Proceso Ordinario Laboral 

66001-31-05-004-2018-00072-01

Norberto Ladino Trejos vs Telemark Spain S.L.

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 respectiva Secretaría.

Asunto.:

Apelación sentencia

Proceso.

Ordinario laboral

Radicación Nro.:
66001-31-05-004-2018-00072-01 

Demandante: 

Norberto Ladino Trejos

Demandado: 

Telemark Spain S.L. 

Juzgado de Origen:
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira

TEMAS:
CONTRATO DE TRABAJO / SALARIO / DEFINICIÓN LEGAL / FACTORES QUE LO CONSTITUYEN / LA BONIFICACIÓN POR ASISTENCIA AL LUGAR DE TRABAJO ES FACTOR SALARIAL / INDEMNIZACIÓN MORATORIA POR NO INCLUIRLA EN LA LIQUIDACIÓN DE LAS PRESTACIONES SOCIALES.
Conforme al artículo 127 del Código Sustantivo del Trabajo, es salario todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestación directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominación que se adopte.

Sobre este tópico ha dicho la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia que no importa la figura jurídica o contractual utilizada, si lo percibido es consecuencia directa de la labor desempeñada o la mera disposición de la fuerza de trabajo, tendrá, en virtud del principio de la primacía de la realidad (art. 53 CP), carácter salarial; en otras palabras, cuando el pago tenga como elementos la retribución del servicio, la periodicidad, regularidad, finalidad, la forma como estaba concebida y el hecho de ingresar al patrimonio del trabajador, constituirá salario.

Ahora en lo que respecta a la finalidad, la Corte apuntó que los pagos realizados por el empleador al trabajador por regla general son retributivos, a menos que resulte claro que su entrega obedece a una finalidad distinta, por lo tanto, le corresponde al empleador la carga de probar que su destinación tiene una causa no remunerativa.
… en casos como el que nos ocupa, la Sala de Casación Laboral ha estimado que la buena o mala fe no depende de la prueba formal de los convenios o de la simple afirmación del demandado de creer estar actuando conforme a derecho, pues, en todo caso, es indispensable la verificación del haz probatorio para explorar dentro de él la existencia de otros argumentos valederos, que sirvan para abstenerse de imponer la sanción.

Y así expuso: “la forma contractual adoptada por las partes o el simple desconocimiento del carácter salarial de un pago, no es razón suficiente para eximir de la sanción moratoria, en la medida que, igualmente deben ser allegados al juicio otros argumentos y elementos que respalden la presencia de una conducta conscientemente correcta”, la que está ausente en el proceso.
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA SEGUNDA DE DECISIÓN LABORAL

Magistrada Sustanciadora

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

En Pereira, a los dieciséis (16) días del mes de julio de dos mil diecinueve (2019), siendo las nueve y treinta de la mañana (09:30 a.m.), la Sala Segunda de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el recurso de apelación frente a la sentencia proferida el 29 de octubre de 2018 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso que promueve el señor Norberto Ladino Trejos contra la sociedad extranjera Telemark Spain S.L., radicado 66001-31-05-004-2018-00072-01.
Registro de asistencia:

Demandante y su apoderada: 

Telemark Spain S.L. y su apoderada:

Traslado a las partes

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos atendiendo lo previsto en el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007.

ANTECEDENTES
1. Síntesis de la demanda y su contestación
Pretende el señor Norberto Ladino Torres que se declare que el “bono de asistencia” constituyó factor salarial y, en consecuencia, se condene a la entidad demandada al reajuste de las prestaciones sociales, aportes a la Seguridad Social en pensión y a la sanción moratoria.

Fundamenta sus pretensiones en que: (i) laboró al servicio de Telemark Spain S.L. Sucursal Colombia Zona Franca Permanente Especial desde junio de 2013 hasta abril de 2016; ii) devengó un salario mínimo legal mensual vigente más un bono de asistencia equivalente a $100.000, que se pagaba como contraprestación directa del servicio; valor que no fue tenido en cuenta para liquidar las acreencias laborales y los aportes pensionales.
Telemark Spain S.L. Sucursal Colombia Zona Franca Permanente Especial se opuso a las pretensiones y como razones de defensa argumentó que el bono de asistencia, pese que siempre se le canceló al demandante, nunca tuvo la naturaleza ni la intención de ser factor salarial, pues simplemente por mera liberalidad se entregaba al actor para mitigar los gastos de desplazamiento según lo acordado por ambas partes. Propuso como excepciones las que denominó: “Inexistencia de las obligaciones, cobro de lo no debido y buena fe”.
2. Crónica Procesal

En audiencia 23-08-2018, la parte demandada manifestó que de acuerdo a lo previsto en el artículo 58 del C. G. del P. y el artículo 472 del C. Co. la persona jurídica que debía ser demandada era la sociedad extranjera, por cuanto la sucursal carece de personería jurídica para actuar; razonamiento que el juez no compartió porque en su sentir el representante legal de la sucursal tenía poder para actuar en el presente proceso; decisión que fue recurrida en los mismos términos de su intervención inicial; sin embargo, el a quo se mantuvo en ella.
Con posterioridad, en audiencia del 29 de octubre de 2018 el juez de primer nivel, conforme el artículo 132 del CGP por remisión del artículo 145 del CPTSS, subsanó la irregularidad atrás expuesta y dispuso que para todos los efectos la persona jurídica demandada es la sociedad extranjera Telemark Spain S.L. propietaria del establecimiento de comercio Telemark Spain S.L., Sucursal Colombia Zona Franca Permanente, decisión que no fue recurrida y el trámite continuó sin oposición, por lo que cualquier irregularidad se entiende saneada, en tanto el representante legal de la sociedad extranjera Telemark Spain S.L. en Colombia coincide con el representante legal permanente de la sucursal (fls. 51, cdno 1)
3. Síntesis de la sentencia objeto de apelación
El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira declaró que el bono de asistencia constituye salario y, en consecuencia, condenó a la sociedad demandada a la reliquidación de las prestaciones sociales, vacaciones, aportes a la Seguridad Social en pensión y a la sanción moratoria.
Para arribar a tal decisión, consideró que el bono de asistencia se otorgó como contraprestación directa del servicio, como lo refieren los testigos allegados al proceso; además, la labor para la cual fue contratado el demandante no podía ser desarrollada por fuera de las instalaciones de la empresa. En consecuencia, señaló que el empleador omitió intencionalmente incluir el referido bono para efectos de la liquidación de las acreencias laborales, por lo que se generó la sanción moratoria sin que el haber comparecido al litigio y aceptado la relación laboral sea un motivo serio y atendible para exonerarse de ella.
4. Síntesis del recurso de apelación
El demandado manifestó su inconformidad y argumentó que el pacto suscrito entre las partes en contienda fue de desalarización, por lo que erró el a quo en determinar que el bono de asistencia retribuía directamente el servicio contrario a lo manifestado por los testigos y la representante legal de la sociedad, de lo que se concluye que la intencionalidad y finalidad del mismo era incentivar a los trabajadores para asistir a su sitio de trabajo sin que estuviera supeditado a su desempeño o número de ventas; máxime que el actor fue contratado de modo principal como vendedor, con pago de comisiones, que sí constituye salario.
De otro lado, señaló que el empleador siempre actuó bajo el pleno convencimiento de que el pacto de desalarización que se había suscrito sobre el “bono de asistencia” no hacía parte del salario; por lo que no había lugar a condenar por la sanción moratoria del artículo 65 del CST.
CONSIDERACIONES
1. De los problemas jurídicos

Visto el recuento anterior la Sala se plantea los siguientes:

(i) ¿El bono de asistencia devengado por el trabajador constituye factor salarial?
(ii) ¿La Sociedad Telemark Spain S.L demostró la existencia de razones serias y atendibles para omitir tener en cuenta la suma de dinero pagada por concepto de bono de asistencia para la liquidación de las prestaciones sociales del demandante que lo exonere de la indemnización moratoria prevista en el artículo 65 del C.S.T? 

2. Solución a los problemas jurídicos

2.1. Pagos que no constituyen salario
2.1.1 Fundamentos jurídicos

Conforme al artículo 127 del Código Sustantivo del Trabajo, es salario todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestación directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominación que se adopte.

Sobre este tópico ha dicho la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia que no importa la figura jurídica o contractual utilizada, si lo percibido es consecuencia directa de la labor desempeñada o la mera disposición de la fuerza de trabajo, tendrá, en virtud del principio de la primacía de la realidad (art. 53 CP), carácter salarial
; en otras palabras, cuando el pago tenga como elementos la retribución del servicio, la periodicidad, regularidad, finalidad, la forma como estaba concebida y el hecho de ingresar al patrimonio del trabajador, constituirá salario
.
Ahora en lo que respecta a la finalidad, la Corte apuntó que los pagos realizados por el empleador al trabajador por regla general son retributivos, a menos que resulte claro que su entrega obedece a una finalidad distinta, por lo tanto, le corresponde al empleador la carga de probar que su destinación tiene una causa no remunerativa
.

2.1.2 Fundamentos fácticos

Al respecto, debe señalarse que la demandada en la contestación del libelo dijo que el bono de asistencia era un reconocimiento no salarial que se entregaba como ayuda adicional para los gastos de desplazamiento, en el mismo sentido lo hizo la declarante Dalia Janeth Giraldo Pineda; sin embargo, la representante legal de la demandada en el interrogatorio de parte confesó que la intención del mismo era que el trabajador cumpliera con su obligación de asistir al lugar de trabajo.
De otro lado, el testigo Lucas Ceballos Rozo señaló que en el tiempo que el demandante estuvo al servicio de la demandada desarrolló el cargo de teleoperador y que le consta que la labor que debía ejecutar no podía hacerla por fuera de la empresa, pues el aplicativo y los datos de los clientes se encontraban en los computadores asignados a cada uno de los trabajadores, por lo que la asistencia al lugar de trabajo era obligatorio y añadió que el bono de asistencia se canceló desde el comienzo del contrato independientemente si vendía o no. Testigo que fue claro, coherente y preciso, del que se desprende que el conocimiento que tuvo sobre los hechos objeto de litigio fue directo, por lo que merece credibilidad sus dichos.
En ese orden de ideas, con el material probatorio reseñado se demostró que el dinero pagado bajo el concepto de bono de asistencia tiene como causa inmediata retribuir el servicio subordinado del demandante al confluir las características de periodicidad
, duración y uniformidad en su monto, máxime que la asistencia al trabajo constituye el requisito necesario para su causación  o lo que es lo mismo, la prestación personal del servicio, elemento esencial del contrato de trabajo, por lo tanto, es una consecuencia directa de la labor desempeñada.
En este punto, cumple advertir que la denominación del cargo –teleoperador o vendedor- no tiene ninguna incidencia en el presente caso, pues nótese que el bono de asistencia se cancelaba independientemente de las ventas o metas asignadas al trabajador o de las funciones para las que fue contratado, ya que retribuía directamente el servicio, su fuerza laboral, como quedó explicado en precedencia, lo que mismo que hacía el salario ordinario o fijo.
Bajo estas consideraciones, se despacha desfavorable el recurso de apelación.
2.2. Indemnización moratoria del artículo 65 del CST
2.2.1 Fundamentos jurídicos 

En lo atinente a esta indemnización, ha de decirse que el ya citado artículo dispone que la misma se causa cuando a la terminación del contrato el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas; cuya aplicación no es automática, como lo ha dicho reiteradamente el órgano de cierre de esta especialidad
. 

Entonces, al tener naturaleza sancionatoria debe estar precedida del análisis del comportamiento que asumió el empleador moroso, para verificar si existen razones serias y atendibles que justifiquen su incumplimiento y lo ubiquen en el terreno de la buena fe
.

De manera concreta, en casos como el que nos ocupa, la Sala de Casación Laboral
 ha estimado que la buena o mala fe no depende de la prueba formal de los convenios o de la simple afirmación del demandado de creer estar actuando conforme a derecho, pues, en todo caso, es indispensable la verificación del haz probatorio para explorar dentro de él la existencia de otros argumentos valederos, que sirvan para abstenerse de imponer la sanción.

Y así expuso: “la forma contractual adoptada por las partes o el simple desconocimiento del carácter salarial de un pago, no es razón suficiente para eximir de la sanción moratoria, en la medida que, igualmente deben ser allegados al juicio otros argumentos y elementos que respalden la presencia de una conducta conscientemente correcta”, la que está ausente en el proceso.

2.2.2. Fundamentos fácticos
En el presente caso, la entidad accionada ninguna prueba aportó al expediente que permita inferir motivos serios y atendibles para no incluir el bono como factor salarial, para efectos de liquidar las prestaciones sociales del accionante y vacaciones; máxime que el representante legal de la Sociedad demandada indicó que aquel se pagaba para obligar a los trabajadores a asistir a su lugar de trabajo; sin que obre alguna circunstancia que muestre en el empleador la consciencia de estar obrando correctamente, esto es, que le permitiera creer que el bono por asistencia no era factor salarial, pues ni siquiera se probó el pacto de desalarización, sobre el que nada confesó el actor, menos se allegó documento que lo contuviera como erradamente lo dijo el recurrente que no lo puede ser el contrato de trabajo, que no incluyó el bono de asistencia el que como se dijo no fue ocasional sino habitual y no por mera liberalidad, pues solo se pagaba sí el trabajador asistía a prestar su labor o de otra forma a prestar su fuerza de trabajo y aunque se hubiera aportado por si solo nada hubiera acreditado que pudiera exonerarlo en los términos ya manifestados pues se requiera también razones o comportamientos adicionales del empleador. Por lo que también en este punto se despacha desfavorable la apelación.
CONCLUSIÓN
A tono con lo expuesto, se confirmará la decisión de primer nivel.
Costas en esta instancia a cargo de la sociedad Telemark Spain S.L. y a favor de Norberto Ladino Trejo de conformidad con el numeral 1º del artículo 365 del CGP.
DECISIÓN

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de octubre de 2018, por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso ordinario laboral promovido el señor Norberto Ladino Trejos en contra de Telemark Spain S.L, por lo atrás expuesto.
SEGUNDO: CONDENAR en costas a la sociedad Telemark Spain S.L. y a favor de Norberto Ladino Torres.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta por las personas que han intervenido.

Quienes integran la Sala,

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Magistrado




Magistrado
� Sentencia de 29-11-2017. Radicado 49967. M.P. Ernesto Forero Vargas.


� Corte Suprema de Justicia. Radicado No. 32657 de 27-05-2009. M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza. SL1993 de 29-05-2019. M.P. Clara Cecilia Dueñas Quevedo.


� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Laboral. Sentencia del 18-05-2016. Radicado 47048. M.P. Clara Cecilia Dueñas Quevedo.


� Desprendibles de nómina de junio de 2013 a diciembre de 2015 (fls. 67 a 108, cdno 1)


� Sala de Casación Laboral. Sentencias del 01-07-2015. Radicación 44186. M.P. Jorge Mario Burgos Ruíz y 18-05-2016. Radicación 47048. M.P. Clara Cecilia Dueñas Quevedo.


� Sentencia del 26-04-2017. Radicado 50514. M.P. Clara Cecilia Dueñas Quevedo.


� Sentencia del 18-05-2016. Radicado 47048. M.P. Clara Cecilia Dueñas Quevedo
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