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Pereira, quince de octubre de dos mil nueve
Acta número 0064 del 15 de octubre de 2009
Siendo las cinco de la tarde de este día, se declara abierta la vista pública dentro de la que ha de resolverse la alzada de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el 29 de mayo último, dentro del proceso ordinario de primera instancia que Jaime Alberto Castro Medina le promueve a Daniel Vargas Lozano y a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP, al que fue llamado en garantía la Compañía Asegurado de Fianzas, Confianza S.A.
El proyecto presentado por el ponente, discutido y aprobado por los demás miembros de la Sala conforme consta en el acta arriba referenciada, reseña estos

ANTECEDENTES   

Relata el señor Castro Medina, asistido de profesional del derecho, que fue contratado verbalmente el 22 de mayo de 2005 por el señor Vargas Lozano para trabajar en las obras identificadas en el contrato N° 055 de 2005, firmado por éste y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP, el cual tenía como objeto la limpieza de descoles, quebradas y estructuras de interceptores en diferentes sitios de la ciudad de Pereira; en ningún momento de la contratación se indicó la fecha de terminación del contrato de trabajo; el 15 de mayo de 2006 fue despedido sin justa causa por parte del empleador, sin que se le pagasen las respectivas prestaciones sociales; el salario devengado ascendía a la suma de $489.308 mensuales; ante la negativa de pago por parte del empleador, se presentó reclamación administrativa el 22 de mayo de 2007 ante la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP, con resultados negativos. 
Pretende, con sustento en esa relación de hechos que, previa la declaratoria de existencia del contrato de trabajo con el señor Daniel Vargas Lozano, y de la solidaridad entre éste y la Entidad codemandada, por las obligaciones laborales derivadas de los hechos narrados, se condene a los codemandados a pagar indemnización por despido injusto, indemnización moratoria, cesantía, intereses a la cesantía, primas de servicio, auxilio de transporte, vacaciones , lo anterior debidamente indexado, lo que se demuestre en el proceso conforme a las facultades extra y ultra petita y las costas procesales.
Como la demanda se ajustó a las previsiones del artículo 25 del Código Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, fue admitida por auto del 31 de julio de 2007, fl. 16, en el que se ordenó correr el respectivo traslado a los accionados.
La Empresa de acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP contestó a folio 26, pronunciándose respecto a los hechos, oponiéndose a las pretensiones y llamando en garantía a la Compañía Aseguradora de Fianzas Confianza S.A.

El señor Daniel Vargas Lozano no contestó la demanda.

La llamada en garantía Compañía Aseguradora de Fianzas Confianza S.A. contestó a folio 76, manifestando en cuanto a los hechos, que los mismo no le constan, oponiéndose a las pretensiones de la demanda en lo que a ella corresponda y proponiendo como excepciones Improcedencia del llamamiento en garantía en el proceso laboral, Imposibilidad de afectación de la garantía única de cumplimiento N.CU-0002283 frente a las pretensiones de la demanda, Inexistencia de obligación a cargo de Confianza S.A. por la no ocurrencia del riesgo asegurado, Ausencia de cobertura respecto de los hechos y las pretensiones solicitadas en la demanda, Inexigibilidad de indemnización por ausencia de solidaridad laboral, Inexistencia de despido injusto falta de prueba del mismo, Prescripción de la acción laboral, Compensación, Inexigibilidad del cobro conjunto de indemnización moratoria e indexación, Límite máximo – Valor asegurado y Genérica.
El intento de conciliación fracasó por la falta de tal ánimo en las partes, fl. 89; se aplicaron al codemandado Daniel Vargas Lozano, ante su inasistencia, las consecuencias establecidas en el artículo 77 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, presumiéndose ciertos los hechos de la demanda susceptibles de confesión; seguidamente se constituyó el Despacho en primera audiencia de trámite decretando las pruebas solicitadas por las partes, las que fueron practicadas en las subsiguientes diligencias. 
Instruida en lo posible la causa se clausuró el período probatorio, convocándose a juzgamiento que fue proferido en audiencia pública llevada a cabo el 29 de mayo de este año. En ella se declaró la existencia de un contrato de trabajo entre el demandante y el señor Daniel Vargas Lozano, terminado injustamente por éste, condenándolo en consecuencia al pago de auxilio de transporte, auxilio de cesantía, intereses a la cesantía, prima de servicios, vacaciones, indemnización por despido injusto e indemnización moratoria; así mismo se declaró que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP es solidariamente responsable de la satisfacción de las condenas emitidas; también se declaró que la aseguradora llamada en garantía debía entrar a responder por las obligaciones amparadas con la póliza número 23-CU002228, en las cuantías y proporciones en ella determinadas y que fueren atendidas por el asegurado o beneficiario; por último negó las restantes pretensiones de la demanda y condenó a la parte demandada al pago de las costas procesales en un 90%. 

Contra la decisión anterior se alzaron en apelación los apoderados de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP, fl. 186, de Daniel Vargas Lozano, fl. 188, y de la llamada en garantía Compañía Aseguradora de Fianzas Confianza S.A., fl. 191, sin embargo ésta última lo hizo extemporáneamente; concedidos los recursos se enviaron los autos a esta superioridad en donde a las partes se les dio la oportunidad de presentar sus alegaciones. 

Como dentro de lo actuado no se vislumbran vicios que lo anulen se desata el recurso con sustento en estas

CONSIDERACIONES

La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP centra su inconformidad frente a la condena por indemnización moratoria, manifestando que dicha sanción no emerge de manera automática, sino que en cada caso en concreto se deben analizar las circunstancias que originaron el incumplimiento, pues si las mismas obedecen a razones serias y atendibles, estaría desvirtuada la presunción de mala fe en aquella conducta patronal; argumenta que su actuación ha estado ceñida a la buena fe, pues hizo lo que estuvo a su alcance para lograr persuadir al contratista independiente respecto al pago de las acreencias a su trabajador, obteniendo de éste solo negativas y silencio.

Por su parte el señor Vargas Lozano expresa que en el transcurso del proceso no se tuvo en cuenta que quien fungió como verdadero empleador del demandante fue el señor Wilson Atehortua, a quien se hace referencia en el memorial del 22 de mayo de 2007, por medio del cual se agotó la reclamación administrativa ante la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ESP, como quien vinculó al actor a sus labores, apartándose posteriormente el apoderado del demandante, en los hechos de la demanda, de dicha situación; afirma que ante lo anterior, debió la Juez de conocimiento recurrir a su facultad para decretar pruebas de oficio a fin de esclarecer quien realmente contrató al accionante.

Respecto a la inconformidad planteada por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado, tenemos que la misma no es de recibo, toda vez que la buena o mala fe que se debe analizar al momento de aplicar la indemnización moratoria, es la del empleador, en este caso la del señor Vargas Lozano, y no la de quien es condenado solidariamente, pues éste pasa a ser garante en el pago de dicha sanción en virtud de la solidaridad; así lo expresó la Corte Suprema de Justicia en sentencia proferida dentro de un proceso idéntico al que ahora ocupa la atención de la Corporación:

“En ese orden, le asiste razón al impugnante en cuanto a que en el presente asunto, el fallador de segundo grado estaba impedido para analizar la conducta del beneficiario o dueño de la obra, a fin de determinar si procedió de buena o mala fe, sin detrimento de los parámetros  del artículo 34 del C.S.T., pues si bien el Tribunal se convenció que conforme a tal preceptiva “resultaba imperioso extender las obligaciones laborales al beneficiario de la obra”, al tratar el punto de la indemnización moratoria realizó un giro que lo llevó a considerar que la conducta del ACUEDUCTO “estuvo revestida de buena fe”.

En efecto,  como antes se observó, el fallador de alzada precisó: (i) que no compartía la carga económica por indemnización moratoria fulminada contra la EMPRESA DE ACUEDUCTO; (ii) que  “contrario a lo que por decisión mayoritaria ha precisado la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en recientes providencias (Sentencia del 6 de mayo de 2005, RAD. 22905”, la “solidaridad” no podía abarcar aspectos donde se examinaba la “conducta propia de cada persona”; (iii) que lo que debía “castigarse era su proceder individual”; (iv) que al acreditarse que el ACUEDUCTO como beneficiario de la obra actuó prudentemente al exigir  las pólizas de garantía, lo eximía de la sanción moratoria, prevista “únicamente cuando se encuentra estructurado el elemento de la mala fe”. En ese orden, tales aserciones son equivocadas, pues se precisa, para imponer la sanción moratoria la conducta que procede analizar es la del EMPLEADOR, no la del garante solidario, inferencia del fallador de alzada que lo llevó a colegir que el ACUEDUCTO acreditó el “elemento de la buena fe”. Este era el criterio de esta Sala de la Corte hasta antes del pronunciamiento del 6 de mayo de 2005, radicación 22905, que reexaminó el tema y recogió la anterior jurisprudencia <como el mismo fallador de alzada lo admite, pero que consideró no aplicarlo>, para colegir que, contrario a lo sostenido hasta ese momento, el artículo 34 del C.S.T. no hacía “otra cosa que hacer extensivas las obligaciones prestacionales o indemnizaciones del contratista, al dueño de la obra conexa con su actividad principal, sin que pueda confundirse tal figura jurídica con la vinculación laboral, como lo ha sostenido la Sala en otras ocasiones”, pues la “relación laboral es única y exclusivamente  con el contratista independiente, mientras que la relación con el obligado solidario, apenas lo convierte en garante de las deudas de aquel. Así lo ha sostenido la Corte, entre otras, en las sentencias del 26 de septiembre de 2000, Rad.14038 y del 19 de junio de 2002(Rad. 17432)”. Que la “culpa que genera la obligación de indemnizar es exclusiva del empleador, lo que ocurre es que, por virtud de la ley, el dueño de la obra se convierte en garante del pago de la indemnización correspondiente, no porque se haga extensiva la culpa, sino por el fenómeno de la solidaridad,…”. Que así, “es la buena o mala fe del empleador, o sea del contratista, la que debe analizarse para efectos de imponer la sanción moratoria y no la de su obligado solidario…”. 

Así, el Tribunal se equivocó al analizar la buena o mala fe del ACUEDUCTO como obligado solidario, ya que esa buena o mala fe que procede examinar, es la del EMPLEADOR, o sea la del contratista que vinculó laboralmente al actor VEGA CRUZ, pues la obligación de indemnizar es exclusiva del empleador, sólo que por virtud de  la ley, el dueño de la obra pasa ser garante en el pago de la eventual sanción, precisamente por el fenómeno de la solidaridad.

En esa medida, la acusación prospera. Por consiguiente no se analiza el segundo cargo.

Para la decisión de instancia, son suficientes las precedentes consideraciones, por lo que se confirmará la decisión de primer grado al punto de la condena solidaria por indemnización moratoria contra la EMPRESA DE ACUEDUCTO.” 
 (Subrayado nuestro) 
En cuanto al motivo de queja del codemandado Vargas Lozano, si bien en el referido memorial por medio del cual se agotó la reclamación administrativa, fl. 9, se cita como subcontratista al señor Wilson Atehortua, en ninguna otra parte del infolio se menciona a dicha persona, todas las pruebas apuntan a que el verdadero empleador del señor Castro Medina fue el señor Daniel Vargas Lozano, véase como el contrato de obra de folio 34 fue signado entre el demandado y la Empresa de Acueducto, las respectivas pólizas de seguro fueron adquiridas a su nombre, fls. 47, 85 y 135, en las planillas de pago de aportes a la seguridad social figura su nombre como empleador, fls. 139 a 163, y en la contestación del hecho primero de la demanda, fl. 28, la Entidad codemanda acepta la existencia de la deprecada relación laboral entre el demandante y el recurrente, amén que si Vargas consideró que dicha persona debía comparecer al proceso, debió en la oportunidad procesal pertinente haber propuesto la respectiva excepción previa de Falta de integración del litisconsorcio, como lo plantea en su recurso, o de mérito, Falta de legitimación por pasiva.
También es importante resaltar que en las comunicaciones de folios 42 y 46 la Empresa de Acueducto reconviene al contratista Vargas Lozano para que acredite el pago de prestaciones sociales a los trabajadores, y, además, la única testigo aportada al infolio, fl. 120, informó que el empleador del demandante fue el señor Vargas Lozano.
Y es que no puede el codemandado venir a estas alturas del proceso, cuando fue condenado en primera instancia, a intentar desconocer las probanzas arrimadas al infolio, después de que durante el litigio no se preocupó por ejercer su defensa, nótese que ni siquiera contestó la demanda, y cuando le correspondió absolver interrogatorio de parte, fl. 117, otra oportunidad que tuvo para defenderse, se negó tozudamente a contestar las preguntas, haciéndose acreedor a que se presumieran como ciertas las preguntas asertivas susceptibles de prueba de confesión contenidas en el cuestionario escrito, que lo único que hicieron fue confirmar su calidad de empleador del demandante, presunción esta que ni siquiera intentó desvirtuar. 

Por último, en cuanto a que la juez debió haber acudido a las facultades de decretar pruebas de oficio, debe recordarse que estas son discrecionales del fallador, encontrándose en la ley – artículo 54 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social – y se refieren a aquellas que a juicio del juez sean indispensables para el completo esclarecimiento de los hechos controvertidos. De manera alguna puede entenderse dicha facultad discrecional como la forma de llenar los vacíos probatorios que corresponde llenar a las partes interesadas, porque en tal evento actuaría el juez con parcialidad respecto de la otra parte en contienda. En otras palabras, no es el juez el llamado a suplir las falencias probatorias de las partes, y, en este caso en concreto, la nula defensa esgrimida por el accionado.
Corolario de lo que se ha venido explicando, la sentencia de primera instancia será confirmada en su integridad.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia que se ha revisado por vía de apelación.
Sin costas por la actuación en esta instancia.
Notificación surtida en estrados.

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

Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria

� CSJ. Cas. Laboral. Sentencia de 24 de febrero de 2009. Rad. 31280. M.P. Isaura Vargas Díaz.
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