Radicación No: 66001-31- 001-2015-00112-01
Maria Margarita Hernández M  vs .Ehumir Téllez M. y Luz Elena Cabal de T..

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 Secretaría de esta Sala. 
ORALIDAD

Providencia: 

 
Sentencia de Segunda Instancia,  jueves 25 de enero de 2018.

Radicación No: 
              
 
66001-31-05-001-2015-00112-01
Proceso: 

 

Ordinario Laboral.

Demandante:                     

María Margarita Hernández Marín. 
Demandado:                     

Ehumir Téllez Martínez y Luz Elena Cabal de Téllez
Juzgado de origen:         

Primero Laboral del Circuito de Pereira
Magistrado Ponente:      

Francisco Javier Tamayo Tabares.
Tema a tratar:           
CONTRATO DE TRABAJO: Concebidos los elementos estructurantes del contrato de trabajo, a saber: prestación personal del servicio, subordinación y salario (art. 23 CST). Así como que el reconocimiento del primer elemento es suficiente para dar por acreditado el contrato laboral, gracias a la presunción consagrada en el artículo 24 CL, a menos que el sujeto pasivo la desvirtúe, evidenciando, que en la relación convenida con su oponente no se ofreció la subordinación. Como complemento a lo dicho, el legislador laboral ha puesto al servicio de la causa del trabajador, el principio constitucional de la primacía de la realidad de los datos sobre las formas establecidas por las partes (art. 53 CP) en orden a poner de manifiesto la existencia del contrato de trabajo que subyace, tras la apariencia con que se le pretenda disfrazar en un caso concreto, para que prevalezca la verdad y no la apariencia. SALARIO EN ESPECIE. No fue afortunada la interpretación que al ordinal 3 del artículo 129 del C.S.T., elaboró la a-quo, al exigir prueba escrita en torno a la estipulación de dicho salario en especie, cuando lo que la norma prescribe en el ordinal 2º es que se debe valorar expresamente, sin que esta expresión se refiera a que dicha valoración tenga necesariamente que constar en un escrito, pudiendo demostrarse por otro medio, como la costumbre a  que se refiere la recurrente, dado que es inveterada en los hogares, que en los contratos de trabajo, con personas dedicadas a los menesteres domésticos, su remuneración incluya, la parte que disfrutan en alimentación, habitación o vestuario. 
DESPIDO INJUSTO / PENSIÓN SANCIÓN –SALARIO EN ESPECIE - 
En estas circunstancias, brilla por su ausencia la demostración del despido, más cuando entre los contendientes surgió controversia sobre el punto, cuando los accionados respondieron que la desvinculación se produjo, por cuanto la accionante, a la finalización de su período vacacional “no llegó ni llamó para excusarse” (fl.42).

Prospera, entonces, el recurso en este aspecto.

(…)
Como consecuencia de lo anterior, el recurso de la demandante estará llamado al fracaso, en la medida en que la viabilidad de la pensión sanción (art. 133 de la Ley 100 de 1993), impone como uno de sus requisitos, que el despido se haya producido sin justa causa, al lado de la falta de afiliación al sistema general de pensiones, y que haya laborado durante diez (10) años o más, y menos de quince (15), continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la Ley 100/93.

Fracasa en tal sentido, el recurso de la demandante.
(…)

Evento que acá ocurre, dado que la parte actora reconoció que al menos uno de los alimentos, el más importante, el del medio día, lo recibía en ejercicio del contrato de trabajo celebrado con los demandados (h. 17), de ello también dio cuenta el nieto de estos Matías Molina Téllez, quien se levantó en ese hogar, fungiendo la demandante como trabajadora.

Sin embargo, el recurso solo prospera parcialmente, en este punto, dado que aún así, subsistiría la deuda en cifras menores. Así, para 2012, la demandante recibiría $376.200, el 70% del salario para esa época era de 431.200, luego dejó sin cancelar $55.000 por mes, equivalentes al año a $614.166. Igual operación para el 2013, genera una diferencia de $21.150 por mes ($391.500- $412.650), para una deuda de $232.650, y por el 2014, genera una diferencia de 19.200 ($412.000 – 431.200), para una deuda por ese año de $230.400. Para un gran total de $1.077.216, y no el guarismo de $5.585.620, como se ordenó en el fallo que se revisa.

Se declarará parcialmente, la prosperidad del recurso en tal sentido.

En cambio, no es de recibo el recurso en la incidencia en el pago del auxilio de cesantía, toda vez, que este se liquida con base en el salario mínimo, esto es, en el 100 por 100.

AUDIENCIA PÚBLICA:

En Pereira, hoy veinticinco (25) de enero de dos mil dieciocho (2018), siendo las nueve y cuarenta y cinco (9:45) de la mañana las magistradas y el magistrado ponente de la Sala de Decisión No. 3 de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, declaran formalmente abierto el acto, para decidir el recurso de apelación interpuesto por ambas partes en contra la sentencia proferida el 21 de febrero de 2017 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por María Margarita Hernández Marín  contra Ehumir Téllez Martínez y Luz Elena Cabal de Téllez-.-.-.-.-.-. .-.-. -.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.- 
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

Se narran los antecedentes antes del traslado para alegar.
La demandante, María Margarita Hernández Marín, enfoca sus pretensiones en contra de los demandados a que se profieran las declaraciones en torno a: (i)  la existencia del contrato de trabajo habido entre la primera y los segundos, desde el 1º de agosto de 2000 al 31 de diciembre de 2014, (ii) su ruptura a causa de la decisión unilateral e injusta de los empleadores, (iii) su calidad de beneficiaria de la pensión sanción, y a las demás prestaciones sociales, incluido el pago a la seguridad social, diferencia salarial del 30%, auxilio de cesantías, intereses a las mismas, diferencia del 30% de las vacaciones, horas extras, indemnizaciones por despido injusto y moratoria del artículo 65 del C. L.. En subsidio de la pensión sanción, ponerse al día en el pago de aportes a la seguridad social, en pensiones y riesgos laborales, indexación y costas.

Las prealudidas súplicas descansan en los supuestos facticos alusivos a los servicios prestados, a término indefinido, por la actora a los demandados, como trabajadora del servicio doméstico, de lunes a sábado, de 7a.m., a 6 p.m., a cambio de un salario, inferior, al 70% del mínimo legal; que la demandante únicamente consumía, el almuerzo, por cuenta de los accionados, quienes descontaban de su salario, el 4% por aportes a salud; que la consignación a un fondo de cesantías, sólo se realizó por espacio de 3 años, y uno más que se le canceló en efectivo; que trabajó 3 horas extras diurnas, por semana, esto es, 14.490; que el 31 de diciembre de 2014 salió a disfrutar el período vacacional concedido por sus empleadores, interregno en que fue despedida sin justa causa. 
 Los demandados, por separado se opusieron a las pretensiones de la demanda, a través de mandatario judicial común. A los hechos, aceptaron la existencia del vínculo laboral hasta enero de 2014 con Luz Elena, y de ahí en adelante con el otro demandado; la no afiliación a la seguridad social en pensiones y, la concesión del período vacacional. Negaron los demás, o que no tenían la calidad de tales, Propusieron como excepciones: cobro de lo no debido, pago, mala fe de la accionante y prescripción (fls. 40 y 67).
SENTENCIA DEL JUZGADO

El juzgado del conocimiento accedió a las pretensiones de la demanda, entre el 1 de agosto de 2000 y el 31 de diciembre de 2014, por lo que ordenó el reconocimiento de reajuste salarial, auxilio de cesantías, intereses a las mismas, diferencia por lo no percibido por concepto de vacaciones, indemnización por despido injusto, aportes a la seguridad social y, sanción moratoria por no pago de prestaciones sociales y condenó a la pasiva al 70 por ciento, por concepto de costas.

En su discurrir, dejó por sentado que la demandante prestó sus servicios personales en pro de los accionados, gobernada la relación por un contrato de trabajo, por cuanto así se acreditaba con las deponencias recibidas a instancias de ambos sujetos contendientes, lo que además se reforzaba con los  recibos de pago de folios 21-25-26, 56, así como por cuanto no fue desvirtuada por los reos la presunción del artículo 24 del C.L; no asumió el reconocimiento por concepto de salario en especie, por lo que dispuso el pago de la diferencia salarial, en la medida en que el contrato no constó por escrito, y no milita prueba pericial en torno a la cuantificación de tal salario; desestimó que la desvinculación de la actora hubiese acaecido por su no regreso al puesto de trabajo, luego de haber disfrutado su periodo vacacional de 2014, ni firmó la renuncia, por lo que dispuso el reconocimiento de la indemnización atinente; accedió a la prescripción de los créditos laborales diferentes al auxilio de cesantía, causados con anterioridad al 23 de 2012, calenda en que se hizo  requerimiento, a los accionados en Mintrabajo. Negó el reconocimiento por horas extras, dado que no se trajo la prueba al respecto, así como la pensión sanción pese al despido injusto y la falta de afiliación, por cuanto no se trajo la prueba idónea del registro civil de nacimiento de la actora, en orden a demostrar la edad al momento del despido.
Y finalmente, consideró que no militaba prueba que acreditara al buena fe por el no pago de salarios y prestaciones sociales, hasta el momento en que hizo consignación por tales conceptos.
Ambas partes contendientes, inconformes con la decisión interpusieron el recurso de apelación. La demandante, en el sentido de solicitar la revocatoria de la negativa de la pensión sanción, con base en que sus presupuestos están dados en esta contienda. 
Por su lado, los demandados, encaminaron la inconformidad respecto de las condenas, por indemnización de despido injusto, auxilio de cesantías, aportes a la seguridad social, y sanción moratoria. La primera, en que fue la propia decisión de la accionante la que produjo su desvinculación laboral, acorde con la versión de Matías Molina Téllez, nieto de los demandados. El ataque a la condena por auxilio de   Cesantías, se funda en la validez del pago del 30% en salario en especie, aunque no constara por escrito el contrato de trabajo, lo que para los recurrentes se suplía con la costumbre, toda vez que la actora tomaba los alimentos en el lugar de trabajo. En cuanto a la condena por aportes a pensiones, que no se les debe endilgar esa responsabilidad, ya que recibieron la asesoría en un fondo de salud, en el sentido de que por contar con 52 años, no era posible su afiliación en pensiones, y que tampoco, hay lugar a la indemnización moratoria, puesto que obraron de buena fe, al cancelar las prestaciones sociales, y al haber caído en un exceso de confianza a raíz de la asesoría brindada por el Fondo.
CONSIDERACIONES

1. Problema jurídico.

¿. Se acreditaron los supuestos de la indemnización por despido injusto?.    

¿Se dieron los presupuestos de la pensión sanción?. ¿Hay lugar a la codena por indemnización moratoria?.
2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.
Concebidos los elementos estructurantes del contrato de trabajo, a saber: prestación personal del servicio, subordinación y salario (art. 23 CST). Así como que el reconocimiento del primer elemento es suficiente para dar por acreditado el contrato laboral, gracias a la presunción consagrada en el artículo 24 CL, a menos que el sujeto pasivo la desvirtúe, evidenciando, que en la relación convenida con su oponente no se ofreció la subordinación.

Como complemento a lo dicho, el legislador laboral ha puesto al servicio de la causa del trabajador, el principio constitucional de la primacía de la realidad de los datos sobre las formas establecidas por las partes (art. 53 CP) en orden a poner de manifiesto la existencia del contrato de trabajo que subyace, tras la apariencia con que se le pretenda disfrazar en un caso concreto, para que prevalezca la verdad y no la apariencia.

En el sublite, no es necesario acudir al expediente de la presunción, ni al del principio constitucional recién memorado, en la medida en que los sujetos contendientes estuvieron de acuerdo en haber celebrado el contrato de trabajo, al igual que en torno a su espacio-temporal relatado en la demanda.

El disenso frente a la decisión judicial combatida por ambos contrincantes procesales, y por la cual declaró la existencia del contrato de trabajo e impuso las condenas respectivas, se contrae, por parte de la demandante, a que la a-quo dejó de hacer condena por concepto de pensión sanción, y por parte de los demandados, por las que, efectivamente, fulminó por: (i) auxilio de cesantías, incluida la alegación por una diferencia salarial, que en sentido de la pasiva no había lugar, puesto que debió haberse tenido en cuenta el salario en especie, sin lugar a diferencia alguna, (ii) la indemnización por despido injusto, (iii) aportes a la seguridad social (vi) e indemnización moratoria. 

Se tiene para empezar, que en cuanto a la indemnización por despido injusto, que su prosperidad se supedita en primer lugar, a que la parte actora, cumpla con el deber procesal de probar el despido, y en segunda medida, que una vez establecido lo anterior, evidencia la parte pasiva, que tal terminación del vínculo laboral obedeció a una de las justa causas previstas en los artículo 62-63 del C.S.T., modificados por el artículo 7 del Decreto 2351 de 1965.
Respecto del despido, afirma la actora que ello se produjo durante su período de vacaciones (H. 20), sin embargo, no suministra elementos de juicio que permita ubicar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, atinentes a ese supuesto fáctico, puesto que es entendido que si se encontraba disfrutando de su período de vacaciones, ningún contacto tenía con sus empleadores durante ese lapso, más cuando su afirmación no es la de que el hecho se produjo al momento de su reintegro, cuando se reanudaba su relación laboral. Tal deficiencia, tampoco es suplida por la versión de los declarantes, quienes se limitaron a responder que la demandante fue despedida, obteniendo la razón de su dicho, en la propia actora que se los refirió.
Tampoco incorporó en la demanda, en uno de sus supuestos fácticos, para su debida contradicción, prueba y debate, la circunstancia que relató el funcionario administrativo del trabajo, al comienzo del oficio dirigido a uno de los demandados (fl.27), en cuanto le atribuyó a la actora la afirmación de que sus oponentes le habían elaborado el texto de una renuncia para que la firmara, texto que tampoco se arrimó al plenario, pese a que uno de los declarantes, dio a entender haberlo visto (Fabio Martínez Grajales). 
 En estas circunstancias, brilla por su ausencia la demostración del despido, más cuando entre los contendientes surgió controversia sobre el punto, cuando los accionados respondieron que la desvinculación se produjo, por cuanto la accionante, a la finalización de su período vacacional “no llegó ni llamó para excusarse” (fl.42).
Prospera, entonces, el recurso en este aspecto.
Como consecuencia de lo anterior, el recurso de la demandante estará llamado al fracaso, en la medida en que la viabilidad de la pensión sanción (art. 133 de la Ley 100 de 1993), impone como uno de sus requisitos, que el despido se haya producido sin justa causa, al lado de la falta de afiliación al sistema general de pensiones, y que haya laborado durante diez (10) años o más, y menos de quince (15), continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la Ley 100/93.
Fracasa en tal sentido, el recurso de la demandante.

En lo tocante con la falta de reconocimiento del salario en especie, el cual fuera abordado por la vocera judicial de los accionados, al recurrir el auxilio de cesantía, y no expresamente, la diferencia mandada a reconocer por su falta de reconocimiento, sin embargo, pese a no titularse el recurso como tal, es de ver que su contenido se refiere a dicha diferencia, por lo que se estudiará seguidamente.
En efecto, no fue afortunada la interpretación que al ordinal 3 del artículo 129 del C.S.T., elaboró la a-quo, al exigir prueba escrita en torno a la estipulación de dicho salario en especie, cuando lo que la norma prescribe en el ordinal 2º es que se debe valorar expresamente, sin que esta expresión se refiera a que dicha valoración tenga necesariamente que constar en un escrito, pudiendo demostrarse por otro medio, como la costumbre a  que se refiere la recurrente, dado que es inveterada en los hogares, que en los contratos de trabajo, con personas dedicadas a los menesteres domésticos, su remuneración incluya, la parte que disfrutan en alimentación, habitación o vestuario.

Evento que acá ocurre, dado que la parte actora reconoció que al menos uno de los alimentos, el más importante, el del medio día, lo recibía en ejercicio del contrato de trabajo celebrado con los demandados (h. 17), de ello también dio cuenta el nieto de estos Matías Molina Téllez, quien se levantó en ese hogar, fungiendo la demandante como trabajadora.

Sin embargo, el recurso solo prospera parcialmente, en este punto, dado que aún así, subsistiría la deuda en cifras menores. Así, para 2012, la demandante recibiría $376.200, el 70% del salario para esa época era de 431.200, luego dejó sin cancelar $55.000 por mes, equivalentes al año a $614.166. Igual operación para el 2013, genera una diferencia de $21.150 por mes ($391.500- $412.650), para una deuda de $232.650, y por el 2014, genera una diferencia de 19.200 ($412.000 – 431.200), para una deuda por ese año de $230.400. Para un gran total de $1.077.216, y no el guarismo de $5.585.620, como se ordenó en el fallo que se revisa.

Se declarará parcialmente, la prosperidad del recurso en tal sentido.

En cambio, no es de recibo el recurso en la incidencia en el pago del auxilio de cesantía, toda vez, que este se liquida con base en el salario mínimo, esto es, en el 100 por 100.

En cuanto a la exoneración a los aportes a la seguridad social, este es un deber que compete a todos los empleadores acorde con la Ley 100 de 1993, artículo 17, 22 y 23, sin que valga la excusa de que sólo cuando contaba 54 años, intentó la realización de su afiliación, pero que por la asesoría recibida no lo pudo hacer, siendo que el vínculo laboral se inició en 2000. 

No prospera, esta otra parte del recurso.
Finalmente, en cuanto a la indemnización moratoria, conocido es que esta condena no es automática ni inexorable, puesto que la jurisprudencia patria, enseña que habrá que analizarse no solo la parte objetiva de la deuda, sino también, la subjetiva, consiste en las razones que justifiquen de una manera seria y atendible, las razones del obligado para la no cancelación oportuna de las prestaciones sociales a la finalización del vínculo. Tales razones, no militan en el sub-lite, puesto, que para ello solo atina la recurrente, como justificación el argumento, esgrimido anteriormente por la falta de afiliación a pensiones, que no fueron de recibo, cuando de lo que se trata acá es por el no pago de salarios y prestaciones sociales.
En conclusión, no sale avante el recurso de la parte actora, y solo parcialmente el de los accionados, por lo que la sentencia conocida en apelación será revocada parcialmente.
Se condena en Costas de segunda instancia a la parte actora, por no haber triunfado el recurso. Se exonera a los otros recurrentes, por haber salido parcialmente el mismo. Las de primera instancia, se bajarán a un 30%.

En mérito de lo expuesto, el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA

Revoca parcialmente el numeral 3º de la sentencia conocida en apelación. En consecuencia: 

1. Condena a Ehumir Téllez Martínez y Luz Elena Cabal de Téllez, a cancelar a María Margarita Hernández Marín, por concepto de diferencia salarial, la suma de $1.077.216

2. Absuelve a  Ehumir Téllez Martínez y Luz Elena Cabal de Téllez, a reconocer a María Margarita Hernández Marín, por concepto de indemnización por despido injusto


3. Confirma lo demás.

Condena en Costas en esta sede en contra de la demandante y sin costas a los demandados. Las de primera instancia, serán a cargo de estos en un 30%.
NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.

El Magistrado Ponente
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Las Magistradas,
OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA                  ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN         
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