Proceso Ordinario Laboral 

66001-31-05-004-2018-00174-01
Diana Marcela Payán Gómez vs Comunicación Celular S.A. Comcel S.A.

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.:
66001-31-05-003-2018-00174-01

Demandante: 

Diana Marcela Payán Gómez 

Demandado: 

Comunicación Celular S.A. Comcel S.A. 

Juzgado de Origen:
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira

TEMAS:
NIVELACIÓN SALARIAL / ARTÍCULO 143 DEL CÓDIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO / CAUSALES QUE EXPLICAN Y JUSTIFICAN UN TRATO DIFERENCIADO / EFICIENCIA / CARGA PROBATORIA DEL EMPLEADOR / DEMOSTRAR LA RAZONABILIDAD DE LA DESIGUALDAD.
Los numerales 1º y 3º del artículo 143 del CST modificado por el artículo 7º de la Ley 1496 de 2011 vigente a partir del 29-12-11 prevén que “A trabajo igual desempeñado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia” también debe ser la remuneración, la cual incluye todos los factores del artículo 127 ibidem y que “(…) todo trato diferencia en materia salarial o de remuneración, se presumirá injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos de diferenciación”. 

Quiere decir lo anterior, que cuando un trabajador demuestre indicios generales (puesto y funciones similares con otro empleado) se presume un trato discriminatorio, por lo que la carga de la prueba se invierte en el empleador , quién deberá demostrar la razonabilidad de esa desigualdad (eficiencia) , como por ejemplo la calidad y cantidad de trabajo, experiencia en las actividades que se ejecutan, capacitación, preparación, nivel educativo o conocimientos frente a las tareas que realizan, antigüedad, rendimiento en la ejecución de la labor, resultados, responsabilidad, evaluaciones, entre otros. (…)
… la Sala encuentra demostrado que el empleador logró desvirtuar la presunción legal que operó a favor de la actora, consistente en un trato discriminatorio, al probar las razones objetivas por las cuales existe una diferencia salarial entre las trabajadoras con igual denominación y funciones demandante y la señora Contreras Perucho; pues nótese que la señora Contreras Perucho se encuentra en el CAV de Cúcuta, ubicado en una zona comercial con una mayor afluencia de personas, por lo que por necesidad del servicio hay mayor número de asesores, de turnos y diferencia de hora de cierre y días laborados; de lo que se infiere, en razón al volumen de usuarios que concurren al CAV, que las habilidades, rendimiento, disponibilidad para atender el servicio los días domingos y destrezas de los asesores deben ser superiores al de otros que laboran en sitios geográficos con demanda inferior…
En suma, en el presente caso no puede aplicarse la regla contenida en el numeral 1º del artículo 143 del CST modificado por el artículo 7º de la Ley 1496 de 2011 y por tanto había lugar a negar las pretensiones como acertadamente lo dispuso la primera instancia.
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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 diecinueve (19) días del mes de noviembre de dos mil diecinueve (2019), siendo las nueve y cinco de la mañana (9:05 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 04 junio de 2019 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso que promueve la señora Diana Marcela Payán Gómez contra Comunicación Celular S.A. – Comcel S.A., radicado 66001-31-05-004-2018-00174-01.
Registro de asistencia:

Demandante y su apoderada: 

Comcel S.A. 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 la señora Diana Marcela Payán Gómez la declaratoria de la existencia de un contrato de trabajo desde el 22-10-2012 y hasta la fecha, asimismo la nivelación salarial y, en consecuencia, se condene a Comcel S.A. a su pago a partir del 01-03-2015, junto con la reliquidación de las acreencias laborales, aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones y las costas procesales.
Fundamenta sus pretensiones en que: i) el 22-10-2012 fue contratada para desempeñar el cargo de consultor de servicio personalizado a clientes en la zona de Occidente Pereira; ii) las funciones asignadas se encuentran en el formato denominado “Descripción del perfil del cargo” código AE7 2-F01; iii) el horario laboral es de lunes a sábado, 48 horas semanales; iv) la señora Sonia Rocío Contreras Perucho también fue contratada para el mismo cargo, pero con asignación salarial diferente en la ciudad de Cúcuta en la región Oriente hoy R2; v) ambas cumplen las mismas funciones y la intensidad horaria.
Comunicación Celular S.A. Comcel S.A. se opuso a todas las pretensiones de la demanda y como razones de defensa argumentó que pese a que la denominación del cargo y las funciones son las mismas, no se pueden comparar los salarios de estas trabajadoras atendiendo el tamaño del Centro de Atención de ahora en adelante CAV, la ubicación geográfica, las transacciones del servicio y las ventas. Propuso como excepciones de fondo las que denominó: “Inexistencia de las obligaciones reclamadas – cobro de lo no debido”, “Improcedencia de aplicación del principio a trabajo igual salario igual y de la reliquidación pretendida por la aplicación de dicho principio”, “Buena fe de mi representada”, “Compensación”, “Pago”, “Prescripción” y la “Genérica”.
2. Síntesis de la sentencia objeto de apelación
El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira negó las pretensiones al salir avante las excepciones de mérito alegadas y condenó en costas a la actora a favor de Comcel S.A. y declaró infundada la tacha de sospecha sobre los testigos allegados al proceso.

Para arribar a tal decisión consideró que pese a que en el expediente está acreditado que las dos trabajadoras tienen un contrato de trabajo directo con la sociedad accionada, son consultoras especializadas de servicio al cliente, desarrollan la misma actividad, pero con remuneración diferente, y ello obedece al número de clientes y transacciones operacionales que atienden en el CAV de Cúcuta; además de las condiciones del mercado que constituye razones objetivas que justifican la remuneración diferente.
3. Síntesis del recurso de apelación
La demandante solicitó la revocatoria de la decisión y expuso que la a quo desconoció que el empleador no cumplió con la carga probatoria de probar que la eficiencia de la señora Sonia Rocio Contreras era superior a la de la demandante y por tanto justificable para la desigualdad salarial; por el contrario, comparó el desempeñó de la accionante respecto de un centro de atención en general, poniendo en situación de inferioridad a la promotora del litigio.
CONSIDERACIONES
1. Del problema jurídico
Visto el recuento anterior la Sala se plantea el siguiente:

(i) ¿Se demostraron las razones objetivas para la diferenciación salarial entre la demandante que se desempeña el mismo cargo de Consultor de Servicio Personalizado a Clientes en la ciudad de Pereira con la señora Sonia Rocío Contreras Perucho, que lo hace en el CAV de Cúcuta?
2. Solución al problema jurídico

2.1. Principio a trabajo igual salario igual
2.1.1. Fundamento Jurídico

Los numerales 1º y 3º del artículo 143 del CST modificado por el artículo 7º de la Ley 1496 de 2011 vigente a partir del 29-12-11 prevén que “A trabajo igual desempeñado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia” también debe ser la remuneración, la cual incluye todos los factores del artículo 127 ibidem y que “(…) todo trato diferencia en materia salarial o de remuneración, se presumirá injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos de diferenciación”. 
Quiere decir lo anterior, que cuando un trabajador demuestre indicios generales (puesto y funciones similares con otro empleado) se presume un trato discriminatorio, por lo que la carga de la prueba se invierte en el empleador
, quién deberá demostrar la razonabilidad de esa desigualdad (eficiencia)
, como por ejemplo la calidad y cantidad de trabajo, experiencia en las actividades que se ejecutan, capacitación, preparación, nivel educativo o conocimientos frente a las tareas que realizan, antigüedad, rendimiento en la ejecución de la labor, resultados, responsabilidad, evaluaciones, entre otros
.
Ahora bien, la presunción contenida en la normativa antes expuesta aplica independientemente de los sujetos involucrados pese a que la ley fue proferida para garantizar la igualdad salarial y de retribución laboral entre mujeres y hombres, pues no puede limitarse o excluirse en la comparación entre personas del mismo sexo como lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia
. 

2.1.2. Fundamento Fáctico 

De entrada debe advertirse que la demandante probó los supuestos que le correspondían. En efecto, milita en el plenario los contratos de trabajo de Diana Marcela Payán Gómez y Sonia Rocio Contreras Perucho, que corresponden a uno a término indefinido este último desde el 2006 en los que se lee que el cargo desempeñado por ellas es de Consultoras de Servicio Personalizado a Clientes (fls. 19 a 23 y de 28 a 30, 171, cdno 1).

Asimismo, la certificación de la Dirección de Gestión Humana de Comunicación Celular S.A. – Comcel S.A. y el reporte de acumulados por concepto por empleado, que dan cuenta que el salario devengado por la demandante para los años 2015, 2016, 2017 fueron de $1.757.000, $1.880.000 y $2.012.000 respectivamente (fls. 205 a 213, cdno 1), mientras que la señora Contreras Perucho conforme al acumulado reportado por el empleador para los mismos años recibió por concepto de salario los montos de $2.207.000, $2.362.000 y $2.528.000, salvo algunos meses de esos años en que percibió una suma inferior (fls. 31 a 33, cdno 1), sin que se sepa la remuneración de la señora Contreras Perucho para los años 2012 a 2014, ni 2018, pues ninguna prueba se aportó al expediente respecto de esos años. 
Por último, obra el formato de descripción del cargo de fecha 01-08-2013 en el que se consignaron las funciones (fls. 24 a 27, 196 a 206, cdno 1), mismas que ejecutaron las atrás referidas según la declaración de Teresa del Pilar Gómez Gómez, Paula Andrea Suáza Buitrago y Mónica María Uribe Díaz.
Con lo anterior se acredita que a pesar de tener la demandante y la señora Sonia Rocío Contreras Perucho el mismo cargo y funciones, devengaron salarios diferentes para los años 2015, 2016 y 2017, siendo menor los percibidos por la actora, por lo que se presume un trato discriminatorio, razón por la cual el empleador le corresponde desvirtuarla y probar las razones objetivas que justifiquen la diferencia salarial. 
Bien. Las testigos citadas indicaron que existe un índice de productividad en días y meses en cada uno de los CAV, sin precisar respecto de la demandante cuál era su promedio; que cada asesor tiene un promedio que puede variar dependiendo del flujo de personas que ingresan al día; que el horario en la oficina del centro de Pereira donde trabaja la demandante es del 8:30 a.m. a 7:00 p.m. de lunes a viernes y de sábado de 8:30 a.m. a 5:00 p.m., que el promedio de atención puede variar y que eso se debe a que al estar el CAV de Cúcuta en un paso fronterizo le llegan más clientes y tiene más consultores; señalaron que cada mes les asignan unas metas y; por último, que la atención a clientes, las funciones y demás tareas asignadas en Cúcuta son iguales a las del CAV de Pereira porque así lo indicó la señora Contreras Perucho con quien han sostenido varias comunicaciones. 
Por su parte, Mónica María Uribe Díaz, Gerente de la regional 2 que comprende Antioquía, Eje Cafetero, Choco, Santander y Cúcuta, manifestó que la afluencia de clientes, el número de habitantes, la posición geográfica influyen en la diferencia salarial; a manera de ejemplo citó que el CAV de Cúcuta cuenta con 40 municipios aledaños, mientras que el de Pereira tan solo 14; el promedio por día en atención al cliente en Cúcuta es de 1200 personas, y en Pereira es de 850.

Agregó que en Cúcuta existen 4 turnos y trabajan de lunes a domingo de 8:00 a.m. a 8:00 p.m., a diferencia del otro, que tiene tres turnos, de lunes a sábado, este último que va de 08:30 a.m. a 5:00 p.m., añadió que en Cúcuta es mayor la exigencia de su personal por el número de ventas que deben atender, por lo que las destrezas de los consultores deben ser mayores. Respecto a la señora Contreras Perucho dijo labora los días domingos, mientras que la demandante no lo hace, pero anotó que la señora Contreras Perucho tiene un bajo rendimiento debido a que participa en actividades del sindicato, del que hace parte.
De otro lado, Fredy Enrique Martínez Gerente de Gestión Humana, a nivel central, señaló que en el CAV de Cúcuta hay 94 asesores y en Pereira 25; que se exige mayor velocidad en los asesores al momento de atender los clientes por el número de ventas y transacciones y por estos determinan el salario; que Cúcuta es un 100% mayor en nivel de ventas que en otras regiones.
En cuanto a los testimonios de Mónica María Uribe Díaz y Fredy Enrique Martínez, la Sala da credibilidad a sus manifestaciones, pues la razón de la ciencia de sus dichos lo han obtenido de apreciación directa -en razón a sus cargos- de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se ejecuta el de Consultor Personalizado de servicio al cliente; además son coherentes, carecen de parcialidad y son precisos respecto a lo que conocen y lo que no, sin que pueda predicarse lo mismo de las declaraciones de Diana Alexandra González Chica y Teresa del Pilar Gómez Gómez, pues en sus relatos nada indicaron respecto de las condiciones personales de la demandante en relación con la señora Contreras Perucho, más cuando el conocimiento respecto del promedio de atención de turnos lo obtuvieron de lo informado por la trabajadora del CAV de Cúcuta.
Con la prueba referida, la Sala encuentra demostrado que el empleador logró desvirtuar la presunción legal que operó a favor de la actora, consistente en un trato discriminatorio, al probar las razones objetivas por las cuales existe una diferencia salarial entre las trabajadoras con igual denominación y funciones demandante y la señora Contreras Perucho; pues nótese que la señora Contreras Perucho se encuentra en el CAV de Cúcuta, ubicado en una zona comercial con una mayor afluencia de personas, por lo que por necesidad del servicio hay mayor número de asesores, de turnos y diferencia de hora de cierre y días laborados; de lo que se infiere, en razón al volumen de usuarios que concurren al CAV, que las habilidades, rendimiento, disponibilidad para atender el servicio los días domingos y destrezas de los asesores deben ser superiores al de otros que laboran en sitios geográficos con demanda inferior, y en este sentido indicaron los señores Mónica María Uribe Díaz y Fredy Enrique Martínez que la demandante trabaja en un CAV pequeño donde la afluencia de clientes es menor en comparación con el otro, dado que en la ciudad de Pereira hay 2 CAV que junto con los de las ciudades de Armenia y Manizales, conforman el Eje Cafetero que hacen parte de la región oriente al que pertenece Cúcuta y en este última ciudad existe un solo CAV que atiende 40 municipios; de tal manera que queda develado que la exigencia del CAV de Pereira es inferior por la cantidad de usuarios a atender, distinto a lo que sucede en los CAV grandes como Cúcuta.
Lo anterior no cambia al probarse que la señora Contreras Perucho realiza menos ventas en un mes en el CAV de Cúcuta, en tanto ello se explica por sus actividades  como sindicalista como  lo indicó Mónica María Uribe Díaz – Gerente Regional de la Zona Oriente, que bien es sabido requiere de permisos para ausentarse del puesto de trabajo; sin embargo, esta recibe la misma asignación que los que laboran con ella, y en cantidad mayor que la demandante; lo que tiene correspondencia, como ya se dijo, al nivel de exigencia que demanda ese CAV a sus asesores por su ubicación geográfica y mayor afluencia de clientes que lo cataloga como un CAV grande al atender 40 municipios; por ello no es de recibo el argumento de la apelación de la parte actora.
Además, no debe perderse de vista que la señora Contreras Perucho obra como una  muestra de los trabajadores del CAV de Cúcuta, pues todos reciben la misma asignación básica, como lo dijo Mónica María Uribe Díaz, que tiene relación directa con las características del CAV y no por el rendimiento de cada uno de sus trabajadores; sin que la situación de la señora Contreras Perucho sea comparable con la de la actora, no solo por lo dicho, sino porque tiene una condición particular “pertenece al sindicato”.
En suma, en el presente caso no puede aplicarse la regla contenida en el numeral 1º del artículo 143 del CST modificado por el artículo 7º de la Ley 1496 de 2011 y por tanto había lugar a negar las pretensiones como acertadamente lo dispuso la primera instancia.

Por último, es preciso indicar que si bien obra derecho de petición presentado por el señor Andrés Felipe Bonilla Maya con su correspondiente respuesta en la que le informaron que la demandada cuenta con un esquema de bandas salariales que varía dependiendo de la región, funciones y perfiles del cargo (fl. 86, cdno1)  debe advertirse que los mismos serán excluidos de la valoración probatoria en razón a que el sujeto no corresponde con las partes del proceso y se observa una enmendadura en la firma de quién suscribió el documento de respuesta.

CONCLUSIÓN
A tono con lo expuesto, se confirmará la decisión de primera instancia, por las razones antes expuestas.
Costas en esta a cargo de la demandante y a favor de la entidad accionada, conforme al numeral 1º del artículo 365 del C.G.P.
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 04 junio de 2019 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso que promueve la señora Diana Marcela Payán Gómez en contra de Comunicación Celular S.A. – Comcel S.A., por las razones antes expuestas.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante y a favor de la entidad demandada.
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

Descanso compensatorio
� CSJ SL-2032-2019


� Ibídem.


� CSJ SL-16127-2014 M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve: “(…) La eficiencia es la cualidad que permite la realización de una tarea con utilización de los recursos estrictamente necesarios, vale decir, cumplir el cometido sin derroche de recursos. Se ha diferenciado de la eficacia, que consiste en el logro de las metas. La combinación de ambas cualidades redunda en la efectividad.


La Sala ha considerado que, aparte de un puesto igual y una jornada igual, para exigirse la igualdad retributiva es necesario que haya similar (“eficiencia” en los términos del CST) entre los trabajadores que se comparan. Y bajo ese concepto ha asimilado nociones como “rendimiento físico”, “antigüedad”, “experiencia”, “adaptación al medio de trabajo”, “iniciativa”, “destreza”, etc.”.


� CSJ SL-17462 de 2014, SL2032-2019 entre otros.
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