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Tema                              : 
El juez no puede desconocer la confesión hecha por el empleador respecto del monto del salario que pagaba al trabajador.- El juez de segunda instancia no puede considerar un argumento nuevo que jamás se planteó en primera instancia.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0017
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
En Pereira (Risaralda), a los diecinueve (19) días del mes de marzo del año dos mil nueve (2009), siendo las once y 30 de la mañana (11:30 a.m.), fecha y hora previamente señalados para llevar a cabo la presente diligencia, se reunieron los señores Magistrados que integran la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, Dres. ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN –quien actúa como Ponente- HERNÁN MEJÍA URIBE y FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES,  en asocio de la señora Secretaria, Dra. LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO. Abierto el acto, la Sala se constituyó en Audiencia Pública de Juzgamiento, en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por la señora GLORIA ELCY GÓMEZ CARDONA, GLORIA PATRICIA, VICTOR MAURICIO, HECTOR JULIAN, JHON JAIRO Y JORGE IVAN VALENCIA GÓMEZ contra JOSÉ HERNÁN LONDOÑO RESTREPO. 

En sesión previa que se hizo constar en la mencionada acta, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó la Magistrada Ponente, el cual alude a la siguiente:
S E N T E N C I A:
Pasa la Sala a desatar la alzada incoada contra la sentencia emitida en  diciembre 3/08 por el Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas (Risaralda), dentro del proceso Ordinario Laboral reseñado en la referencia.

I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones:
Que se declare que entre el señor JOSE HERNÁN LONDOÑO RESTREPO en calidad de empleador y el señor HÉCTOR VALENCIA GÓMEZ existió un contrato de trabajo verbal a término indefinido desde el 01 de febrero de 2005 y hasta el 17 de diciembre del mismo año, que terminó por muerte del trabajador. 

Que como consecuencia de lo anterior, el demandado debe cancelar a los demandantes unas sumas de dinero por concepto de salarios o reajustes salariales correspondiente al tiempo laborado, reajuste de las cesantías, de la prima de servicios y de las vacaciones.
Que se condene al demandado a cancelar la indemnización moratoria por no haber cancelado los salarios y prestaciones debidos a la terminación del contrato.

Que se califique la muerte del señor HÉCTOR VALENCIA SÁNCHEZ como accidente de trabajo y se conceda la pensión de sobrevivientes a su esposa e hijos.


Que se condene al demandante al pago de las costas del proceso. 

2. Hechos Relevantes:
Los hechos con relevancia jurídica a que se contrae el informativo son los siguientes:

El señor HÉCTOR VALENCIA SÁNCHEZ prestó sus servicios personales a favor del señor JOSÉ HERNÁN LONDOÑO RESTREPO en finca rural del Municipio de Santa Rosa de Cabal, desde el 01 de Febrero de 2005 y hasta el 17 de diciembre del mismo año, fecha en la que falleció en un accidente de tránsito cuando se desplaza hacia su lugar de trabajo a recibir de su empleador dineros para el pago de nómina. 
Durante la relación laboral el señor Valencia Sánchez devengaba la suma de $ 70.000 semanales, es decir, $ 280.000.00 mensuales, pero no recibía subsidio de transporte, ni el pago de la prima de servicios, tampoco fue vinculado al sistema de seguridad social ni a riesgos profesionales.

La labor desempeñada por el señor VALENCIA SÁNCHEZ fue ejecutada de manera personal y atendiendo las instrucciones del empleador y cumpliendo con el horario de trabajo señalado por éste.
Después de muchos requerimientos efectuados por los herederos del señor VALENCIA LÓPEZ, el demandado el día 21 de junio de 2006, canceló ante el Ministerio de la Protección Social la suma de $ 875.304.00 por concepto de cesantías, intereses a las cesantías, vacaciones y prima de servicios. 

II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.
Dentro del término legal otorgado para el efecto presentó escrito en el que sólo admite los extremos de la relación de trabajo, manifestó que no eran ciertos los demás hechos esbozados en la demanda, se opuso expresamente a las pretensiones de la misma y excepcionó “COBRO DE LO NO DEBIDO”, “NO EXISTE EL DERECHO A FAVOR DE LOS DEMANDANTES DE LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES A CARGO DEL EMPLEADOR”, BUENA FE DEL DEMANDADO” y “COSA JUZGADA EN LAS PRETENSIONES”.
IV. LA SENTENCIA APELADA
Clausurado el debate probatorio, el juez de conocimiento puso fin a la primera instancia a través de la sentencia objeto de censura en la que al desatar el fondo del asunto resolvió declarar la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido que tuvo vigencia entre el 01 de febrero y el 17 de diciembre de 2005, y como consecuencia de ello, condenó al señor José Hernán Londoño Restrepo como empleador a pagar a favor a los herederos del señor Héctor Valencia Sánchez la suma de $ 3.182.901.66 por concepto de salarios insolutos e indemnización moratoria. Declaró probadas las excepciones de cobro de lo no debido, buena fe y cosa juzgada de las pretensiones.
Para arribar a la anterior determinación el funcionario de primer grado determinó que dentro del plenario no existe prueba que permita deducir que entre las partes se celebró un convenio para cancelar el salario, parte en efectivo y el resto en especie, por lo que no puede prosperar este argumento del demandado, así que  estableció que el salario percibido por el trabajador ascendía a la suma de $ 300.000 mensuales existiendo una diferencia de $ 81.500 frente al salario mínimo mensual de ese año (2006) que era de $ 381.500, por lo que ordenó el reajuste del salario pero se abstuvo de condenar por reajuste de cesantía, prima de servicios y vacaciones, toda vez que el valor de las mismas había sido recibida por los demandantes en la conciliación celebrada el 21 de junio de 2006 ante la Inspección del Trabajo y Seguridad Social de Santa Rosa de Cabal, en una suma superior a la que realmente se adeudaba.
Condenó al pago de la indemnización moratoria del artículo 65 del C.S.T., argumentando que el demandado no probó haber actuado de buena fe, porque sólo realizó los pagos después del requerimiento efectuado por los demandantes ante el Ministerio de la Protección Social, condena que delimitó  en el tiempo, es decir,  desde la terminación del vínculo contractual (17.12.2005) y hasta la celebración de la conciliación (21.06.2006) fecha en que consideró cancelar lo adeudado, para un total de 183 días.
Estableció que no se trataba de un accidente de trabajo porque el mismo se presentó fuera del lugar y horas de trabajo, toda vez que tuvo ocurrencia el día sábado, mientras que la relación laboral se ejecutaba de lunes a viernes, aunado a ello, la muerte no ocurrió cuando realizaba labores agrícolas para lo cual fue contratado, sino cuando se desplaza a realizar diligencias de carácter personal a la zona urbana del Municipio de Santa Rosa de Cabal. 
Se abstuvo de condenar al señor Londoño Restrepo al reconocimiento de la pensión de sobrevivientes a favor de la esposa e hijos del ex - trabajador pese a haberse demostrado que no cumplió con la obligación de realizar los aportes al sistema de seguridad social, porque determinó que así se hubieran realizado los aportes respectivos, éstos sumados a los efectuados por el trabajador desde el cumplimiento de sus 20 años de edad y el día de su fallecimiento, no eran suficientes para acreditar la fidelidad al sistema que exige el actual artículo 47 de la Ley 100 de 1993.
V. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con la decisión proferida por el A-quo, se alzó la parte de demandante aduciendo que como no se estipuló que parte del salario iba a ser cancelado en especie debe entenderse que el que se cancelaba era inferior al señalado por la ley, y la diferencia no es de $ 81.500 sino de $ 101.500 porque sólo se cancelaban $ 70.000 semanales, es decir, $ 280.000 mensuales; respecto de la sanción moratoria arguye que como el empleador no canceló las sumas a que estaba obligado por ley, le es atribuible la sanción moratoria hasta la fecha en que efectúe el pago real de las mismas y no de sólo 183 días; afirma que sí se trató de un accidente de trabajo porque el accidente de tránsito donde perdió la vida el señor Héctor Valencia ocurrió cuando éste desempeñaba labores propias como administrador de la finca del demandado, tales como pagar salarios, sacar productos al pueblo y atender ante su empleador gestiones propias del cargo; insiste que frente a la no vinculación al sistema de seguridad social y el no pago de aportes al mismo, el empleador asume la responsabilidad de constituir un bono pensional a favor del trabajador y responder por las obligaciones que de carácter legal le correspondan conforme a la Ley 100 de 1993, además que dentro del proceso no se estableció si el trabajador cotizó a su régimen de pensión a través de anteriores vinculaciones laborales, por lo que no puede el juez de instancia colegir que no alcanzaba a acreditar la densidad de cotizaciones necesarias para la pensión de sobrevivientes deprecada.
VI. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos Procesales:
Sirve la revisión del informativo para determinar que los requisitos esenciales para su formación y desarrollo normal, se encuentran reunidos a cabalidad, circunstancia que permite ser decidido con sentencia de mérito. Por otra parte, tampoco se evidencian causales de nulidad que  invaliden lo actuado.

2. Problema jurídico por resolver:

De los hechos que soportan la demanda, las pruebas que obran en el proceso y los fundamentos de la apelación, se desprende que el (los) problema(s) jurídico(s)  por resolver es (son) el (los) siguiente(s):

· ¿Puede el juez desconocer la confesión hecha por el empleador respecto al salario que le pagaba al trabajador?

· ¿La convicción del empleador de pagar a su trabajador un salario en especie, lo exime del pago de la sanción moratoria del artículo 65 del Estatuto Laboral, frente al reclamo de reajuste de salario?

· ¿Resulta trascendente calificar la muerte del trabajador como accidente de trabajo o no, si sólo tiene como fin el reconocimiento de la pensión de sobreviviente que no alcanzó a estructurarse por incumplimiento de los requisitos legales?
· ¿Se puede cimentar la apelación en hechos que jamás se alegaron en primera instancia?

3. Del monto del reajuste del salario decretado en primera instancia: 

Con relación a este tema -que es motivo de una de las pretensiones- empecemos por decir que ninguna discusión existe en el proceso respecto a la calidad de las partes, toda vez que el demandante acude al proceso en calidad de Trabajador y el demandado en calidad de Empleador. Así mismo permanecen pacíficos los extremos temporales de la relación laboral, o por lo menos no fueron objeto de apelación, pues no existe reparo alguno sobre el inicio (1° de febrero de 2005) y el final de la relación laboral (17 de diciembre de 2005), ni sobre la naturaleza del vínculo contractual que lo fue a término indefinido y verbal, ni sobre la terminación del mismo que se ocasionó por la muerte del trabajador. 

En realidad, el quid del asunto en primera instancia tuvo que ver básicamente con el monto del salario percibido por el trabajador, porque mientras el demandado alegó que se pactó salario en especie, pagando $280.000 en efectivo y 101.500 en especie consistente en la dotación de vivienda con los servicios públicos básicos y productos de la finca, los herederos del trabajador reclamaron el pago total del salario mínimo legal. El juez de primera instancia dirimió el asunto concluyendo que el monto del salario en especie debió pactarse expresamente,  pero que como ello no ocurrió, el trabajador tenía derecho a percibir por lo menos el salario mínimo legal mensual vigente para el año 2005, que ascendía a la suma de $381.500. A continuación hizo una operación aritmética de la que extractó que como el causante recibía $70.000 semanales, ello significaba que percibía $10.000 diarios, los que multiplicados por los 30 días del mes, arrojaba un salario de $300.000 mensuales y no de $280.000 como lo confesó el propio demandado. En consecuencia, sentenció que la suma adeudada por el empleador era de $81.500 que multiplicado por los 315 días que laboró arrojaba un valor $855.751,05 por concepto de reajuste salarial. 

La inconformidad del apelante, se finca únicamente en el monto del reajuste, porque ateniéndose a lo que el propio demandado expresó, el salario del trabajador fue de $280.000 mensuales, lo que quiere decir que el patrono le adeuda la suma de $101.500 mensuales y no $81.500 como se expresó en el fallo de primera instancia.

No habiendo controversia sobre el derecho del fallecido trabajador a percibir la totalidad del salario mínimo legal vigente para la época de los hechos, la Sala se limita a darle la razón al recurrente, toda vez que no se explica como habiendo confesión por parte del patrono con relación al monto del salario pagado en efectivo al causante, el juez de primera instancia apelando a unos malabares aritméticos que no había necesidad de hacer, dio por sentado que el trabajador percibió una suma superior a la aceptada por el mismo empleador, lo que lógicamente repercutió negativamente en el valor del reajuste salarial. 

En consecuencia, sin necesidad de hacer mayor análisis y atendiendo las pruebas del proceso (confesión de parte), se modificará la sentencia en este punto y se ordenará un reajuste salarial de $101.500 mensuales, lo que arroja el siguiente valor por concepto de reajuste salarial:

(101.500/30)     X  315     =   $ 1.065.750,oo  

   4. Del monto de la sanción moratoria decretada en primera instancia: 

Al igual que en el punto anterior, no existe discusión alguna respecto a la imposición de la condena por sanción moratoria; la desazón del apelante viene por el límite temporal que estableció el A quo para el pago de esa sanción que lo circunscribió a 183 días cuando, según el apelante, debió ser de 1.105 días que han corrido hasta la fecha del fallo.

En efecto, después de analizar probatoriamente la conducta del empleador, concluyó el juez de primera instancia que su actuación no estuvo revestida de buena fe al pagarle un salario inferior al mínimo legal vigente, de suerte que le impuso la sanción moratoria del  artículo 65 del Estatuto Laboral a razón de $12.716,67 diarios. Sin embargo, dijo que la mala fe sólo se circunscribía al período comprendido entre el 18 de diciembre de 2.005, fecha de terminación de la relación laboral, y el 21 de junio de 2.006, fecha de la conciliación que celebró con los herederos del trabajador, en la que pagó a aquellos lo que creía deber. 

Sobre el particular, basta recalcar que en últimas la decisión de imponer la sanción moratoria obedeció únicamente a la falta de pago del reajuste de salario, porque con relación a las demás prestaciones laborales se comprobó que el empleador pagó la totalidad de lo que correspondía por concepto de cesantías, prima de servicios y vacaciones a que tenía derecho el trabajador, cuyo pago se satisfizo en la conciliación celebrada entre las partes. 

Ahora bien, recuérdese que mientras la parte demandante reclama el pago de la totalidad del salario mínimo legal vigente para el año 2005, el demandado en la contestación de la demanda alegó que el salario del fallecido trabajador se pagó en especie discriminado de la siguiente manera: $280.000 mensuales en efectivo y $101.500 en especie consistente en el suministro de vivienda con los servicios básicos y el aprovechamiento  de los productos agrícola  de la finca, para un total de $381.500 que era el valor a la que ascendía el salario mínimo legal vigente para la época de los hechos. Por otra parte, en el contexto del acta de conciliación (folio 17) se aprecia que precisamente esa diferencia salarial no pudo conciliarse entre las partes y por eso se advirtió que los herederos del trabajador quedaban en libertad de reclamarlos a través ante la jurisdicción ordinaria, como en efecto se hizo. 

En consecuencia, le asiste razón al juez de primera instancia al concluir que la mala fe del patrono se extendió solamente hasta la celebración de la susodicha conciliación, toda vez que en ella pagó lo que en derecho creyó deber al trabajador, bajo la idea de estar frente a un salario en especie, que dicho sea de paso, no requiere estipularse necesariamente por escrito como lo da a entender el A quo, porque justamente cuando no hay estipulación expresa sobre la valoración del salario en especie, el artículo 129 ibídem contempla una regla supletiva según la cual, tratándose de salario mínimo legal, el valor del salario en especie no podrá exceder el 30%, como sucedió en el presente caso, toda vez que lo devengado en efectivo por el causante casualmente corresponde al 70% del salario mínimo legal vigente para el 2005. Como dicho tema no fue objeto de apelación, la decisión de primera instancia queda incólume en ese punto, esto es, en el reajuste de salario decretado, pero ello no obsta para que la Sala estime que en efecto la conducta desplegada por el empleador en la audiencia de conciliación cesó la mala fe que se le reprocha antes de esa audiencia. 

Por otra parte, si se observa el pedimento de la demanda en este punto, en realidad los demandantes se limitaron a pedir por sanción moratoria la suma de $2.385.744,oo, suma que por muy poca diferencia se asimila a la que condenó el juez de primera instancia por ese concepto que ascendió a la suma de $2.327.150,61. Así las cosas, si en gracia de discusión se aceptara la tesis del apelante, la Sala no podría condenar por una suma superior a la pedida en la demanda, como pretende el censor, porque en segunda instancia no se puede pedir más de lo que se solicitó ante el inferior (principio de congruencia). 

En ese orden de ideas, se confirmará la decisión de primer grado en lo que a este aspecto se refiere. 

5. De la muerte del trabajador y de la pensión de sobrevivientes: 
En una de las pretensiones de la demanda se solicita textualmente lo siguiente (folio 6):

“Que se califique la muerte del señor HECTOR VALENCIA SANCHEZ como accidente de trabajo y que se conceda la Pensión de Sobreviviente a la esposa legítima GLORIA ELSI DE GOMEZ CARDONA y a sus hijos ….”.

De tal pedimento, en la forma como se redactó, se infiere que la calificación de la muerte del Sr. Valencia como accidente de trabajo tiene como única consecuencia patrimonial la concesión de la pensión de sobrevivientes, y así se deduce también de la fundamentación del recurso de apelación (folio 86 y 87) en la que incluso pareciera que lo único que importa es la mera calificación sin más consecuencias. 

Si ello es así, esto es, que tal calificación no tiene consecuencia indemnizatoria alguna, salvo la concesión de la pensión de sobrevivientes, considera la Sala que resulta inocuo profundizar en el tema si se tiene en cuenta que la pensión de sobrevivientes no alcanzó a estructurarse. 

En efecto, del acerbo probatorio la Sala encuentra que le asiste razón el juez de primera instancia para negar el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes a favor de los beneficiarios demandantes, porque si bien el patrono incumplió con la obligación de afiliar a su trabajador al sistema de seguridad social en pensiones, de todas maneras, así se hubiera afiliado, aquel no alcanzó a cumplir a la fecha de su muerte los requisitos del artículo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por la ley 797/03, para obtener la pensión de sobrevivientes porque no se probó cotizaciones anteriores a la presente relación laboral. Bajo esa óptica de no existir cotizaciones anteriores, acertadamente arguyó el  A quo que el causante –que murió a los 34 años de edad en accidente de tránsito- debió haber cotizado mínimo 83.40 ciclos mensuales (equivalente al 20% del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplió 20 años y la fecha de fallecimiento) pero que como sólo laboró del 1° de febrero al 17 de diciembre de 2005, habría cotizado apenas 10.5 ciclos mensuales. 

Cosa distinta hubiera sido si los demandantes, además de la pensión de sobrevivientes, hubieran pedido en subsidio la prestación económica que sustituye aquella cuando no alcanza a estructurarse, esto es, la indemnización sustitutiva o la devolución de saldos, según se trate del el régimen de prima media con prestación definida o ahorro individual con solidaridad, en su orden, prerrogativas que el sistema general de pensiones previó a favor de los beneficiarios cuando el afiliado fallece sin cumplir con los requisitos para causar una pensión de sobrevivientes. En este caso, el tema de la calificación de la muerte del trabajador como accidente de trabajo o no, adquiriría una importancia inusitada dadas las consecuencias económicas que implica para los actores.
Pero además, pretende el apelante censurar la decisión del A quo bajo el argumento de que aquel no tuvo en cuenta cotizaciones anteriores, cuando lo cierto es que, por una parte, jamás se alegó ese punto en la demanda, y, por otra, que el proceso no arroja prueba alguna sobre afiliaciones pretéritas, cuya carga probatoria estaba en cabeza de la parte demandante. 

Así las cosas, la fundamentación de la apelación se cimienta en un hecho nuevo que no tuvo oportunidad de analizar la primera instancia y por esa razón no puede ni siquiera considerase por la segunda instancia. 

Las razones anteriores son suficientes para confirmar la sentencia en lo que a este tema se refiere. 

6. Conclusión:

Se concluye de todo lo antedicho que hay lugar a modificar el numeral 3° de la sentencia de primer grado y en su lugar, aumentar el monto de la condena previsto en el referido numeral tercero y confirmar en lo demás. 

En mérito de  lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA (RISARALDA), SALA LABORAL, Administrando Justicia en nombre de la República  y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E :

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia proferida en diciembre 3/08, por el Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por la señora GLORIA ELCY GÓMEZ CARDONA, GLORIA PATRICIA, VICTOR MAURICIO, HECTOR JULIAN, JHON JAIRO Y JORGE IVAN VALENCIA GÓMEZ, contra JOSÉ HERNÁN LONDOÑO RESTREPO, en el sentido de que la condena allí impuesta asciende a la suma de $ 4.248.651.60, por concepto de salarios insolutos e indemnización moratoria, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO.-  CONFIRMAR  la sentencia en lo demás. 

TERCERO.- Sin lugar a condenar en costas en segunda instancia. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE y DEVUÉLVASE el expediente al Juzgado de origen.


NOTIFICACIÓN EN ESTRADOS: La suscrita Secretaria deja expresa constancia de que la anterior providencia se notificó en estrados a las partes, tal como lo ordena la ley.


No siendo otro el objeto de la presente diligencia, se termina y firma por las personas que en la misma intervinieron.

Los Magistrados,             

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
La Secretaria,

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO
