Radicación No: 66001-31-05-02-2016-00252-01
Santiago Marín Pulgarín. vs Corporación Club Social Elephant

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 18  de enero  de 2018.

Radicación No: 
 66001-31-05-02-2016-00252-01
Proceso: 
Ordinario Laboral.

Demandante:         

Santiago Marín Pulgarín
Demandado:          

Corporación Club Social Elephant.
Juzgado de origen:     

Segundo Laboral del Circuito de Pereira
Magistrado Ponente:   
Francisco Javier Tamayo Tabare

Tema: 


CONTRATO DE TRABAJO / DOS (2) DÍAS A LA SEMANA. SANCIÓN MORATORIA / NO FUE OCASIONAL NI TRANSITORIO / SANCIÓN MORATORIA / CONDENA / CONFIRMA - : Por esa circunstancia no afecta la continuidad del servicio que caracteriza al contrato de trabajo, máxime que está previsto que quienes laboren jornadas inferiores a las máximas legales y devenguen el salario mínimo legal, éste regirá en proporción al número de horas efectivamente trabajadas, excepto la regulación especial de treinta y seis horas (art. 147 C.S.T.). Además, prevé la legislación laboral, en torno a la jornada incompleta que los trabajadores tienen derecho a las prestaciones y garantías que les correspondan, cualquiera que sea la duración de la jornada (art. 197 ibídem).
(…)

Sobre el particular, es cierto que el contrato de trabajo se celebró indefinidamente, con el propósito de que se ejecutara dos (2) días a la semana, atendiendo las necesidades del empleador, por lo que por esa circunstancia no afecta la continuidad del servicio que caracteriza al contrato de trabajo, máxime que está previsto que quienes laboren jornadas inferiores a las máximas legales y devenguen el salario mínimo legal, éste regirá en proporción al número de horas efectivamente trabajadas, excepto la regulación especial de treinta y seis horas (art. 147 C.S.T.).

Además, prevé la legislación laboral, en torno a la jornada incompleta que los trabajadores tienen derecho a las prestaciones y garantías que les correspondan, cualquiera que sea la duración de la jornada (art. 197 ibídem).

De tal suerte que ofreciéndose la prestación del servicio por espacio de dos (2) días a la semana, con una duración considerable, de 28 de octubre de 2014 al 23 de enero de 2016, no podría pregonarse la ocasionalidad o transitoriedad del mismo,…
(…)

Sin embargo, como quiera que la condena a la indemnización moratoria no solo está provista de su componente objetivo, sino que también se deberán sopesar las razones subjetivas que conllevaron a que el obligado dejara de pagar tales prestaciones sociales al finiquito contractual, puesto que como lo ha decantado sobradamente el órgano de cierre de la especialidad laboral: tal sanción no es automática ni inexorable.

Con ese propósito el deudor deberá aducir justificaciones atendibles y serias que pongan de manifiesto su obrar de buena fe, exenta, por lo tanto, de malicia, engaño o fraude. En tal tarea judicial no se avizora razones subjetivas de peso, que ameriten, en el sub-examine, la exoneración a la sanción moratoria, fulminada a la recurrente, por el incumplimiento de que trata el artículo 65 del C.S.T., y 99-3 de la Ley 50 de 1990, puesto que contemplar únicamente, su propia convicción de que por haber remunerado al actor dos (2) días a la semana, no tenía la obligación de pagar las prestaciones sociales, no es suficiente para lograr el objetivo propuesto por la recurrente, tomando en cuenta que la duración del contrato de trabajo, no fue por poco tiempo, sino cercano a un año y medio.

AUDIENCIA PÚBLICA:

En Pereira, hoy diez y ocho (18) de enero de dos mil dieciocho (2018), siendo las 10.30 a.m. las magistradas y el magistrado ponente de la Sala de Decisión No. 3 de la Sala Laboral del Tribunal de Pereira, declaran formalmente abierto el acto, para decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida el 10 de febrero de 2017 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario promovido por Santiago Marín Purgarín contra la Corporación Club Social Elephant. 
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

I- INTRODUCCIÓN
Antes de que procedan los asistentes a descorrer el traslado en esta instancia, se ilustra brevemente a las partes, acerca de los pormenores de este litigio, acorde con lo señalado en el artículo 280 in fine del C.G.P., de aplicación por la integración normativa autorizada por el artículo 145 del C.P.L.S.S. 
El demandante, pretende que se declare: (i) la existencia del contrato de trabajo a término indefinido, habido entre él, como laborante de la Corporación,  del 28 de diciembre de 2014 al 23 de enero de 2016; (ii) Que la Corporación debe al trabajador: auxilio de cesantías, prima de servicios, vacaciones, aportes a la seguridad a pensión, la indemnización por despido injusto, e indemnización moratoria del artículo 65 del C.S.T. y del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, y costas.

 Las prealudidas súplicas se cimentan en los supuestos fácticos alusivos a la relación de trabajo que el demandante prestó en la corporación accionada, desempeñándose como mesero, entregar publicidad en la calle, asear y transportar suministros para el consumo desde estanquillos o tiendas de rancho, en las siguientes jornadas: (i) viernes y sábado, (ii) domingos, cuando el lunes siguiente es festivo y (iii) jueves, para algún evento especial; en horarios de 10 p.m. a 7:30 p.m., para un promedio de 9 a 10 horas diarias, a cambio de un salario de $3.000 hora, más la propina promedio diario de $70.000, por lo que en el mes recibía en promedio $700.000, cumpliendo las órdenes del administrador y del cajero del establecimiento, y que el primero le informó que no requería más de sus servicios.
La Corporación demandada, se opuso a las pretensiones. A los hechos aceptó que el demandante prestó sus servicios en los extremos cronológicos anunciados en el libelo inicial, únicamente en la condición de mesero, sin que las propinas fueran pactadas como salario, puesto que provenían de terceros, es decir, de los clientes de la Corporación, a más de que su monto era variable. Propuso como excepciones: cobro de lo no debido, inexistencia de las obligaciones, buena y mala fe y prescripción (fls. y ss).
II. SENTENCIA DEL JUZGADO

 El Juzgado de conocimiento accedió a la declaración de la existencia del contrato de trabajo a término indefinido, del 28 de octubre de 2014 al 23 de enero de 2016, con las condenas al pago de auxilio de cesantía, intereses a las mismas, prima de servicios, vacaciones, indemnización por despido injusto, y moratoria de que tratan los artículos 65 C.S.T., y 99 de la Ley 50 de 1990, pago de aportes a la seguridad social en pensiones, amén de costas en un 80% a la Corporación en pro del demandante. 
En su motiva, en primer lugar, dio por acreditada la prestación personal del servicio, regido por un contrato de trabajo, terminado por decisión unilateral del empleador, por conducto del administrador, pues, le comunicó que no volviera; que el laborante se desempeñó como mesero, viernes y sábado, en el horario de 10 de la noche a 6 de la mañana, percibiendo un estipendio por hora de $3500, y un 10% por propina, repartidas por partes iguales, entre empleados y administradores. Fulminó condena por Indemnización moratoria, toda vez que no se cancelaron las prestaciones sociales, bajo el pretexto que solo laboró dos días a la semana, sin que eso fuera excusa válida para exonerarlo.
  Contra el mentado proveído, la parte demandada enfiló la alzada en lo referente a las indemnizaciones moratorias, en el sentido de que no hubo mala fe, puesto que siempre estuvo asistida de la creencia razonable de que como el trabajador solo laboraba dos días a la semana, no había lugar a cancelar prestaciones sociales. 
Problema jurídico.

Vista la panorámica anterior, el problema jurídico a resolver por la Sala es el siguiente:

¿La creencia de remunerar dos días a la semana es suficiente para exonerar, al empleador, al reconocimiento de la sanción moratoria, por no pago de prestaciones sociales?.

Alegatos en esta instancia:
En este estado de la diligencia se da oportunidad a los voceros judiciales de las partes, para que si lo estimen elaboren sus alegatos de conclusión en esta instancia, en el término de ocho (8) minutos.
Escuchadas las anteriores intervenciones que en síntesis se refirieron a los puntos debatidos por los integrantes de la Sala, se procede a decidir de fondo, previa las siguientes: 
 CONSIDERACIONES

1. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

I- No se remite a dubitación alguna que entre los contendientes se celebró un contrato de trabajo en el establecimiento de comercio de propiedad de la Corporación accionada, entre el 28 de octubre de 2014 y el 23 de enero de 2016, el cual se desarrollaba dos días a la semana; ello se deduce tanto de la aceptación en el escrito de contestación de la demanda, como del propio recurso, mismo que no se encamina a derruir esa conclusión de la a-quo.

Luego, lo que controvierte la parte pasiva es que se le hubiera fulminado al reconocimiento de la sanción moratoria, cuando su convicción íntima y razonable era la que no era deudora de las prestaciones sociales, cuyo incumplimiento al final del nexo laboral genera, como consecuencia, el reconocimiento de la sanción moratoria recurrida.  
Sobre el particular, es cierto que el contrato de trabajo se celebró indefinidamente, con el propósito de que se ejecutara dos (2) días a la semana, atendiendo las necesidades del empleador, por lo que por esa circunstancia no afecta la continuidad del servicio que caracteriza al contrato de trabajo, máxime que está previsto que quienes laboren jornadas inferiores a las máximas legales y devenguen el salario mínimo legal, éste regirá en proporción al número de horas efectivamente trabajadas, excepto la regulación especial de treinta y seis horas (art. 147 C.S.T.).
Además, prevé la legislación laboral, en torno a la jornada incompleta que los trabajadores tienen derecho a las prestaciones y garantías que les correspondan, cualquiera que sea la duración de la jornada (art. 197 ibídem).
De tal suerte que ofreciéndose la prestación del servicio por espacio de dos (2) días a la semana, con una duración considerable, de 28 de octubre de 2014 al 23 de enero de 2016, no podría pregonarse la ocasionalidad o transitoriedad del mismo, en primer lugar, por cuanto no fue de corta duración, circunstancia que se opone a la idea de permanencia o continuidad: “Más si esta se ejecuta en largo lapso, aunque ocurran interrupciones de breve duración, no debe estimarse como un trabajo ocasional” (Sentencia C-823 de 4 de octubre de 2006).
En segundo lugar: “La labor del trabajador ocasional responde así a exigencias y necesidades momentáneas o extraordinarias del empleador, que justifican la brevedad de su vinculación. No obstante tales particularidades, tratándose de una de las especies del contrato de trabajo que contempla la ley laboral, incorpora los mismos elementos esenciales que conforme al artículo 23 del C.S.T. deben concurrir en un contrato de trabajo” (op.cit.).

En tercer lugar, debe tratarse de labores extrañas al objeto social de la demandada. Circunstancias, todas, que no militan en el sub-lite, más cuando la actividad del laborante fue la de mesero en un establecimiento de comercio de propiedad de la accionada, dedicado al expendio de bebidas alcohólicas para el consumo dentro del mismo, según reza su actividad económica en el certificado expedido por la Cámara de Comercio, visible a folio 14.
De tal suerte, que desde una perspectiva objetiva y legal, no habría lugar a que la demandada negara la existencia del contrato de carácter laboral, menos que se hubiera rehusado a pagarle al actor, el valor de las prestaciones sociales a la finalización del vínculo. 

Sin embargo, como quiera que la condena a la indemnización moratoria no solo está provista de su componente objetivo, sino que también se deberán sopesar las razones subjetivas que conllevaron a que el obligado dejara de pagar tales prestaciones sociales al finiquito contractual, puesto que como lo ha decantado sobradamente el órgano de cierre de la especialidad laboral: tal sanción no es automática ni inexorable.

Con ese propósito el deudor deberá aducir justificaciones atendibles y serias que pongan de manifiesto su obrar de buena fe, exenta, por lo tanto, de malicia, engaño o fraude. En tal tarea judicial no se avizora razones subjetivas de peso, que ameriten, en el sub-examine, la exoneración a la sanción moratoria, fulminada a la recurrente, por el incumplimiento de que trata el artículo 65 del C.S.T., y 99-3 de la Ley 50 de 1990, puesto que contemplar únicamente, su propia convicción de que por haber remunerado al actor dos (2) días a la semana, no tenía la obligación de pagar las prestaciones sociales, no es suficiente para lograr el objetivo propuesto por la recurrente, tomando en cuenta que la duración del contrato de trabajo, no fue por poco tiempo, sino cercano a un año y medio.
No prospera, entonces, el recurso, razón por la cual se confirmará la decisión impugnada. Costas a cargo de la sociedad recurrente.
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


Confirma la sentencia apelada.


Condena en Costas a la sociedad recurrente. 

Notificación surtida EN ESTRADOS.

Los magistrados.

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

OLGA LUCIA HOYOS SEPÚLVEDA     ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN      
Alonso Gaviria Ocampo              

Secretario
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