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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URÍBE

Pereira, diecinueve de febrero de dos mil nueve 
Acta No 0010 del 19 de febrero de 2009.

En la fecha, siendo las dos y treinta minutos de la tarde, fecha y hora fijadas en el auto que antecede, esta Sala de Decisión y su Secretaria, se constituyen en audiencia pública a efectos de resolver el recurso de apelación que en contra de la sentencia proferida el pasado 21 de noviembre por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Descongestión de Pereira, interpuso el apoderado del demandante en el proceso ordinario laboral de doble instancia que 
Gustavo Alberto Zapata Mejía adelanta contra la sociedad Jugoza S.A. 

El proyecto presentado por el suscrito Magistrado y aprobado por los restantes miembros de la Sala da cuenta de los siguientes 
ANTECEDENTES

Manifiesta el actor, a través de apoderado judicial, que laboró como vendedor para la demandada por medio de un contrato de trabajo verbal, el cual se desarrolló entre el 15 de agosto de 1995 y el 20 de febrero de 2007, cuando se vio obligado a renunciar porque le redujeron las comisiones y le quitaron el ayudante; durante la relación laboral no le fueron pagadas prestaciones sociales, ni fue afiliado a la seguridad social; se encontraba subordinado al cumplimiento de un horario impuesto por la empresa, de 7:00 a.m. a 5:00 p.m. de lunes a viernes y los sábados asistía obligatoriamente a la reunión de vendedores de 9:00 a.m. a 11:00 a.m., de igual manera estaba atado al reglamento de trabajo de la sociedad; sus jefes inmediatos, de los cuales recibía órdenes eran los señores Juan Carlos González Gutiérrez y Grisel Granada; las labores eran desarrollada con equipos, materiales e instrumentos suministrados por la demandada, bajo su continuada subordinación y dependencia; el último salario mensual devengado ascendía a la suma de $2.500.000; el 12 de abril de 2007 se realizó audiencia de conciliación ante el Ministerio de la Protección Social, sin que se llegara a ningún acuerdo. 

Con sustento en esa relación de hechos pretende que se declare la existencia de un contrato de trabajo, vigente entre el 15 de agosto de 1995 y el 20 de febrero de 2007, incumplido por la demandada al abstenerse de pagar las prestaciones sociales, realizar las afiliaciones y aportes a la seguridad social y desmejorar sin justa causa las condiciones de trabajo, lo cual dio como resultado su renuncia; que como consecuencia de tal declaración, se condene a la demandada al pago de la compensación por vacaciones, auxilio de cesantía y sus intereses, sanción por no consignación oportuna de cesantías, indemnización por el no pago de intereses a las cesantías, primas de servicios, sanción moratoria, indexación, aportes dejados de efectuar, indemnización por despido indirecto, demás indemnizaciones y emolumentos que resulten probados dentro del proceso, lo extra y ultra petita y las costas procesales.
La demanda fue admitida por auto del 9 de agosto de 2007, fl. 33, notificado el accionado y corrido el traslado de rigor, se pronunció a través de vocero judicial, fls. 39. 

En su respuesta, la sociedad demandada no acepta los hechos planteados y se opone las pretensiones, argumentando que el actor laboraba de forma independiente, cumpliendo funciones de transporte de mercancías de la demandada, para ser entregadas a clientes de la misma en las ciudades de Manizales y Armenia, mercaderías que se transportaban embaladas en canastillas de propiedad de Jugoza S.A.; agrega que el demandante nunca tuvo la obligación de cumplir horarios de trabajo, su labor independiente se limitaba al transporte de frutas en un vehiculo de su propiedad, o al menos eso aseguraba, por lo cual cobraba fletes y acarreo; a Zapata Mejía se le despachaba en la mañana para Manizales y/o Armenia y a su regreso solo tenía que entregar las canastillas que utilizaba en el embalaje y transporte de las frutas, quedando libre, sin realizar para Jugoza S.A. ningún otro tipo de labor; sostiene que es imposible que el demandante empezara labores con ella en el año 1995, toda vez que fue creada por medio de escritura pública del 9 de junio de 1999; arguye que no tenía que asistir a las reuniones sabatinas obligatoriamente, en varias ocasiones se le invitó, haciéndolo a veces, a la hora que a bien tuviera y en múltiples ocasiones no se presentaba; el vehículo en el que realizaba sus labores el demandante es o era de su propiedad, aunque los documentos del mismo figuraban a nombre de un pariente del actor, motivo por el cual las cuentas de cobro con sus correspondientes pagos se hacían a nombre de ese familiar, José Fernando Rodríguez Barrera, y en ocasiones a nombre de María Victoria García López;  por último afirma que para realizar acarreos para Jugoza S.A. se deben respetar parámetros o directrices establecidas por sus directivas, y no por ello se convierten en empleados de la misma.

Llegadas fecha y hora para la realización de la audiencia prevista en el artículo 77 del Código Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, fracasó el intento de conciliación por cuanto las partes no lograron un acuerdo; luego de surtidas otras etapas procesales, se constituyó el Despacho en primera audiencia de trámite decretando las pruebas solicitadas por las partes, las que fueron practicadas en las restantes diligencias. 

Concluido el debate probatorio, se citó para audiencia de juzgamiento el 21 de noviembre anterior, fl. 5, cuaderno 2. En esa oportunidad se profirió la sentencia que ahora se revisa por vía de apelación, absolviéndose a la demandada de las pretensiones incoadas en su contra, al encontrar el a quo que la accionada cumplió con la carga probatoria que le concernía, demostrando que lo existente entre las partes no fue un vínculo laboral, sino civil o comercial. Cargó las costas procesales al actor. 
Inconforme con esa decisión, se alzó en apelación el apoderado del demandante, fl. 14, cuaderno 2, manifestando que se encuentra plenamente demostrado que el actor desarrolló su actividad de manera personal, que conforme a las pruebas vertidas al infolio sus labores correspondían a las de vendedor y que existía una continua dependencia y subordinación frente a la empleadora; culmina manifestando que en caso de no accederse a  determinar como extremo inicial de la relación el 15 de agosto de 1995, se tome como calenda para ello el 9 de junio de 1999, fecha de constitución de la sociedad demandada. 

Como dentro de lo actuado no se observa vicio que anule la actuación, se procede a desatar la alzada con apoyo en estas:

CONSIDERACIONES

Están reunidos los presupuestos procesales de competencia, capacidad para ser parte y comparecer en juicio y demanda en forma.

Debe decirse de entrada que es posición reiterada de la jurisprudencia laboral que en tratándose de un conflicto por la existencia de un contrato de trabajo, debe darse aplicación al principio de la primacía de la realidad, según el cual, establecidos los tres elementos esenciales la relación estará regida por un contrato de trabajo, independiente de la forma o denominación distinta que se haya consignado en un papel, amén que así lo establece el artículo 23 del Código Sustantivo del Trabajo. 
Como primera medida hay que definir que al demandante lo cobija la presunción de orden legal contenida en el artículo 24 del C. S. T. según la cual probada una relación de trabajo personal se presume que ésta está regida por un contrato de trabajo.  

Y lo cobija dicha presunción porque en efecto, se probó y aceptó incluso por el accionado, que Zapata Mejía prestó sus servicios personales en la distribución de sus productos. 
En ese orden de ideas y siguiendo los lineamientos del Código Sustantivo del Trabajo le correspondía a la demandada proceder a demostrar que tal prestación de servicios estuvo exenta de subordinación, elemento característico por excelencia del contrato de trabajo, esto es, que tales servicios se prestaban con total autonomía e independencia del actor respecto de la accionada.
Disponen así mismo los artículos 60 del Código Procesal del Trabajo y la Seguridad Social y el 174 del Estatuto Procedimental Civil, que el juez al momento de fallar debe sustentarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al plenario, es decir, que el juez en su decisión no esta facultado para apartarse de las pruebas allegadas, no puede pretender el recurrente que por el solo hecho de que él encuentre completamente probada la existencia del contrato de trabajo, el juez luego de revisar las probanzas deba llegar a su misma conclusión.
Entrando en materia, como prueba testimonial trajo el demandante a los siguientes deponentes:

Yeimis Antonio Londoño, a folio 108 manifestó que laboró con el actor durante dos años entregando pedidos en supermercados, entre 1995 y 1997, después de ello entregaban las canastillas en que se movilizaba la fruta y las devoluciones en la bodega al señor Wilmar junto con las facturas; afirma que aparte de la entrega de pedidos, el demandante también cobraba; no sabe cómo, por quién o cuando fue contratado Mejía Zapata, tampoco le consta la remuneración percibida por este, el motivo de su retiro, si le pagaron prestaciones sociales, si asistía a reuniones, si tomaba pedidos o si le llamaron la atención en alguna ocasión; afirma que el accionante era propietario de la camioneta en la cual laboraba y entraba a trabajar a las 9:00 a.m., el señor Wilmar separaba los pedidos y daba las órdenes.

Paula Andrea Trujillo Franco, a folio 109 del expediente aseveró que trabajó para la sociedad demandada durante dos años, a partir de 2001 como auxiliar contable y que compartió oficina con el actor, quien era el vendedor de la empresa; entraban a trabajar a las 6:30 a.m., él la recogía para ir a la empresa; Zapata Mejía llegaba, tomaba la facturación, le cargaban la camioneta y se iba a entregar pedidos, regresando a las 4:00 p.m. para tomar nota de los pedidos telefónicamente a sus clientes. Sostiene que el actor asistió a unas reuniones que se realizaban los sábados con los vendedores; afirma que ella, entre sus funciones, tenía las de pago de comisiones y del rodamiento de la camioneta; el accionante terminaba sus labores entre 5:00 y 5:30 p.m., no sabe quien, como, cuando o para que fue contratado Zapata Mejía, pero le consta que su remuneración consistía en porcentajes por ventas y por el rodamiento del carro de su propiedad; nunca se le cancelaron prestaciones sociales, la seguridad social la pagaba él mismo como independiente y si no se presentaba a laborar se paralizaban las labores; el actor le contó que había dejado de trabajar con la demandada porque le dijeron que no necesitaban más sus servicios, también le comentó que no le habían pagado liquidación, ni indemnización.

Analizando estas dos deponencias, tenemos que se descubren algunas contradicciones entre ellas y con lo manifestado en el libelo introductorio; el primero de los testigos afirma que el actor fue contratado para la entrega de pedidos y que también cobraba, mientras que la segunda sostiene que aquel era el vendedor de la empresa, tal como se reclama en la demanda; el señor Londoño afirma que el demandante iniciaba labores a las 9:00 a.m., mientras que la señora Trujillo Franco dice que lo hacía a las 6:30 a.m. y en la demanda se sostiene que el inicio de labores era a las 7:00 a.m.; respecto a la terminación del vínculo contractual, en el hecho 21.9, fl. 3, se enuncia que “El señor GUSTAVO ALBERTO ZAPATA MEJÍA fue obligado a renunciar el 20 de febrero de 2007, porque le redujeron las comisiones y le quitaron el ayudante”, mientras que la testigo Trujillo Franco afirma que este le contó que  “simplemente un día en Jugoza le dijeron que no necesitaban más sus servicios y al otro día no tenía que volver”.

De lo enunciado, a duras penas se extracta la prestación personal del servicio por parte del actor a favor de la sociedad demandada, sin que se evidencie prueba respecto de la modalidad contractual, la remuneración mensual, los extremos, el horario cumplido, la causa de terminación del nexo y, menos, de la calidad de vendedor alegada.

Por su parte, la sociedad demandada aportó los siguientes testigos:

A folio 114 se aprecia lo depuesto por el señor Javier Ángel Guinand, actual empleado de la demandada en el cargo de representante de ventas, quien informa que el actor se vinculó a Jugoza como transportador, moviendo la mercancía de la empresa entre 6:00 o 6:30 a.m. a 10:00 a.m., “desapareciéndose” de ahí en adelante; Juan Carlos González, propietario de Jugoza S.A. le pidió varias veces al actor que se vinculara como empleado, lo cual no aceptó pues tenía negocios por fuera de la empresa; a Zapata Mejía se le pagaba por fletes, Wilmar Ríos le asignaba para donde iban los pedidos y cuando no habían “transportes” no iba a trabajar. Agregó que cuando el demandante no se presentaba a la empresa iba otro transportador, pues había muchas camionetas para ello y que éste no asistía a reuniones de personal.

Blanca Grisel Granada Granada, sostuvo a folio 116, que el actor laboró por “fletes”, no con vínculo laboral, en el vehiculo de un cuñado o primo y se le pagaba de acuerdo a una tarifa, a más fletes más ganancia; prestaba el servicio de fletes a algunos clientes que consiguió; no tenía horario, pero por tratarse del transporte de productos perecederos se debía hacer temprano; el actor se retiró porque iba a montar un negocio de comidas con la esposa; la distribución de los productos era organizada por el jefe de bodega, Wilmar Ríos; el accionante podía dejar de prestar sus servicios, avisando para contratar a otro, lo cual le acarreaba como consecuencia que sus ingresos se redujeran; el único implemento suministrado por la empresa fue un celular; durante un tiempo se le pagó a nombre de terceros; en ocasiones tomaba pedidos y cobraba cartera, pero pagos mínimos porque los clientes acostumbraban consignar; por último manifestó que no era obligatorio asistir a la reuniones de vendedores y que el actor lo hizo muy esporádicamente.     
Por su parte, Margarita Ofelia Vélez Ojeda, revisora fiscal de la sociedad demandada y socia en un 5% de la misma, a folio 117, manifestó que el actor tenía una camioneta en la cual prestaba sus servicios a Jugoza S.A., remunerándosele por “fletes”, los cuales no se le podían pagar a él porque supuestamente el carro era de un cuñado o familiar y el actor además tenía unos problemas de demandas; afirma que en la empresa laboran muchos transportadores aparte del actor; su labor era llevar mercancía y recoger canastillas y devoluciones de los clientes; sostiene que ella siempre objetó que se giraran los cheques a nombre de un tercero y que el actor firmara por aquel, lo cual se permitía por la amistad que lo unía con Juan Carlos González, el gerente, porque Zapata Mejía tenía una demanda de alimentos, por eso el carro estaba a nombre de otra persona. Se retiró porque estaba montando un restaurante o una heladería en el barrio El Poblado y el transporte no era rentable por los gastos en gasolina y peajes; Wilmar Ríos organizaba la distribución de los productos; el demandante podía dejar de prestar sus servicios en cualquier día de la semana, caso en el cual se enviaba otra persona, generándole como única consecuencia la reducción de sus ingresos; agrega que no cumplía funciones de vendedor, por lo que no se le pagaban comisiones por ventas. Por último, manifiesta que la empresa tenía descargadores de planta para que acompañaran a los conductores cuando iban a zonas de difícil parqueo, por seguridad de los productos.

Wilmar Fernando Ríos, transportador independiente para la sociedad demanda, a folio 119 afirmó que fue despachador y jefe de bodega de Jugoza S.A., que el actor hacía “fletes” a Manizales y Armenia y él era el encargado de preparar los viajes; el demandante se retiró porque el negocio no le salía, pues los fletes eran muy baratos; cuando Zapata Mejía no asistía se despachaba otro carro; sostiene que los pedidos eran tomados por don Juan o la secretaria, que el primero le decía a que horas debía estar el pedido entregado, lo cual se le comunicaba al demandante; por último manifiesta que el actor no asistía a las reuniones semanales porque eran de ventas.

Las deponencias en cita son coincidentes al afirmar que lo habido entre las partes no fue un vínculo laboral, que el actor tenia independencia en sus labores, lo cual no es óbice para que el beneficiario de sus servicios le exija un mínimo de requisitos, como es el reparto de los productos en determinado horario o la rendición de informes, lo cual no riñe con la falta de subordinación que se evidencia en la relación que unió a los aquí enfrentados.

 El demandante aportó al plenario la siguiente prueba documental:

· Entrega de planes de celular, fl. 6.

· Liquidación, fls. 7, 8.

· Informe de visita a Cali, fls. 9 a 12.

· Memorando Interno, fl. 13.

· Comunicación del Gerente de la demandada al actor de octubre 22 de 2004, fl. 19. 

· Citación reunión anual, fl. 15.

· Certificación de junio 7 de 2006, fl. 16.

· Comunicación con nueva tabla de comisiones, fl. 17.

· Acta de reunión extraordinaria operativa, fl. 18, 19.

· Formato de programación de compras, fl. 21.

· Formato reunión semanal área comercial, fls. 22, 23.

· Formato cumplimiento presupuesto de ventas, fls. 24, 25.

· Acta de no conciliación, fl. 26.

En algunos de los documentos enunciados se puede evidenciar que el actor cumplió, a la par de sus labores como transportador, funciones como vendedor, sin embargo ninguno ostenta la contundencia necesaria para afirmar que entre las partes existió una verdadera relación laboral, véase como en la certificación de folio 16, la cual afirmó la demandada fue expedida para que el demandante tramitara su visa para Estados Unidos y que el recurrente solicita se tenga como prueba de la relación laboral, se enuncia que Gustavo Alberto Zapata se desempeñaba como representante comercial, pero sin vínculo laboral; al folio siguiente se aprecia comunicación dirigida al accionante el 11 de septiembre de 2006, en cuyo encabezamiento se lee que va dirigida a este en su calidad de vendedor, sin embargo más adelante, se le informa que “queda cancelado el descargador en sus almacenes, este debe ser cancelado por su cuenta” lo cual genera serios interrogantes respecto al carácter de la relación contractual, pues no es lógico que si el actor se desempeñaba como transportador y vendedor por medio de un contrato laboral, se le indique que su ayudante debe ser pagado por él. Los memorandos visibles a folios 13 y 14 tampoco permiten colegir subordinación o dependencia de parte del demandante para con la sociedad demandada, se tratan de simples directrices en cuanto al manejo de efectivo y de las canastillas en las cuales se transportaban los productos de la accionada. Por último, tal como lo avizoro el a quo, en el Certificado de Existencia y Representación Legal de Jugosa S.A., consta que fue creada por medio de la escritura pública N° 01128 del 9 de junio de 1999, por lo tanto no se encuentra explicación respecto a la fecha de iniciación de labores reclamada por el actor y fijada en el hecho 2.1 de la demanda para el 15 de agosto de 1995.

Y es que el hecho de que se impartan directrices o instrucciones, como las vistas en los memorandos de folios 13, 14 y 17, o el ser citado o participar en reuniones, folios 15, 18 y 22, o el que se deba hacer entrega de los productos en determinado momento del día, no implica per se que el vínculo entre las partes adquiera el carácter de laboral, pues no sería lógico que una pieza tan importante en una empresa dedicada a la comercialización de alimentos, como lo es el distribuidor de los mismos, no se acoja a los procedimientos establecidos en la sociedad para la cual presta sus servicios.

Al respecto afirmó la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 6 de septiembre de 2001:

“Debe reiterarse a propósito de esto, que la existencia de un contrato independiente civil o comercial en ningún caso implica la veda total de instrucciones o el ejercicio de control y supervisión del contratante sobre el contratista, desde luego que tampoco la sola existencia de estos elementos permite concluir, de manera automática, la existencia del contrato de trabajo.

Es que definitivamente la vigilancia, el control y la supervisión que el contratante de un convenio comercial o civil realiza sobre la ejecución y las obligaciones derivadas del mismo, en ningún caso es equiparable a los conceptos de “subordinación y dependencia” propios de la relación de trabajo, pues estas últimas tienen una naturaleza distinta a aquéllos; en todo caso, las instrucciones específicas hay que valorarlas dentro del entorno de la relación y no descontextualizadamente como lo intenta el censor, pues son precisamente esas circunstancias peculiares las que en determinado momento permiten colegir si las órdenes o instrucciones emitidas corresponden a un tipo de contrato u otro. …” (
)
Concepto ratificado por el Consejo de Estado por medio de providencia del 23 de noviembre de 2006:

“Así mismo, se ha sostenido que entre contratante y contratista puede existir una relación de coordinación en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, pero ello no significa necesariamente la configuración de un elemento de subordinación.” (
)   
La parte demandada también adosó pruebas de carácter documental, así:

· Comprobantes de egreso por pago de fletes y acarreo a nombre de José Fernando Rodríguez, fls. 50 a 66.

· Comprobantes de egreso por pago de fletes y acarreo a nombre del actor, fls. 67 a 73.

· Cuentas de cobro a nombre de José Fernando Rodríguez por concepto de fletes y arrendamiento de vehiculo, fls. 74 a 86.

· Pago de fletes al actor, fls. 87 a 89.

· Cuentas de cobro de fletes a nombre de José Fernando Rodríguez, fls.90 a 97.

Los anteriores documentos reflejan una realidad muy distinta a la planteada en la demanda, muestran una relación independiente, en la cual la remuneración mensual era variable, dependiendo de la cantidad de acarreos realizados, algo propio más bien de un contrato o vínculo comercial o civil, más no laboral.

Llama mucho la atención que en un supuesto contrato de trabajo la remuneración sea pagada a nombre de un tercero, en este caso José Fernando Rodríguez, pero recibida por el actor, como el mismo lo acepta al absolver interrogatorio de parte y aceptar que en los documentos enunciados la firma estampada era la suya, fl. 107.       
En conclusión, para que se determine que una relación estuvo regida por un contrato de trabajo debe quedar demostrada la presencia de los elementos esenciales del mismo y en el presente asunto, faltó precisamente el que caracteriza esa clase de contratos: la subordinación y la dependencia respecto del empleador.
Para finalizar, si aún en aras de discusión, que no es así, se aceptara la existencia de la pretendida relación laboral, sería imposible realizar liquidación alguna, pues aunque se podría fijar como extremo inicial el 21 de julio de 1999, fecha en que se matriculó la sociedad ante la Cámara de Comercio, fl. 27, no milita en el infolio prueba fidedigna respecto a la fecha de terminación del nexo, amén que tampoco se encuentra probado el horario cumplido por el demandante, lo cual, como ya se afirmó, impide que se efectué cualquier tipo de liquidación.
Por lo anterior, la sentencia de primera instancia será confirmada en su integridad por cuanto la encuentra esta Corporación ajustada a la Ley y a la realidad probatoria.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia que por vía de apelación ha revisado.
Sin costas por la actuación en esta Sede. 
Notificación surtida en Estrados.

Los Magistrados,

Hernán Mejía Uribe
Francisco Javier Tamayo Tabares

Ana Lucía Caicedo Calderón
Lina María Arbelaez Giraldo

Secretaria
[�]. CSJ. Cas. Laboral, sentencia de septiembre 6 de 2001. Rad. Rad. 16062. M.P. Carlos Isaac Náder.
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