudiera, eventualmente, enervar las súplicas de la demanda.

 Al efecto, se detallarán los alcances que tuvo el susodicho acto conciliatorio:
 Ambas: la demandada y la empresa de servicios temporales, plasmaron de “común acuerdo” y con la firma de la actora que: (i) “no existe ningún derecho cierto o incierto por reclamar al empleador, así como tampoco a la usuaria”, (ii) reconocieron la cancelación de una suma de dinero ($1.191.705) “a título de bonificación por conciliación, todos los derechos inciertos y discutibles presentes, pasados y futuros… a cargo de la Empresa de Energía de Pereira S.A.., que tuvieron o tengan como causa directa o indirecta la prestación de servicios como trabajador en misión enviado por la EST Optimizar S.A.”, (iii) “Toda clase de salarios en dinero o en especie, prestaciones sociales comunes y especiales hasta la fecha del retiro…indemnizaciones, cualquiera que sea su causa o razón…la prevista en la Ley por terminación del contrato,,,y la prevista en el artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo o la establecida (en) el artículo 216…o …referida a toda clase de perjuicios morales, materiales o de diversa índole, auxilio de cesantía y sus intereses, recargos, descansos, viáticos, vacaciones, dominicales y festivos, trabajo suplementario, comisiones, incentivos, bonificaciones, toda clase de primas de orden extralegal…acción, derecho o pretensión que directa o indirectamente tenga como causa la prestación de servicios de la señora Martha Lucía Gil García a la Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP. en calidad de trabajador en misión de la EST Optimizar S.A.”.

Sin embargo, si se repara el texto de la misma: (i) no se precisa el período conciliado, pues, no se alude por ninguna parte, el hito inicial, lo que apenas se entendería que arranca desde el 2 de febrero de 2009 (fl. 112), es decir, que la demandada no podría liberarse, gracias a ese acto, de los emolumentos causados con antelación, (ii) el reclamo de la indemnización por despido injusto no pudo estar cubierta, dado que el despido se produjo con posterioridad a la conciliación, (iii) milita que el presunto acto conciliatorio no tenía por objeto conciliar la diferencia salarial que se reclama, ni los conceptos basados  en la convención colectiva de trabajo, ni la incidencia de estos en la liquidación de las prestaciones sociales u otros rubros (iv) en esta línea, solo eran previsibles, dentro del contexto en que se celebró -Ley 50 de 1990-, sin perder de vista los enunciados de su artículo 79, a saber: a) salario ordinario equivalente al de los trabajadores de la empresa usuaria que desempeñen la misma actividad, b) aplicando las escalas de antigüedad, c) derecho a gozar de los beneficios establecidos a favor de los trabajadores de la usuaria en el lugar de trabajo, en materia de transporte, alimentación y recreación.  

Así las cosas, y se concluye que la conciliación celebrada el 3 de julio de 2012, a la que concurrió tanto la demandante, como la Empresa de Energía, no hizo tránsito a cosa juzgada, por las razones esgrimidas en precedencia. 

Sin dejar de soslayar que tal acto extra procesal, es otra demostración de que el contrato de trabajo, fue celebrado realmente, desde sus inicios entre Martha Lucía Gil  y la Empresa de Energía, dado que en los términos en que se legisló el trabajo en misión (Ley 50/90), carece de razón de ser que al acto conciliatorio hubiere concurrido la supuesta usuaria, y aun que hubiere constituido los contratos de seguro con diversas compañías. 

Por ende, se revisarán los rubros demandados, así: 
IV- En cuanto a la nivelación salarial, aún en el evento que se predijera que la misma, no estuviere comprendida en tal acuerdo, de todas maneras esta pretensión no saldría avante, comparado con lo devengado por otros empleados de la entidad que desempeñaba, iguales, funciones a las de la actora, por cuanto se requiere para su prosperidad, que se señale y se traiga al plenario puntualmente, la prueba de la existencia de tal referente, en orden a establecer la diferencia salarial deprecada, aspecto probatorio que en el sub-lite brilla por su ausencia, en la medida en que de la documental adosada a los infolios, milita los documentos emanados de la propia empresa accionada, visibles a folios 504 y 589, en virtud de los cuales informa: (i) que revisadas las nóminas y los archivos históricos, no se halló el cargo de gestor, y que el de líder, apenas se implementó a partir de 2012, con un salario de $2.700.000 y (ii) que tampoco, tales nóminas, dan cuenta de la existencia del cargo de analista para el personal de planta.
Huérfana, entonces, resultó la prueba atinente a la demostración de la susodicha nivelación salarial, sin soslayar que de conformidad con el hecho 28 del libelo demandatorio, la última asignación salarial percibida fue, justamente, de $2.700.000, igual a la referida en el documento de folio 504. Luego, no prospera este reclamo, y las que se desprendían parcialmente del mismo, tales como, reajuste de auxilio de cesantía, intereses a la misma y de la prima de servicios.
V- Ahora, en cuanto a las demás condenas: primas extralegales de vacaciones, de navidad [desde 2005], y de antigüedad [a partir del 25 de mayo de 2010], que se itera, no estaba comprendidos dentro de los rubros conciliados, dado el origen convencional de los mismos, menester resulta definir, anteladamente, la extensión de tales beneficios a la actora por la invocación del propio acuerdo convencional, lo que de conformidad con el artículo 471 del C.S.T., parece superar el punto, toda vez que, milita en el plenario, el número de trabajadores de la empresa, según la certificación expedida por la misma (fl. 504), más la certificación sindical, que da cuenta que del 25 de mayo de 2005 al 31 de agosto de 2012,  dicha agremiación contó como afiliados a más de la tercera parte de los trabajadores de la Empresa de Energía de Pereira S.A. E.S.P. 
VI- Adujo, también, la primera instancia que los beneficios convencionales, no le cubrían a la actora, puesto que al momento de la suscripción del contrato de trabajo, se hallaba vigente el parágrafo 2º de la cláusula vigésima del acuerdo final del proceso de negociación, celebrado por la empresa con sus trabajadores, el 2 de marzo de 2012, posteriormente, incorporada en la compilación de normas convencionales, depositado, el primero, ante la autoridad del trabajo el 5 de marzo del anotado año, disposición que despojaba de tales beneficios al personal de dirección, manejo y confianza que ocupen alguno de estos cargos: gerentes, subgerentes, asesores de gerente y líderes (fl. 525), no obstante, no milita que la trabajadora, estuviere ejerciendo actividades de dirección, manejo y confianza, y menos a un nivel directivo, predicable del gerente y subgerente, como lo ha pregonado el órgano de cierre, pese a que en el ejemplar del contrato de trabajo, se afirme a que como “líder” tales funciones (dirección, confianza y manejo) eran en “la realidad y en la práctica” (fl. 146), cuando la verdad es que antes y después del 3 de julio de 2012, sus funciones no variaron, y por ende, sin un perfil como representante de la empresa, las cuales son las notas características de los cargos de dirección, confianza y manejo.
Ahora, si en el imaginario de la empresa accionada, la convención colectiva de trabajo no cubría los derechos de la actora, por tratarse de una representante de la entidad (clausula 6ª del contrato de trabajo), cabe indagar entonces, ¿a qué renuncia de derechos alude el contrato, si la demandante no era siquiera beneficiaria de la convención, en términos de la entidad?.
VII-  Superado lo precedentemente expuesto, y antes de avanzar el estudio de los rubros propuestos con base en la convención colectiva de trabajo, se entra a despejar la excepción de prescripción propuesta por la demandada. En efecto, tal fenómeno extintivo de las acciones está previsto tanto en los artículos 488 y 489 del C. Sustantivo Laboral, como en el 151 del C.P.L y SS., al fulminar con tal institución los reclamos laborales, si estos no se presentan dentro del trienio siguiente a la causación de cada prestación, pudiendo interrumpirse, por una sola vez, por medio de escrito presentado del trabajador, sobre un derecho o prestación debidamente determinado, y solo por un lapso igual.
Así las cosas, el escrito de reclamación no debe cumplir con formalidades mayores, aunque no cualquier escrito presentado por el trabajador cumple el propósito de atajar la prescripción, con base en tales premisas, el órgano de cierre admite que tal reclamación se puede realizar a través del Ministerio de Protección Social, hoy Ministerio de Trabajo, e inclusive, las que se desarrollen ante cualquier autoridad que esté facultada para solucionar conflictos de trabajo, para cortar el tiempo prescriptivo, siempre y cuando se le entere al empleador, en forma clara y precisa cuales son los derechos, que reclama quien fuera su subordinado (sentencia SL1063 de 27 de marzo de 2019, radicación 61971, Legis. 569-798).
En el sub-lite, obra la conciliación celebrada el 3 de julio de 2012 (fl. 147), sin embargo, la misma no fue a solicitud de la demandante, y si en gracia de discusión se admitiese, para el efecto interruptivo de la prescripción, la sola elaboración del acta de conciliación, o sea, sin la solicitud, tampoco se alcanzaría el fin indicado, puesto que, las que motivaron las pretensiones de la demanda, versan sobre prestaciones de orden convencional, al paso que en aquella audiencia, no se trataron prestaciones de estirpe extralegal, tal como se expuso en otra parte de este proveído.

En consecuencia, la conciliación no tuvo la virtualidad de interrumpir la prescripción, así entonces, la desvinculación se produjo el 31 de agosto de 2012, mientras que la demanda se incoó el 20 de junio de 2015 (fl. 152), sin que la conciliación, ni cualquier otro escrito, hubiese cumplido el rol de haber interrumpido el fenómeno prescriptivo, de tal suerte que estarían cubiertas con éste las acreencias laborales, causadas y no reclamadas con antelación al 20 de junio de 2012. 
 En tales condiciones, se correrán los términos de la prescripción trazados en la sentencia impugnada (No.2), que como se sabe, fue suficiente para que la a-quo, no examinara, si entre el lapso transcurrido entre el 25 de mayo de 2005 y el 30 de noviembre de 2009, se ofreciera o no entre las partes, el contrato de trabajo impetrado por la actora, y conforme se lo reprocha en el recurso, reproche que es válido, en la medida en que, como se ha expuesto hasta aquí, a las partes enfrentadas las unió un genuino contrato de trabajo desde el 25 de mayo de 2005, el cual no fue continuo como pasa a verse. 
VIII- En efecto, auscultada la probanza, básicamente, las copias de los ejemplares, tanto de los contratos de prestación de servicios celebrados entre la Empresa de Acueducto y Alcantarillado, con la demandante, como de los celebrados por la primera con las Empresas de Servicios Temporales: Acción S.A., y Optimizar Servicios Temporales S.A., se detectan las siguientes vinculaciones de la actora:  (i)  desde el 25 de mayo de 2005 y el 22 de febrero de 2008 (fls.84 a 103), (ii) entre el 24 de junio de 2008 y el 17 de agosto de 2010 (fl.104 a 129), (iii) del 7 de septiembre de 2010 al 2 de septiembre de 2011 (fls. 130-131 y 141), (iv) 26 de septiembre de 2011 al 31 de agosto de 2012 (fls. 141-142-146 y 151).

Así las cosas, se observa que no se puede pregonar la unicidad del vínculo laboral, dado que entre lapso y lapso, mediaron 20 días o más de diferencias no laboradas, y al respecto es oportuno destacar que como lo avala el órgano de cierre de la especialidad laboral, en sentencia de 21 de febrero de 2018 SL297, radicado 52206: “las interrupciones breves, generadas por la suscripción de diferentes contratos, no deben desfigurar la continuidad en la prestación de los servicios del trabajador, por tratarse de cortes efímeros e intrascendentales. Así lo ha sostenido la Corte, por ejemplo, en sentencias CSJ SL, 7 julio 2010, rad. 36897 y CSJ SL8936-2015…” (RJD 560-1445); por eso, dijo la Corte que la interrupción presentada por espacio de 18 días, ocurrida entre un período y otro laborado, carece de la virtualidad suficiente para descartar la unicidad, o “no se tornó seria y significante, máxime cuando el  demandante, permaneció en el mismo cargo, desarrollando idénticas funciones y sujeto a iguales condiciones de subordinación”.

Por lo tanto, para la Sala Mayoritaria, la diferencia de 20 días o más, se sale de ese margen de tolerancia, por lo que al prosperar este primer segmento de la impugnación, se revocará parcialmente el numeral tercero, en el sentido de declarar la existencia de los comentados cuatro (4) contratos de trabajo, arriba enunciados, habidos entre la demandante y la empresa de energía accionada, y no como una relación única, como se imploró en el libelo inaugural del proceso.

En tal sentido, entonces, las prestaciones y demás rubros, a salvo del fenómeno de la prescripción, son los causados del 20 de junio de 2012 al 31 de agosto del comentado año.
IX- Procede la Sala a liquidar las prestaciones sociales y demás acreencias laborales derivadas de los contratos de trabajo, conforme se solicitaron en la demanda con base en la convención colectiva así: primas extralegales de vacaciones, de navidad [desde 2005], y de antigüedad [a partir del 25 de mayo de 2010], tal cual se ilustra en el cuadro que se pone de presente a los asistentes y que hará parte integrante del acta que se suscriba con ocasión de esta diligencia. 

En relación con la prima de navidad, el artículo 73 de la convención colectiva establece que a partir del 1º de enero de 2009 se pagará a todos los trabajadores, seis (6) días de salario, pagaderos al 10 de diciembre de cada anualidad. Por consiguiente, se tiene que durante el último contrato de trabajo celebrado entre 26 de septiembre de 2011 y el 31 de agosto de 2012, la actora causó el derecho a la referida prima, en el año 2011, por estar vinculada al 10 de diciembre de esa anualidad; no obstante, la misma quedó cubierta por el fenómeno extintivo de la prescripción. En relación con la fracción de tiempo del año 2012, no hay lugar a reconocimiento alguno, como quiera que al 10 diciembre de 2010 la actora ya se encontraba desvinculada de la entidad demandada.
Respecto a la prima de vacaciones, prevista en el artículo 75 ibídem, se estableció en el parágrafo que los trabajadores que ingresen a partir del 1º de enero de 2005 recibirán una bonificación consistente en doce (12) días de salario a partir del segundo año de su ingreso, sin que constituya factor salarial. Así las cosas, como quiera que el último contrato de trabajo estuvo vigente por un lapso inferior a dos años, no hay lugar a imponer condena por este concepto.
Por la prima de antigüedad, el artículo 65 del mentado acuerdo convencional, establece que la misma se da por la acumulación de servicios continuos o discontinuos a favor de la Empresa, indicando en el parágrafo, que esa prestación se cancela anualmente al trabajador al momento de cumplir sus años de servicio, debiéndose cancelar para el personal que se desvincule por cualquier motivo, en forma proporcional después de tres meses de haber adquirido el derecho, y señalando en el parágrafo 2º para los trabajadores que ingresen a partir del 1º de enero de 2005, una bonificación quinquenal, estableciendo que quienes cumplan cinco años de servicios, percibirán diez (10) días de salario, mientras quienes cumplan diez (10) años de servicios tendrán derecho a 12 días de salario. 
Acorde con lo anterior, al haber acumulado la demandante un total de 6,8 años de servicios, tiene derecho a que se le reconozca por los 5 primeros años, 10 días de salario; igual suma por el 6to año de servicios y, la por la fracción de tiempo restante, por haber  finalizado el contrato después de tres meses de haber adquirido el derecho, la suma equivalente a 8 días de salario.  
Por consiguiente, la demandante tiene derecho por este concepto a la suma de $2`520.000.
X- En cuanto a la indemnización por despido injusto, la demandante, admitió en su declaración de parte, haber recibido el pago de tal indemnización, aunque sin concretar su monto. Al respecto, se considera que no hay lugar a reajustar tal prestación, por cuanto la duración del último contrato de trabajo declarado por la Sala, estuvo vigente en todo caso, por un lapso inferior a un año, por lo que legalmente la indemnización ascendería a 30 días de salario, los cuales, recibió la trabajadora.

De otra parte, se advierte que el acuerdo convencional en ninguna de sus cláusulas se encarga de regular la forma de liquidación de la indemnización por despido injustificado. 

XI- Ya, se precisó que no se acreditó la diferencia salarial reclamada, por lo que no hay lugar a acceder a la misma, ni a la incidencia que esta pudiera representar en el reconocimiento de otras prestaciones o conceptos, 
XII- En lo tocante con la condena a la indemnización moratoria por el no pago de prestaciones sociales a la terminación del contrato de trabajo, prevista en el artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo, como también se predica a propósito del decreto 797 de 1949, mediante sentencia SL 2352 del órgano de cierre, del 21 de junio de 2018, ya reseñada, en un evento de similares contornos, recabó que la misma tiene un carácter eminentemente sancionatorio, pues se genera cuando quiera que el empleador  se sustrae, sin justificación atendible, al pago de salarios y prestaciones sociales a que tiene derecho el trabajador a la terminación del vínculo laboral. Recuerda el alto Tribunal que, acorde con la jurisprudencia, la buena fe equivale a obrar con lealtad, rectitud y de manera honesta, es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de probidad y honradez del empleador frente a su trabajador que, en ningún momento, ha querido atropellar sus derechos, lo cual está en contraposición con el obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de integridad o pulcritud.

En la hipótesis estudiada por la Corte, como en esta, en términos de aquella, el haz probatorio es suficiente para poner en evidencia que la parte demandada actuó desprovista de buena fe y lealtad, pues se excusó en la figura contractual del trabajo en misión (así como en el de contratista independiente), para llevar a cabo los servicios contratados, los cuales fueron los mismos durante todo el período laboral, para así disfrazar la verdadera relación laboral que existía, con el único fin de relevarse de todas las obligaciones y acreencias que conlleva dicho vínculo laboral.

Sobre este tópico, enseñó la Corte, en sentencia, SL17025 ya reseñada, que: “la violación predeterminada y prolongada de la ley, mediante el uso de instrumentos jurídicos que sirven para imprimir una sensación de legalidad, es un comportamiento consciente en sus alcances y, en esa medida, desprovisto de buena fe”. Concluyó: “Tampoco los contratos de suministro de personal, las órdenes de servicio y (…) permitían entrever un apego ingenuo al orden jurídico, sino más bien la intención de la empresa de tomar muchas precauciones para evitar que las verdades ocultas salieran a la luz” Legis 543-433/435.
Así las cosas, se impondrá la sanción moratoria, consiste en el reconocimiento de salario diario de $ 90.000 desde el 1º de septiembre de 2012 y hasta por 24 meses, es decir, hasta el 1º de septiembre de 2014; Y a partir de mes 25, se reconocerán intereses a la tasa más alta de los créditos de libre asignación, acorde con las tarifas de la Superintendencia del ramo, y hasta que se haga efectivo el pago de los emolumentos a que se han condenado a la demandada. 

XIII- En cuanto a las firmas aseguradoras, no hay lugar a escudriñar a fondo la materia, en la medida en que los documentos en que se sustentan, los llamientos en garantía, figuran como tomadores las supuestas empleadoras, y como beneficiaria: la Empresa de Energía, situación que eventualmente, activaría a ésta, a solicitar a las compañías de seguro, en el mismo proceso, el reembolso de las sumas a que se le hubiere condenado en la sentencia, por los créditos laborales dejados de cancelar por las tomadoras del seguro, a sus propios trabajadores, y no a las de la asegurada. Dinámica que no se ofreció en el sub-lite, en tanto que, tales tomadoras no hicieron parte de esta litis, y menos se les condenó por haber laboral alguno a favor de Marta Lucía Gil García. 

Por contraste, la declaración que acá se enarbola a través del principio de la primacía de la realidad sobre las formas establecidas por las partes (art. 53 superior), concluye que Martha Lucía Gil García, nunca fue empleada de las tomadoras del seguro, sino de la asegurada, Empresa de Energía de Pereira, cuya cobertura no abarcó los presuntos incumplimientos incurridos por ésta en frente de sus propios laborantes, como tampoco, los crédito de carácter extralegal o convencional, como fue el que aquí se ordenó. 

Es más, el seguro de que trata el artículo 83-5 de la Ley 50 de 1990, reafirma lo anterior, en cuanto a que el tomador, constituye la póliza en favor de los trabajadores de ella y no en pro de la usuaria o de otra empresa, para asegurar salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales, en caso de iliquidez de la empresa de servicios temporales, cobertura de la que aquí no se trata.

Por lo tanto, no será de recibo ninguna declaración o condena, frente a las llamadas en garantía, a quienes se absolverán.

En consecuencia, se revocará la sentencia impugnada, en orden a reconocer los múltiples contratos de trabajo, relacionados en otra parte de este proveído, y para realizar los demás ordenamientos dichos.
 
No se condenará en Costas, en segunda instancia al prosperar parcialmente el recurso. Las de primera instancia serán a cargo de la parte demandada en un 40%.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Laboral, en su Sala decisión 3, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA


Revoca la sentencia conocida en apelación. En su lugar: 

1. Declara la existencia del contrato de trabajo habido entre Martha Lucía Gil García, como trabajadora, y la Empresa de Energía de Pereira S.A. E.S.P., entre los siguientes períodos: 
 
(i)  25 de mayo de 2005 y el 22 de febrero de 2008, (ii) 24 de junio de 2008 y el 17 de agosto de 2010,  (iii) 7 de septiembre de 2010 al 2 de septiembre de 2011, y (iv) 26 de septiembre de 2011 al 31 de agosto de 2012.

2. Condena a favor de Martha Lucía Gil García y en contra de  la Empresa de Energía de Pereira S.A. E.S.P. al reconocimiento y pago de la suma de  $2`520.000, por concepto de prima de antigüedad convencional. 
3.  Condena a la Empresa de Energía de Pereira S.A. E.S.P a reconocer y pagar en favor de Martha Lucía Gil García, a título de sanción moratoria, un salario diario de $ 90.000 a partir del 1º de septiembre de 2012 y hasta por 24 meses, es decir, hasta el 1º de septiembre de 2014; Y a partir de mes 25, a pagar intereses a la tasa más alta de los créditos de libre asignación, acorde con las tarifas de la Superintendencia del ramo, y hasta que el pago efectivo del emolumento al que se condenó a la demandada. 


4  Declara probada la excepción de prescripción de los créditos laborales, y diferencias, causados y no reclamados con antelación al 20 de junio de 2012. Se declara probada la excepción de pago de la indemnización por despido injusto y se deniegan las demás.  


5. Absuelve de las demás pretensiones de la demanda.

6. Confirma lo demás.


7. Condena en costas en primera instancia  a favor de Martha Lucía Gil García en contra de la Empresa de Energía de Pereira S.A. E.S.P., en un 40%. Sin condena en costas de segunda instancia, por lo consignado en el cuerpo de este proveído.
          Notificación surtida EN ESTRADOS.

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN


        JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

        Magistrada





    Magistrado
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Ordinario Laboral
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Martha Lucía Gil García 
Demandado:

Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP y otros

MAGISTRADO: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veintiuno (21) de agosto de dos mil diecinueve [2019].

SALVAMENTO  DE VOTO:

Con el respeto que corresponde por la opinión mayoritaria,  me aparto de ella para  salvar mi voto en este asunto, en los siguientes términos:
En sentencia de 4 de julio de 2018 la juzgadora de primera instancia declaró la validez del acuerdo conciliatorio celebrado entre la señora Martha Lucía Gil García y la Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP y Optimizar Servicios Temporales S.A. de fecha 3 de julio de 2012. Igualmente, declaró la validez del contrato de trabajo suscrito en esa misma fecha entre la entidad accionada y la actora, el que consideró que había terminado de manera injusta, no obstante, no ordenó el pago de la indemnización correspondiente, ante la confesión que hiciera la accionante en el interrogatorio de parte que absolvió, respecto a que la misma le había sido cancelada por su ex empleadora.

Inconforme con la decisión, la parte actora presentó recurso de apelación, argumentando que el objeto principal de la presente acción, era demostrar, como en efecto se logró, que entre la Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP y la accionante existió un verdadero contrato de trabajo entre el 25 de mayo de 2005 y el 3 de julio de 2012 y por lo tanto, una vez efectuada dicha declaración, surgía a la vida jurídica un conjunto de derechos laborales que se tornarían irrenunciables, los cuales para la fecha de suscripción del acta de conciliación, formal y jurídicamente aún no existían, pues no había ninguna decisión judicial que así lo declarara. 

Adicionalmente, refirió el recurrente que el último contrato suscrito, que se torna totalmente válido, hubiese sido la forma de reconocer la existencia de esa relación laboral con la empresa accionada desde sus inicios, sin embargo, así no se declaró en primera instancia, pues la funcionaria de primer grado, obvió efectuar el análisis sobre las pruebas que acreditaron la existencia de esa relación laboral, peticionando de esta segunda instancia tal estudio. 

Por ello los problemas jurídicos a resolver consistían en determinar:
¿Cuáles son los efectos de la conciliación celebrada entre la señora Martha Lucía Gil García y la Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP y Optimizar Servicios Temporales S.A.? Y

Según las resultas al interrogante anterior, ¿hay lugar a determinar si existió entre la señora Martha Lucía Gil García y la Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP un contrato de trabajo entre los extremos señalados en la demanda?

Para dar solución a tales interrogantes valía hacer previamente la siguiente precisión jurídica:

EFECTOS DE LA CONCILIACIÓN EN MATERIA LABORAL.

Señala el artículo 19 del C.P.T. y de la S.S. que en materia laboral las partes podrán intentar la conciliación en cualquier tiempo, antes o después de presentarse la demanda.

En concordancia con ello, el artículo 53 de la Constitución Nacional, establece como principios mínimos fundamentales de los trabajadores, entre otros, la irrenunciabilidad de los beneficios mínimos establecidos en normas laborales y la facultad de transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles, entendidos como aquéllos cuyo fundamento fáctico presenta controversia y no hay prueba definitiva de su configuración.

Según diferentes sentencias de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, la SL 18096 de 2016, SL 11339 de 2017, SL 8564 de 2017 y SL 2051, Radicación 62049 de 9 de mayo de 2018, se ha considerado que la conciliación es un acuerdo amigable, celebrado por las partes con intervención de un funcionario competente que la dirige, controla y aprueba,  poniéndole fin de manera total o parcial a una diferencia laboral y dándole al arreglo fuerza de cosa juzgada y mérito ejecutivo para obtener su cumplimiento.

El efecto de cosa juzgada hace que el acuerdo sea definitivo e inmutable, pero si se demuestra que una de las partes lo suscribió por error, fuerza o dolo, ella es susceptible de declaratoria de nulidad; de donde se desprende que quien, como demandante, pretenda desconocer una conciliación laboral deberá tener como pretensión primera la declaración de su nulidad.

En las mencionadas providencias, insiste la Alta Magistratura, que la conciliación es un acto serio y responsable de quienes lo celebren y es fuente de paz y seguridad jurídica, es un es un acto bilateral, originado en la autonomía de la voluntad y, por lo mismo, sujeta para su validez y eficacia, a que se cumplan los requisitos que de manera general exige el artículo 1502 del Código Civil y por lo tanto se puede pedir su nulidad en juicio, por ejemplo cuando hay en ella objeto ilícito, como en los casos en que recae lo conciliado sobre derechos ciertos e indiscutibles.

POR LO ANTERIOR EL CASO CONCRETO DEBIÓ RESOLVERSE ASÍ:

Sostiene la señora Martha Lucía Gil García que prestó sus servicios personales a favor de la Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP entre el 25 de mayo de 2005 y el 31 de agosto de 2012, bajo los presupuestos de un contrato de trabajo.

Por su parte, la entidad accionada al dar respuesta a la demanda, acepta que la accionante prestó sus servicios ejecutando labores de apoyo en las áreas de Control Interno y Planeación, pero en su defensa precisó que los mismos estuvieron regidos por órdenes o contratos de prestación de servicios, sin que existiera una continuada dependencia y subordinación propia de los contratos de trabajo e igualmente sostuvo que esos servicios también fueron contratados a través de empresas de servicios temporales, mediante contratos por obra o labor contratada.

Adicional a lo anterior, a folios 143 a 145 del expediente, reposa Acta de Conciliación suscrita ante el Inspector del Trabajo por los Representantes Legales de la sociedad Optimizar S.A., la Empresa de Energía Pereira S.A. ESP y la señora Martha Lucía Gil García, en la que quedó consignado que la demandante efectivamente había prestado sus servicios personales para la ESP enviada en misión por la sociedad de servicios temporales Optimizar S.A.; contrato que terminó por la renuncia presentada de manera libre, espontánea y voluntaria por la trabajadora, a partir del 30 de junio de 2012. 

Así mismo, se indicó por la señora Gil García, que durante la vigencia del contrato de trabajo, la EST le había cancelado en forma cumplida y conforme a la ley, la totalidad de salarios, prestaciones sociales comunes y especiales, cesantías, intereses a las cesantías, primas de servicios, subsidios, viáticos, vacaciones y sin exclusión alguna, todos los derechos ciertos e indiscutibles pasados y presentes que le correspondían o correspondieran a causa directa o indirecta del contrato de trabajo que celebró con dicha empresa y los servicios prestados en calidad de trabajadora en misión.

Se dejó constancia que la accionante recibió la suma de $1.191.705 por concepto de bonificación por conciliación de todos los derechos inciertos y discutibles y se declararon conciliados toda clase de salarios en dinero o en especie, comisiones, prestaciones sociales comunes y especiales, toda clase de indemnizaciones, auxilio de cesantías y sus intereses, recargos, descansos, viáticos, vacaciones, dominicales y festivos, trabajo suplementario, comisiones, incentivos, bonificaciones, primas extralegales y todo proceso, acción, derecho o pretensión que directa o indirectamente tenga como causa la prestación de los servicios que realizó a la Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP en calidad de trabajadora en misión de la EST Optimizar S.A.

Finalmente, se pactó en dicho acto, que la señora Martha Lucía Gil García, sería vinculada directamente por la Empresa de Energía a través de un contrato de trabajo a término indefinido, que habría de celebrarse el 3 de julio de 2012, como en efecto ocurrió –fls.146 a 150-, entendiéndose como tal, una relación contractual nueva, independiente y autónoma a la ejecutada entre los años 2005 y 2012.

Respecto a dicho acuerdo conciliatorio, ni en el libelo introductorio ni en el recurso de apelación interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia de primer grado, se tuvo como solicitud la declaratoria de su nulidad. Por lo que en la actuación es un acto jurídico válido y con efectos plenos mediante el cual las partes de esta litis –incluida la actora- han reconocido, a la relación que tuvieron, una realidad fáctica y jurídica totalmente diferente a la que aquí se aspira que se declare.

Nótese entonces que si en una demanda como esta no se pide como primera pretensión la nulidad del acto conciliatorio previo, resulta imposible acceder a las pretensiones que aspiran a la declaración de una realidad diferente, pues sería tanto como desconocer el principio lógico de no contradicción que señala que dos juicios contradictorios entre sí no pueden ser verdaderos los dos. 

Adicionalmente, aún si se hubiese peticionado dicha declaratoria, no encuentra la Sala ninguna probanza que dé cuenta que al momento de haberse suscrito el Acta de Conciliación se hubiera presentado error, fuerza o dolo que viciara el consentimiento de la accionante, al contrario, ella, en su interrogatorio de parte confesó que el acuerdo conciliatorio al que había llegado con la EST Optimizar S.A. y la Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP, lo había suscrito de manera libre, voluntaria y sin ninguna presión; igualmente, aceptó que durante la ejecución de la relación laboral en la que fungió como trabajadora en misión de la EST, siempre le fueron cancelados los emolumentos laborales a que tenía derecho, doliéndose únicamente de los beneficios convencionales otorgados por la Empresa de Energía y a los que solo podían acceder los trabajadores vinculados laboralmente a la misma, referenciándose en la demanda, las primas extralegales de vacaciones, antigüedad y navidad.

Añádase a lo anterior que revisadas las Convenciones Colectivas arrimadas al plenario por la demandante y que estuvieron vigentes entre 1998 y 2014 –fls.23 a 82-, se evidencia que las Primas de Vacaciones y Antigüedad previstas en los artículos 16 y 17 de la Convención vigente entre los años 2005 y 2008, no constituyen factor salarial, es decir, son derechos inciertos y discutibles que podían ser conciliables, mientras que la Prima Extralegal de Navidad, solamente estuvo contemplada en el artículo 55 del Acuerdo vigente durante los años 1998 y 2000, pues más allá de tales calendas, no se reconoció la misma. 

En ese orden de ideas, al no haberse desconocido o alegado la nulidad de la conciliación celebrada el 3 de julio de 2012 y por ende tener plena validez la conciliación celebrada en la que se declaró a paz y salvo a ambas sociedades por concepto de acreencias laborales a que tenía derecho originadas en el contrato de trabajo que suscribió con la EST Optimizar S.A. y por la prestación de sus servicios a favor de la Empresa de Energía de Pereira S.A. ESP como trabajadora en misión y aun, con el fin de evitar cualquier litigio a futuro que pudiera presentarse con ocasión a la reclamación de esos derechos inciertos y discutibles, no había lugar a acceder a las pretensiones de la demanda.

Bajo tales circunstancias, acertó la funcionaria de primer grado al haberle otorgado total validez al acuerdo conciliatorio al que llegaron las partes, razón por la que correspondía confirmar la sentencia de primer grado, teniendo en cuenta que los demás puntos de la providencia no fueron atacados por el recurrente.

Como los demás integrantes de la Sala obviaron los efectos de la conciliación para terminar imponiendo las condenas solicitadas en la demanda, es que salvo mi voto como acá queda dicho.

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado
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