PROCESO ORDINARIO

66088-31-89-001-2008-00115-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

[image: image2.png]



PEREIRA RISARALDA

13
PROCESO ORDINARIO

66088-31-89-001-2008-00115-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

[image: image1.png]



PEREIRA RISARALDA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Abril veintitrés de dos mil nueve.
Acta número 0031 del 23 de abril de 2009.
Siendo las ocho y treinta de la mañana (8:30 a.m.) de esta fecha, se da inicio a la audiencia pública dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por los apoderados judiciales de ambas partes, contra la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría Risaralda, el día 12 de noviembre de 2008, en el proceso Ordinario que el señor JOHON EDUAR VILLADA VILLANEDA le promueve al señor HERNANDO DE JESUS ESTRADA BERMUDEZ. 

La Sala, en sesión previa, aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que corresponde a la siguiente,

SENTENCIA
Pretende el demandante, por medio de apoderado judicial, que se declare la existencia de un contrato de trabajo que lo ató con el demandado entre el 01 de abril de 2002 y el 03 de febrero de 2008, fecha en la cual fue terminado de manera unilateral y sin justa causa por el empleador. Consecuencia de lo anterior, solicita que se condene Al demandado al pago de las cesantías, intereses a las cesantías, auxilio de transporte, prima de servicios, vacaciones, reajuste por trabajo en dominicales y festivos, el calzado y vestido de labor, indemnización por despido injusto y las demás que resulten probadas en el ejercicio de la facultad ultra y extrapetita, y la indemnización moratoria de que trata el artículo 65 del Código Laboral, trabajo suplementario a razón de 2.5 horas extras diarias, aportes a pensión y las costas procesales.

Se sustentan tales pedidos, en los siguientes hechos:

El promotor del litigio se vinculó a laborar con el demandado prestando sus servicios personales como trabajador agrícola, en fincas de propiedad de éste ubicadas en la jurisdicción rural del Municipio de Belén de Umbría, entre el 1º de abril de 2002 y el 03 de febrero de 2008 fecha en la que fue despedido, aduciéndose como razón, que no había más trabajo.

El salario que se devengó por el sujeto activo del proceso, por lo menos en los tres últimos meses de la relación laboral, fue de $18.000 diarios; se cumplía un horario de trabajo que iba de las 6:15 a.m. a las 5:00 p.m., incluyendo sábados y feriados.

Refiere que durante su vinculación no percibió el pago de los recargos por haber laborado los días festivos, ni disfrutó vacaciones, ni el trabajo dominical al que tenia derecho, ni la dotación de vestido y calzado de labor. En igual forma, nunca se canceló al trabajador el auxilio de transportes y no estuvo afiliado a salud, pensiones y riesgos profesionales.

Luego de subsanada, se admitió la demanda mediante auto del día 20 de mayo de 2008, disponiéndose la notificación del demandando, el que allegó respuesta, por intermedio de procurador judicial, en la que dijo que los hechos 1 a 6 y 8 a 12 no son ciertos, pues el actor trabajó en forma ocasional durante ese lapso y en condición de recolector de café, percibiendo una remuneración de acuerdo al kilaje recolectado; no había salario pactado, no se cumplía horario aunque se fijaba una hora de entrada y si alguna vez trabajó sábados y festivos fue buscando mejorar el kilaje de recolección; el empleador no volvió a emplear al trabajador como recogedor de café porque no había cosecha de café en su finca; que no trabajo festivos y no tenia derecho a vacaciones por falta de contrato laboral; no hay terminación unilateral porque no existió el vinculo laboral; tampoco trabajó horario complementario, como no se generaron prestaciones no hay mora en su pago y como recolector de café tampoco tenía derecho al pago de auxilio de transporte, el contrato era por obra realizada. Acepta el hecho séptimo. En consecuencia, se opuso a la prosperidad de las pretensiones y formuló la excepción de fondo que denominó “Falta absoluta de causa para demandar”.     

Seguidamente se convocó a las partes a la audiencia establecida en el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que fuera posible que llegaran a algún acuerdo conciliatorio, se surtió el traslado de las excepciones, se agotaron las etapas de saneamiento y fijación del litigio y se decretaron las pruebas pedidas por las partes que se recogieron en las audiencias de trámite. 

Acabado el debate probatorio, se dictó el fallo que puso fin a la instancia, en el cual se declaró el vinculo laboral entre las partes desde el 1º de abril de 2002 hasta el 3 de febrero de 2008 y se condenó al demandado a pagar a favor del demandante los valores correspondientes a las cesantías y sus intereses, prima de servicio, vacaciones, reajuste por labores en días festivos, indemnización por terminación unilateral sin justa causa y horas extras diurnas. Absuelve al demandado de las pretensiones de pagos de dominicales calzado y vestido de labor y auxilio de transporte. 

Así mismo impone la condena por indemnización moratoria, a razón de $15.383.oo diarios desde el 4 de febrero de 2008 y hasta el día del pago de lo adeudado, como indemnización por la no consignación de la cesantía. También se condena al demandado a realizar aportes para pensión en el Fondo que el señor Villada Villanada elija con base en el salario mínimo y por el período comprendido entre el 01 de abril de 2002 hasta el 03 de febrero de 2008. y en cuanto a las costas serán de cuenta del demandado en un 80%.

Arribó a tal conclusión el Juez a-quo, al encontrar que de la prueba testimonial, es dable inferir la prestación personal de un servicio que, al tenor del artículo 24 del Código Laboral, estuvo regido por un contrato de trabajo, presunción que no fue derruida por la parte empleadora. De los mismos testimonios, encuentra el horario de trabajo y el trabajo suplementario. Respecto al salario, estima que como no existe claridad sobre su monto, ha de tomarse para las liquidaciones respectivas, el salario mínimo vigente para cada anualidad.
Ambas partes estuvieron en desacuerdo con lo decidido, por lo que interpusieron el recurso de apelación, expresando la parte demandada, como argumentos los siguientes:

Indica que de conformidad con las actuaciones procesales no se demostró que existiera contrato laboral entre el demandante y el demandado, porque como se dijo en su oportunidad y lo sustentan testigos, el promotor del litigio era una persona que se dedicaba en la finca del demandado a recoger café y recibía el pago por esa labor. Las pruebas, en su concepto, no permiten obtener la certeza necesaria para declarar la existencia de un contrato de trabajo ni sus extremos.

El procurador judicial de la parte demandante, presentó también apelación, manifestando que el salario sobre el cual se debieron efectuar las liquidaciones no es el mínimo legal mensual, sino el de $540.000, a razón de $108.000 semanales, como se acreditó en el debate probatorio y, además, en su sentir, este salario es el que se debe tener en cuenta para la liquidación total de las prestaciones, al no haberse pagado ninguna de ellas a lo largo de la relación laboral.
Respecto al trabajo suplementario, estima que según se desprende de las diferentes atestaciones recibidas en el infolio respecto al horario de trabajo, se causaban 2 horas extras diarias, por lo que por los tres últimos años de relación laboral, se adeudan un total de 1560 horas extras.

Frente a la remuneración de los dominicales, aclara que lo pretendido es el pago del descanso remunerado, pues como todos los declarantes narraron el salario pagado semanalmente, sólo incluía 6 días –lunes a sábado-, quedando insoluto el día domingo.

Finalmente indica que sí se causó el auxilio de transporte, por lo que se debió acceder a su pago, pues el actor tenía que viajar todos lo días para llegar a la finca a ejercer su labor.

Concedido el recurso, se remitieron las diligencias a esta Corporación, surtiéndose el trámite legal correspondiente.

Se procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
Competencia.

Resulta competente esta Sala para conocer de los recursos de apelación presentados por los apoderados de ambas partes, en virtud de los factores territorial y funcional, conforme a las voces de los artículos 5º y 15, literal B numeral 1º del Estatuto Procesal Laboral.

Problema jurídico a resolver.

La labor de la Sala en esta oportunidad, se encaminará a determinar, delanteramente, si entre las partes existió un contrato de trabajo o simplemente, el pretensor, prestó un servicio ocasional. Determinado ello, en caso de encontrarse que sí existió el aludido vínculo de trabajo, se entrará a analizar, en primer término, los extremos de tal vínculo, la remuneración que percibió el demandante en ejecución del mismo y la consecuente reliquidación de las condenas, la imposición de condena por concepto de descanso remunerado los domingos, la reliquidación del trabajo suplementario y determinar si se causó o no el auxilio de transporte.

1. Existencia del contrato de trabajo.

Para determinar si en el caso concreto existió un contrato de trabajo entre las partes, es pertinente, primeramente, tener claridad sobre lo que se debe entenderse legalmente como tal. Para ello, basta con acudir al artículo 22 del Código Laboral, que lo define como aquella relación en la cual: “… una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o jurídica, bajo la continuada dependencia o subordinación de la segunda y mediante remuneración” 
Establece dicha definición las partes y los elementos que conformen un convenio de orden laboral, estos últimos, son reiterados en el artículo 23 ibidem, bajo el rótulo de esenciales. Son tales: (i) la actividad personal del trabajador;  (ii) continuada subordinación o dependencia del trabajador respecto del empleador y (iii) un salario como retribución del servicio.

Indica además el ordinal 2º del citado artículo 23 que “Una vez reunidos los tres elementos de que trata este artículo, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razón del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen”.
Establece este aparte legal el denominado “principio de la primacía de la realidad”, consistente en que, a pesar de que se le denomine de cualquier forma, si se encuentran reunidos los referidos elementos en un convenio, se entenderá que lo que existió fue un vínculo de carácter laboral. Tiene su fundamento esta figura jurídica en la necesidad de proteger los derechos mínimos de los trabajadores, que en tantas oportunidades y de tan variadas formas, tratan de ser apeados. Se elevó además esta figura a rango constitucional, al incluírselo en el artículo 53 de la Carta Política de 1991, como uno de los principios mínimos fundamentales del trabajo.
Entonces, establecido lo que jurídicamente ha de entenderse como contrato de trabajo, establecidos sus elementos y señalado su ámbito de protección legal y constitucional, el paso a seguir es determinar la carga probatoria correspondiente a quien pretende obtener la declaratoria de un contrato de trabajo.
De una lectura desprevenida de las normas sobre la materia, podría entenderse que le correspondería –entonces- a quien pretende ser tenido como trabajador, la demostración de todos y cada uno de los referidos elementos, máxime si se acude a una aplicación extrema del artículo 177 del Estatuto Procesal Civil, que obliga a quien pretende obtener los efectos jurídicos de una norma, demostrar sus supuestos fácticos.

Sin embargo, dicha situación pondría al trabajador en desventajosa posición de acreditación, pues la demostración de aspectos tales como la subordinación le sería bastante difícil, por no decir imposible, desfigurándose la protección dada a través del referido principio de la primacía de la realidad.

Tal situación fue la que llevó al legislador a establecer una presunción –de orden legal-, vertida en el artículo 24 de la Codificación Laboral, consistente en que, toda relación de trabajo personal se entenderá regida por un contrato de trabajo. En virtud de esta presunción, la carga probatoria de quien pretende ser beneficiario del aludido principio, será la de demostrar un trabajo personal a favor del pretendido empleador, operando la inversión de la carga probatoria, siendo éste el llamado a desvirtuar el nexo laboral presumido.

Y no hay duda que, teniendo en cuenta, no sin razón, que siempre se ha tenido al empleado como la parte débil del vínculo laboral, es perfectamente lógica esta morigeración de la carga probatoria y su correspondiente asunción por parte de quien contrata, que indudablemente cuenta con mejores medios para esa demostración.

Clarificado ya lo que ha de entenderse como contrato de trabajo, sus elementos y la carga demostrativa, pasará a verificarse si, en el sub-judice, existió o no una relación laboral.

Liminarmente, debe decirse que gran parte de la prueba aportada al infolio fueron declaraciones, tanto de parte, como de terceros que tuvieron oportunidad de conocer los pormenores de la vinculación que se presentó entre el promotor del litigio y quien lo soporta.   
De dichas versiones, se derivan dos corrientes sobre la modalidad de contratación que existió entre las partes: la primera que la ubica en un contexto ocasional o “Kiliando” –sic-, esto es, que el señor Villada Villanada, laboraba en la finca por temporadas, recogiendo café y en contadas ocasiones, laboró en funciones diferentes. Esta versión, tiene como apoyo la deposición del demandado y de los testigos que se allegaron por su pedido.
La otra variedad contractual que se colige al analizar el haz probatorio, es la existencia de un contrato de trabajo que perduró en el tiempo o “al día” –sic-, consistente en que el demandante prestaba sus servicios personales al señor Estrada Bermúdez en forma permanente, hubiera o no cosechas, cumpliendo diversas labores como las de limpiar la finca, abonar, coger café, cargar leña, entre otras.

Es menester, en primera medida, decir que ambos grupos testimoniales ubican al señor Johon Eduar en las fincas de propiedad del reo procesal, prestando sus servicios personales en beneficio y provecho de éste, por lo que en aplicación de la presunción contenida en el artículo 24 del Código Laboral, dicho servicio se entiende prestado en el marco de una relación laboral, por lo que le correspondía a Estrada Bermúdez desvirtuarla.

Y ello lo trató de hacer con las declaraciones de Didier Cano Galeano –fls. 41 y ss-, Francisco Luís Rivera Gutiérrez –fls. 43 vto. y ss- y Héctor Fabio Mosquera Aristízabal –fls. 46 y ss-, los cuales en forma casi idéntica, ubicaron al demandante como un trabajador por épocas de cosecha, que sólo asistía a las fincas del demandado a recolectar café por temporadas y se le pagaba por el grano efectivamente recogido –$300 por kilo-, luego se iba. Esporádicamente, el patrono lo ponía a trabajar al día, esto es, con una remuneración fija diaria.

Si se analizaran estas pruebas en forma aislada y separada del resto del acervo probatorio allegado, se llegaría indudablemente a la conclusión de que, en efecto, como lo ha sostenido la parte accionada desde la contestación, el trabajo fue ocasional o esporádico y la remuneración percibida por el mismo debidamente cancelada en cada oportunidad.
Sin embargo, dichas pruebas, analizadas con las demás testimoniales practicadas en el infolio, devienen inanes para prohijar tal tesis del trabajo accidental, como pasará a verse a continuación:

El testimonio de Jainer Alberto Bedoya –fls. 50-, narra con coherencia y claridad que el demandante y él laboraron al día, esto es, una vinculación permanente que les reportaba un salario semanal inmodificable por las situaciones laborales que se presentaran durante el respectivo septenario. Aclara que incluso, en épocas de cosecha, se les mantenía esta forma de vinculación y se les pagaba, sin importar la cantidad de grano que recolectaran. Esta versión encuentra apoyo en lo narrado por el señor Héctor Alonso Rodríguez Parra –h. 56 y ss-, que indica que el demandante no trabajaba kiliando –sic-, que permanecía en la finca cumpliendo diferentes labores, como la de desyerbar, cargar leña y abonar y en época de cosecha cogía café, pero ello no generaba un cambio de modalidad en el servicio prestado o la forma de pago.

En igual sentido declaró el señor Luís Gilberto Zúñiga –fls. 59 y ss-, quien administró una de las fincas del accionado, y manifiesta que allí un grupo de trabajadores laboraba al día y otros llegaban en época de cosecha –en sus términos “callejeros”-. Refiere que el demandante era uno de los que se encontraba trabajando de manera continua en la finca, que cumplía funciones como las de voliar –sic-. machete y azadón, cargar leña, fumigar, coger café, abonar y limpiar y que por ellas percibía una remuneración que era constante. 
Además de las anteriores declaraciones, el mismo demandado, al momento de absolver el interrogatorio de parte formulado por su contraparte –fls. 32 vto. y ss-, reconoce que además de coger café, el señor Villada V. voliaba –sic- machete y abonada y también acepta que lo contrataba al día, aunque lo limita a contadas ocasiones.

No hay duda que estas declaraciones, pasadas al tamiz de la sana crítica, son diáfanas en la demostración de un vínculo de carácter laboral, no ocasional, sino de una ejecución permanente por varios años. Además, los citados testimonios de Bedoya, Rodríguez Parra y Zúñiga frente a los recepcionados a instancia de la parte que soporta la demanda, resultan de mayor credibilidad, amén que tuvieron posibilidad de observar como se desplegó la relación laboral, pues también trabajaron en las fincas por la misma época en que lo hizo el pretensor, mientras que estos últimos apenas si coincidieron unos meses o a lo sumo un año con éste.

Vale recordar que la valoración de las pruebas, conforme al artículo 61 del Tratado Adjetivo del Trabajo y la Seguridad Social, está libre de tasas legales, debiéndose apoyar el operador jurídico en criterios como la sana crítica o la experiencia, la cual indica que entratándose de la prueba testimonial, además de la narrativa que se haga, es necesario tener en cuenta el contacto que tuvo el versionante con el objeto declarado, inmediación que en este caso, es predicable, como ya se dijo, de los testimonios de la parte que demanda.
Es necesario acotar que, el cuaderno visible a folio 26 de la actuación, aportado con la contestación de la demanda, no modifica en nada la anterior conclusión, toda vez que allí se reflejan unos datos que corresponden a la recolección del café y su pago, pero suficientemente quedó explicado por los testigos de cargo, que dichos datos eran irrelevantes para el pago y que se llevaban para la contabilidad del negocio.

Así las cosas, se observa que la conclusión a la que llegó el Juez a-quo, respecto a la existencia del contrato de trabajo, corresponde a una valoración adecuada de los medios de prueba y, por tanto, se avalará la decisión en este punto.                     
1.1. Extremos de la relación laboral.

En el libelo introductorio se informa que la relación laboral entre las partes, tuvo como extremos el 1º de abril de 2002 y el 3 de febrero de 2008 –hecho 1º fl. 4-, hecho que fue refutado en la contestación a la demanda, con el desechado planteamiento de que se trataba de un contrato de trabajo ocasional.

En cuanto a las declaraciones allegadas al plenario, se tiene que, sobre los extremos, dijeron lo siguiente:

En el interrogatorio de parte absuelto el señor Estrada Bermúdez –h. 32 vto y ss-, sobre los extremos, afirma que los mismos están en el cuaderno que se aportó con la contestación de la demanda –fl. 26-. Al analizar el referido documento, se observan dos fechas 6 de septiembre de 2006 –fl. 25 vto- y 14 de septiembre de 2007 –fl. 42-, aclarándose que tales fechas no son los extremos, toda vez que con posterioridad a la última data, se encuentran otras anotaciones, en las cuales figura el demandante con el remoquete de “perro” -18 en total- que reflejan, por lo menos, otras 18 semanas más de trabajo, con lo que se alcanzaría hasta el 19 de enero de 2008. 
Tampoco el interrogatorio de parte del actor brinda claridad al respecto –fl. 34-, toda vez que, frente al extremo de inicio de la relación de trabajo, indica que la misma se gestó cerca del 2001 o algo así, es decir, no es concreto en establecer, por lo menos una fecha tentativa.
Los testimonios que se allegaron a instancia de la parte demandada –Didier Cano Galeano, Francisco Luís Rivera Gutiérrez y Héctor Fabio Mosquera Aristízabal (fls. 41 y ss)-, no son de utilidad para efectos de establecer los extremos temporales, pues sus versiones estaban encaminadas mas bien a la desvirtuación del contrato de trabajo y a indicar la forma como se remuneraba el mismo. Lo único rescatable, es que afirman todos que la relación había acabado en el año 2008, así se puede colegir de la declaración de Cano Galeano, que informa que a la fecha de la declaración, el actor se había desvinculado como cuatro meses atrás. 
Quedan entonces, las declaraciones allegadas a instancias del pretensor –Javier Alberto Bedoya Ortiz, Héctor Alonso Rodríguez Parra y Luís Alberto Zúñiga-. El testimonio de Rodríguez Parra es claro en fijar el extremo inicial –abril de 2002 h.56- dato que recuerda con tanta precisión, porque el mismo le ayudó a conseguir el trabajo, afirmación que coincide con lo dicho por Bedoya Ortiz –fl. 50-que indica que el demandante empezó su trabajo para inicios del año 2002. Estas dos versiones, en concepto de esta Sala, dan suficiente apoyo a lo dicho en la demanda, sobre el extremo inicial.

Sobre el mojón final del contrato el declarante Rodríguez Parra indica que fue como el 3 ó 5 de marzo de 2008 el momento en que la relación terminó. Aunado esto a la versión de Didier Cano Galeano, que el contrato había terminado en el año 2008 y lo vertido en el cuaderno, según el cual la última anotación se hizo            –aproximadamente- el 19 de enero de 2008, permiten colegir que el contrato se terminó en esa anualidad. Como no existe exactitud en cuanto a la fecha de terminación, y con el fin de no menoscabar las garantías del trabajador, ha de tomarse el 3 de febrero de 2008, toda vez que la misma se atiene a lo pedido en la demanda y a lo establecido en las pruebas.

Así las cosas, se tendrán como extremos de la relación laboral el 1º de abril de 2002 y el 3 de febrero de 2008, aunque se llegó a tal conclusión por una valoración probatoria distinta a la hecha por el Juez a-quo.
1.2. Salario devengado.       
La prueba del salario es más clara que la de los extremos y no permite equívocos.
El mismo demandado, a la hora de absolver el interrogatorio de parte, aceptó que en los períodos durante los cuales contrató al sujeto activo de la acción “al día”, pagó la suma de $108.000 semanales, versión ratificada por el actor y los testimoniantes que comparecieron al proceso, por lo que se tomará dicha suma como remuneración semanal. Antes de establecer el salario mensual, para efectos del pago de las prestaciones, es menester establecer si el mismo incluía la remuneración de los dominicales.
2. Remuneración descanso obligatorio. 
En concepto de la parte demandante, en la suma de $108.000 semanales que se pagaban como remuneración de la labor prestada, no estaba incluido el pago del día descanso, pues dicho pago se hacía por la labor efectuada de lunes a sábado, quedando el día domingo insoluto.

Lo primero que debe decirse al respecto es que, siguiendo las voces del artículo 174 ordinal 2º del Código del Trabajo “En todo sueldo se entiende comprendido el pago del descanso en los días en que es legalmente obligatorio y remunerado”. Dicha norma, debe interpretarse en concordancia con el artículo 172 ibidem, que establece “…el empleador está obligado a dar descanso dominical remunerado a todos sus trabajadores…”.
Al articular ambos cuerpos legales, se colige que el descanso remunerado es un derecho del trabajador que, además, debe disfrutarse, como regla general, el día domingo, que su pago es el equivalente a un día de salario ordinario y que, su remuneración está incluida en el salario.
Por ello, al pactarse que la frecuencia de la remuneración sea mensual, quincenal o semanal, se entiende que se hace por los días laborados y los de descanso, resultando contrario a la ley, interpretar que, por ejemplo, si el pago es semanal, deba además el empleador pagar el día de descanso aparte de la remuneración.

En el presente caso, se ha logrado establecer con claridad que la remuneración que pagaba el señor Estrada B. a Johon Eduar por la labor que éste desempeñaba en las fincas de su propiedad, tenía una frecuencia semanal, presumiéndose que allí se incluía el valor del descanso. Dicha presunción, pretende desvirtuarla el apelante, con la afirmación de que nada más se pagaba el trabajo por los 6 días laborados, a razón de $18.000 diarios, sin embargo, esta afirmación carece de asidero probatorio, pues todo el acervo que se allegó al infolio, da a entender que la remuneración cubría todo el período de la semana, entendido como el período de 7 días, dentro de los cuales va incluido el dominical.    

En efecto, Villada Villaneda, al momento de absolver el interrogatorio de parte efectuado por el portavoz judicial del reo procesal, al referirse al monto del pago y su variabilidad, expresó lo siguiente (fl. 35 vto): “Si, él nos cancelaba los $108.000 normal, derecho” –sic-. Posteriormente, afirma que esta suma era semanal y que no variaba, sin importar si por la recolección de café se obtuviera un monto mayor.
Esta afirmación, se encuentra sustentada en las narraciones de Didier Cano Galeano, Francisco Luís Rivera, Héctor Alonso Rodríguez Parra y Luís Gilberto Zúñiga, quienes al unísono, reseñan que la cifra de $108.000 correspondía al pago de la semana.
Para esta Sala, no hay duda que el referido monto cubría tanto los días laborados, como el de descanso obligatorio, por lo que no hay lugar al pago de los referidos descansos. Así las cosas, el salario mensual devengado por el señor Johon Eduar Villada Villaneda era de $462.857.

3. Reliquidación del trabajo suplementario.
El Juez de primer grado estimó que entre los años 2005 a 2008, se generaron horas extras diurnas a razón de 1.25 diarias, lo que coligió después de establecer que la jornada era de 10 horas y 45 minutos, a los cuales había de descontarse 1 hora y treinta minutos para efectos de tomar alimentos.

Por su parte el censor –parte actora, estima que se causaron 2 horas extras diarias, pues en verdad la ingesta de alimentos no era de una hora y media, ya que para el almuerzo apenas daban 30 minutos y 15 para desayunar.
Deberá entonces acudirse a la prueba testimonial para establecer, en primer lugar, la jornada de trabajo cumplida por el demandante y, seguidamente el trabajo suplementario causado.
Respecto a la jornada de trabajo, los declarantes dijeron:

· Didier Cano Galeano (fl. 42 vto), señala que las labores agrícolas se desarrollaban de 6:30 a.m. a 12 del día y de 1:00 p.m. a 5:00 p.m., de 12 del medio día a 1 de la tarde, se tomaba el almuerzo.
· Francisco Luís Rivera (fl.44 vto), indica que la jornada de trabajo era de 6:30 a.m. a 6:00 p.m., sin embargo, no especifica que tiempo tenían para tomar el almuerzo.
· Héctor Fabio Mosquera Aristízabal (fl. 46 vto) refiere que las jornadas eran de 6:30 a.m. a 5:00 p.m., sin indicar que lapso se daba para el almuerzo.
· Jainer Alberto Bedoya Ortiz (fl. 51), señala que la jornada laboral iba de 6:15 o 6:30 a.m. a las 5:00 p.m. o pasada esta hora, indicó que no se respetó la “hora de reposo”, esto es, el período para el almuerzo.
· Héctor Alonso Rodríguez Parra (fl. 56) afirma que el horario de trabajo era de 6:15 a.m. a 5:00 p.m., indicando que se daban 15 minutos de “reposo” en el desayuno y 30 más a la hora de almuerzo.
· Finalmente, Luís Gilberto Zúñiga (fl. 60), indica  que se entraba a las 6:15 a.m., salían a las 12 m a almorzar y volvían a las 12:30 p.m. hasta las 5:00 p.m.
Es constante la afirmación de que entraban a las 6:30 a.m. y de que se les daba 15 minutos para el desayuno, lo que explica porque algunos de los declarantes afirman que la jornada empezaba a las 6:15 a.m. Esos 15 minutos, para efectos de la jornada laboral, no se tendrán en cuenta por lo que se fijará como hora inicial de labores, las 6:30 a.m.

Respecto de la hora de salida, se encuentra que son uniformes los testimonios en señalar que la labor se desplegaba hasta las 5:00 p.m., que se tomará como punto de la finalización de la jornada laboral diaria.

En cuanto al tiempo concedido, para efectos de almorzar, no existe esa uniformidad, pues existe un testigo que señala que se daba una hora para dicho fin, mientras que otros informan que apenas era media hora. Pues bien, encuentra esta Sala que sopesada en debida forma la prueba testimonial, y partiendo de que los testigos que afirmaron que el descanso a efectos de ingerir el almuerzo, fueron los que compartieron más tiempo con el demandado, lo que les permitió tener un mayor conocimiento de la forma como se desarrollo la relación laboral, se tomará la versión de estos. Así las cosas, se tendrá por jornada laboral de las 6:30 a.m. a 12 m y de 12:30 p.m. a 5:00 p.m., para un total de 10 horas diarias, que excede la jornada máxima legal en 2 horas, asistiéndole razón al apelante en este caso, por lo que se modificará la decisión del a-quo en este punto y pasará a liquidarse, partiendo de que el mismo censor limitó el espacio a liquidar entre los años 2005 y 2008 (780 días, según se desprende de la demanda, fl. 9). Ha de tomarse como salario la suma de $462.857 para todos los años, habida cuenta que las partes, según se observa de las varias declaraciones, lo tuvieron estable durante la relación laboral. El artículo 168 de la Codificación Sustantiva del Trabajo, en su ordinal 2º, establece que el recargo por trabajo extra diurno es del 25%, procediéndose a la reliquidación en el presente asunto, así:

$462.857 / 240 = $1.928,57 (Vlr. Hora de trabajo ordinaria).

$1.928,57 x 25% = $2.410,71 (Vlr. Hora extra diurna).

$2.410,71 x 1560 h. e. = $3.760.707,60

Por concepto de trabajo suplementario, se adeuda la suma de $3.760.707,60.
4. Auxilio de transporte.
Este auxilio fue establecido por la Ley 15 de 1959, artículo 2º y desarrollado por el Decreto 1258 de 1959, que lo establecía para algunos municipios, norma que posteriormente se modificó mediante el Decreto 25 de 1963, que lo estableció en una cuota fija y sin miramientos de la distancia entra la residencia del trabajador y su lugar de trabajo. 
La anterior normatividad, sin más miramientos, otorgaría el derecho a todos los trabajadores, de percibir el citado auxilio, siendo la única cortapisa, el devengar un salario inferior a los dos mínimos vigentes.
Sin embargo, en los decretos en los que se establece el monto del referido auxilio de transporte, se ha fijado siempre que, además de lo anterior, es necesario que en el lugar se preste el servicio público de transporte.
Véase como, por ejemplo, en el Decreto 4726 de 2005 que fijó el monto de dicho auxilio para el año 2006, establece en la parte final del artículo 1º que: “…el cual se pagará por los empleadores en todos los lugares del país donde se preste el servicio público de transporte”.-negrillas y sublineas fuera del texto-.
En el presente caso, no se demostró que en el sector donde se ubicaban las fincas propiedad del demandado –sector rural de Belén de Umbría- hubiera transporte público, antes bien, atendiendo la manifestación efectuada por su apoderado en el escrito de apelación, ha de entenderse que no, pues el demandante se trasladaba en bicicleta, por lo que resultaba improcedente el pago del aludido auxilio.
5. Reliquidación de prestaciones sociales.    
Para deprecar el reajuste de las prestaciones sociales, el apelante se basa en un salario que, en realidad, no corresponde al realmente percibido. Sin embargo, habida cuenta que en el presente caso, se encontró una remuneración mensual un tanto mayor a la que dedujo el Juez a-quo y debe tomarse en cuenta el trabajo suplementario, por lo menos de los años 2005 hasta 2008, se procederá a reliquidar las prestaciones sociales, partiendo del salario $462.857, el cual se insiste, permaneció constante a lo largo de toda la relación laboral.
· Cesantías: 
Total de días a liquidar: 2.103 (1º de abril de 2002 a febrero 3 de 2008).
2.103 x  $462.857 = $2.703.856,30

360

La condena por cesantías quedará en $2.703.856,30.
· Intereses a las cesantías:

2002:

$347.142,75 x 12% x 270 / 360 =

$31.242,84.

2003:

$462.857 x 12% = 




$55.542,84

2004:

$462.857 x 12% = 




$55.542,84
2005:

$462.857 x 12% = 




$55.542,84
2006:

$462.857 x 12% = 




$55.542,84
2007:

$462.857 x 12% = 




$55.542,84
2008:

$42.428,55 x 12% x 33 / 360 =


$466,71


TOTAL………………………………………..


$309.423,75.
· Prima de servicios:

2005 a 2008:

2005:








$462.857

2006:








$462.857

2007:








$462.857

2008:








$42.428,55

TOTAL………………………………………


$1.430.999,55
· Compensación de vacaciones en dinero:

Desde el 1º de abril de 2004, como lo tuvo en cuenta el Juez y a-quo y no fue objeto de discusión, hasta el límite final del contrato, esto es, 3 de febrero de 2008. Un total de 1.383 días. Debe precisarse que, al tenor de lo señalado en el artículo 189 del Código Laboral, para esta compensación, ha de tomarse el último salario devengado y no como el hizo el Juez a-quo, el vigente para cada anualidad, aunque, en este caso, daría igual, toda vez que, se itera, la remuneración fue igual:

$462.857 x 1.383 días  =
$ 889.071,15

     720  

Por compensación de vacaciones, se adeuda la suma de $889.071,15.
· Labores en feriados:
El Juez, ateniéndose a lo pedido por el demandante, reconoció este derecho por un  total de 44 días feriados. El recargo según el artículo 179 del Estatuto Laboral es del 75% sobre el valor del día ordinario:

$ 462.857 / 30 = $15.428,56 (Vlr. día ordinario)

$15.428,56 x 75% = $27.000 (vlr. trabajo día feriado)   

$27.000 x 44 = $1.188.000
Así las cosas, se modificará el ordinal 3º de la sentencia revisada, en cuanto a la condena impuesta, quedando la misma en la suma de $12.256.251,35. Se aclarará igualmente el ordinal 6º de la decisión, en el sentido de que la base para el pago de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones será de $462.857. Se confirmará la decisión en todo lo demás.
Las costas en esta sede correrán por cuenta del demandado en un 80% de las causadas.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley 

FALLA:

MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia revisada, en el sentido de que la condena por concepto de cesantías, intereses a las cesantías, primas de servicios, vacaciones, trabajo en días festivos, trabajo suplementario e indemnización por despido injusto será de DOCE MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS, CON 35 CENTAVOS ($12.256.251,35). Se ACLARA el ordinal 6º ibidem, en el sentido de que la base para el pago de aportes al sistema de seguridad social en pensiones, será la suma de $462.857.

Se confirma la decisión en todo lo demás.

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada en un 80% de las causadas.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia, se da por terminada y en constancia firman el acta los intervinientes.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON                        HERNÁN MEJÍA URIBE

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
                                                       Secretaria                             
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