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Tema a tratar:  
Intermediación laboral a través de cooperativas de trabajo asociado. Suficientemente decantado lo tiene la jurisprudencia patria que la intermediación laboral a través de Cooperativas de Trabajo Asociado, es una práctica indebida, por cuanto las Empresas de Servicios Temporales, son las únicas autorizadas para enviar trabajadores en misión a otras empresas, acorde con el artículo 70 de la Ley 79 de 1988, y para los limitados eventos previstos en el art. 77 de la ley 50 de 1990, en los que evidentemente no encuadran las CTA. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, “ha sostenido firmemente que las Cooperativas de Trabajo Asociado no pueden asumir el rol de las empresas de servicios temporales, por lo que les está vedado suministrar personal y servir de instrumento indebido para ocultar relaciones de trabajo subordinado” (radicación 36560), “puesto que no se trató como lo afirmó el Tribunal de “producción de bienes, ejecución de obras o para la prestación de servicios” en virtud del objeto cooperativo, sino en unos servicios personales directos prestados por la actora a esta codemandada” (radicación 38671).


Sanción por incumplimiento de consignar las cesantías incompletas. El órgano de cierre de la especialidad laboral, en sentencia de 3 de julio de 2003, radicación 40509, pregonó que no se acompasa con el principio sentado en el artículo 55 del CST., ni con el propósito del comentado artículo 99 de la Ley 50 de 1990, el cual hace parte del conjunto normativo que regula el sistema de cesantías sin retroactividad, si se aceptase la distinción consistente en que se exceptuaran los efectos sancionatorios, de forma automática, para el caso de la consignación deficitaria de las cesantías al igual que si se hubiese hecho esta de forma total.

Costas: las reglas del Código de Procedimiento Civil, que se traen a esta materia por la integración normativa autorizada por el artículo 145 de la obra homologa laboral, contienen un componente objetivo, en la medida que las mismas se imponen a la parte vencida en el proceso, por ese solo hecho tal es la preceptiva del artículo 392-1 del CPC., modificado por el 19 de la Ley 1395 de 2010. Otra cosa distinta es la liquidación de los gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, acorde con el artículo 393-2 ibidem.. 

AUDIENCIA PÚBLICA:

En Pereira, hoy primero (1º) de octubre de dos mil quince (2015), siendo las cuatro y treinta minutos de la tarde (4:30 p.m.), reunidos en la Sala de Audiencia los magistrados de la Sala Laboral del Tribunal de Pereira, presidido por el ponente, declaran formalmente abierto el acto, para decidir el recurso de apelación interpuesta por ambas partes contra la sentencia proferida el 18 de julio de 2014 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario promovido por Jorge Enrique Rendón Ospina contra la sociedad  Salud Total S.A. Entidad Promotora de Salud del Régimen Contributivo S.A. Salud Total S.A. E.P.S., Coolaboramos CTA y Cooperativa de Trabajo Asociado Talentum.  
 
IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

I- INTRODUCCIÓN
Antes de que procedan los asistentes a descorrer el traslado en esta instancia, conforme a las voces del artículo 13 de la Ley 1149 de 2007, se anticipan los pormenores del litigio así: el demandante Jorge Enrique Rendón Ospina, enfoca su pretensión principal: (i) a que se declare la existencia del contrato de trabajo sin solución de continuidad, entre él y Salud Total, desde el 2 de febrero de 2002 al 12 de febrero de 2011; (ii) que se reconozca  que las cooperativas accionadas, fungieron como simples intermediarias; (iii) que contra Salud Total, se profieran condenas por a. reajuste de prestaciones sociales, b. intereses a las cesantías y vacaciones, con base en el salario y comisiones o incentivos de transporte, por cada afiliación en el período, c. indemnización moratoria, d. sanción de la Ley 50 de 1990, art, 99, e. excedentes de las cotizaciones a la seguridad social, f. indexación, y costas.

Enlista como subsidiarias: a. reconocimiento de la existencia del contrato de trabajo entre él y todas las accionadas durante idéntico lapso por haber fungido las cooperativas como simples intermediarias, b. que la terminación obedeció a la renuncia voluntaria, c. se declare la responsabilidad solidaria entre las entidades al reconocimiento de los conceptos descritos arriba. 
24 supuestos fácticos, constituyen la base del pedimento, alusivos a la prestación del servicio e incumplimientos de que dan cuenta las pretensiones, al haberse desempeñado en los extremos allí señalados, como asesor de ventas de afiliaciones de la compañía Salud Total, con una remuneración básica más un incentivo de transporte, dependiendo del número de afiliaciones, pero que no se tomaron en cuenta para la liquidación de prestaciones sociales y aportes a la seguridad social, pese al reajuste del incentivo año a año; anota que su contrato de trabajo fue en apariencia terminado el 12 de junio de 2003, en momentos en que le fue comunicado, en Manizales a donde fue desplazado, a un club de esa ciudad, que él y otros empleados, debían vincularse a la CTA Colaboramos, como prerrequisito a continuar ejerciendo el cargo a partir del día siguiente, ubicándose a un lado, los representantes de la citada cooperativa, para suscribir el pacto cooperativo, y en el otro, funcionarios de Mintrabajo, para levantar el acta de conciliación, documentos previamente elaborados y con espacios en blanco, so pena de que si no se suscribían, “pasara” por la liquidación de prestaciones sociales, adicionada con una suma de dinero como recompensa por la actitud conciliadora.
Sostiene, entonces, que no tuvo otro remedio que aceptar tal suscripción a la cooperativa de trabajo, ese mismo 12 de junio de 2003, con efectos a partir del día siguiente, constituyéndose la cooperativa en una mera intermediaria de la relación laboral, sin que se hubieran modificado las condiciones generales del contrato celebrado, inicialmente, con Salud Total, salvo que a su salario se le dio el nombre compensación; que el 2 de mayo de 2006, sin razón alguna fue traslado a la CTA Talentum, sin solución de continuidad y sin que variaran las condiciones de su trabajo en la empresa Salud Total, solo que aquella se encargaba de las erogaciones por salario, comisión y aportes a la seguridad social.
Salud Total se opuso a las pretensiones principales y subsidiarias. Replicó a los hechos que el demandante prestó los servicios del 1 de febrero de 2002 hasta el 12 junio de 2003, con arreglo a las funciones descritas en las dos primeras cláusulas; negó o replicó no constarle los demás. Propuso como excepciones: inexistencia de la relación laboral,  inexistencia de la intermediación laboral de las cooperativas, imposibilidad de establecer vínculo laboral, en razón del lugar de prestación del servicio, prescripción, buena fe, cobro de lo no debido, inexistencia de la solidaridad, falta de legitimación por pasiva de Salud Total S.A. (fls.297 y ss).
Por su lado, la CTA Talentum, se opuso a las pretensiones. Negó la mayoría de los hechos, salvo el relativo a la finalización del vínculo por renuncia del trabajador; a los demás replicó no constarles. Propuso las excepciones: inexistencia de la relación laboral, aplicación del régimen cooperativo por exclusión del laboral, prescripción, buena fe, cobro de lo no debido, incongruencia entre lo pedido y los hechos, y pago (fls. 87 y ss).
La otra Cooperativa, CTA, Colaboramos, se hizo a derecho en esta Litis, a través de curador ad-litem, quien aseveró que por la ausencia de la representada, no le permite aprobar o refutar los enunciados de la demanda (fl. 471).
II. SENTENCIA DEL JUZGADO

 El Juzgado de conocimiento, atendió las pretensiones principales de la demanda, por ende, declaró la existencia del contrato de trabajo, entre el demandante y Salud Total S.A. E.P.S, entre el 2 de febrero de 2002 y el 11 de abril de 2011; declaró como salarial el incentivo o medio de transporte, declaró no probadas las excepciones, salvo parcialmente la de prescripción, para aquellos créditos causados con anterioridad al 12 de diciembre de 2009, condenó a la reliquidación de: prima de servicios, vacaciones, intereses a la cesantía y cotizaciones a pensión; indemnización moratoria del artículo 65 del C.S.T., indexación, negó la sanción del artículo 99 de la Ley 50 de 1990; absolvió a las cooperativas de trabajo asociado y condenó en costas en un 80% a Salud Total S.A. E.P.S.
Como sustento de la decisión halló acreditada la relación de trabajo debatida en este asunto entre el demandante y la EPS, fundada en el uso indebido de la intermediación laboral a través de cooperativas de trabajo asociado, así como en la prueba testimonial que diera fe acerca de la subordinación como asesor a dicha empresa, destacó que la remuneración se basó en el salario mínimo, más un incentivo denominado medio de transporte, por cada afiliación que realizara, sin que tales incentivos se tuvieran en cuenta para la liquidación de prestaciones sociales, aportes a la seguridad social y consignación de cesantías. Negó la sanción de que trata el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por hallarse en el lapso comprendido en la prescripción.
Contra el mentado proveído, se alzaron ambas contendientes (el demandante y la EPS), el primero, en orden a que se revocara la decisión en cuanto a la negativa de la sanción por no consignación de cesantías, por cuanto a salvo de la prescripción estaba la concerniente a la obligación de consignar las de los años 2009 y 2010, de allí que solicita se condene a partir del 14 de febrero de 2010, a un día de salario por el retardo y a partir del 14 de febrero de 2011 hasta la terminación del vínculo. Igualmente, que sean condenadas solidariamente las cooperativas de trabajo asociado, dada su indebida intermediación laboral.

Por su lado, Salud Total S.A. E.S.P., solicita una revisión general a las condenas, en la medida en que las cooperativas de trabajo asociado fueron unas aliadas para la prestación del servicio, y que las EPS, se encuentran autorizadas, por las disposiciones de la seguridad social, para contratar a sus promotores de afiliaciones,  por medio contrato de trabajo o no; aseveró que las partes habían acordado la exclusión del incentivo de medio de transporte, como factor salarial, adujo que obro de buena fe, por lo que no es acreedora a la sanción moratoria impuesta en la sentencia, ni a las costas en un 80%, por cuanto para ello deben estar demostradas.
Problema jurídico.

Vista la panorámica anterior, los problemas jurídicos a resolver por la Sala son los siguientes:

¿Estuvo ajustada a la Ley la intermediación laboral con las cooperativas de trabajo asociado?

¿Hay lugar a la declaración del contrato de trabajo con la EPS accionada?.
¿La deficitaria consignación de las cesantías año a año, generan la sanción de un día de retardo prevista en la Ley 50 de 1990, art. 99?
¿En qué medida afecta a la condena de costas, el hecho de que se exija la comprobación a cargo del vencedor de los gastos efectuados con ocasión del proceso?
Alegatos en esta instancia:
Enseguida alegan los voceros judiciales –si asistieron-.
Escuchadas las anteriores intervenciones –si las hubo- que en síntesis se refirieron a los puntos debatidos por los integrantes de la Sala, se procede a decidir de fondo, previa las siguientes: 
III. CONSIDERACIONES

Del recuento de lo narrado por los sujetos procesales y el elenco probatorio, se extrae sin dubitación alguna que el demandante prestó sus servicios personales como asesor comercial de Salud Total S.A., entre el 2002 y el 2011, que estuvo bajo la subordinación de la misma empresa y que su aparente vinculación como asociado de las cooperativas, solo tuvo como propósito ocultar el verdadero vínculo laboral que nunca dejó de serlo con Salud Total S.A., puesto que la actividad desplegada por aquel, siempre giró en torno al objeto social de ésta, en las instalaciones que la empresa tenía, primero, en la avenida circunvalar y luego en la avenida 7 de agosto de esta ciudad, recibiendo las órdenes e instrucciones tanto del representante de la compañía, Juan Guillermo Murillo, como del gerente comercial, Harold Eder Arango, y de quienes reemplazaron a estos en sus puestos.

Sin hesitación alguna apunta, también, la prueba recaudada, que tanto los locales en los que se ejecutaron las tareas para la EPS accionada, eran los mismos en que tuvieron asiento los directivos y empleados  de la misma, así como la papelería, equipos y elementos de oficina pertenecían a la susodicha empresa, de igual manera los logos e insignias que portaba en su vestimenta, eran alusivas a la Compañía.

 De igual manera, la autonomía técnico y directiva sobre la actividad desplegada por el actor estuvo a cargo del representante de Salud Total, quien diariamente convocaba a los asesores a las reuniones o plenarias, con que se daba inicio a la jornada laboral, puesto que una vez realizadas estas, los asesores debían desplazarse a los lugares donde se hallaban los potenciales clientes de las afiliaciones al plan obligatorio de salud implementado por la Ley 100 de 1993, cuya captación, era justamente el objeto del contrato de trabajo, puesto que a medida que abarcara mayor número de estas afiliaciones, así mismo ello representaba mayores ingresos para el trabajador, al punto que su remuneración dependía, no solo de un salario básico o mínimo legal, sino de las comisiones por captación de afiliado, las que la empresa denominó medios de transporte.

Obra con igual certeza que los asesores fueron reunidos, primero, en la ciudad de Manizales, en 2003, y luego en un hotel de la ciudad de Pereira, en el primer caso, para que formalizaran y firmaran sus desvinculaciones de la empresa, y formalizaran y firmaran la asociación a la CTA Coolaboramos, con la presencia de funcionarios del Ministerio de Trabajo, encargados de levantar las respectivas actas de conciliación, ora, tanto si era aceptada la fórmula ora si no, puesto que allí mismo se les exhibió el cheque de liquidación de prestaciones sociales. Igual, procedimiento se empleó años más tarde, en orden a que el traslado se produjera de la CTA Colaboramos, a la CTA Talentum.

Refieren, así mismo, los declarantes que pese a esos procedimientos, efectuados en las sendas ocasiones, sin que previamente fueran avisados los trabajadores, las condiciones generales de las contrataciones siguieron sin alteración alguna, por lo que la subordinación jurídica siempre fue ejercida por Salud Total S.A., a través de su delegado en Pereira. 
Es así como,  como el declarante Juan Alvarez Cardona, resaltó que dicho representante, expedía memorandos a los asesores que arribaran tarde a las reuniones matinales y luego autorizaba el ingreso, así como el otro declarante, Germán David Cardozo Alarcón, quien a pesar de haberse mostrado proclive, en sus dichos, a favorecer a la CTA, en la cual desempeñaba un cargo directivo, manifestó que la papelería que manejaba el actor y, en general los asesores de ventas, pertenecían y eran alusivas a Salud Total. Detalles que como los demás indican, muy a las claras que de manera inobjetable, el demandante, sin solución de continuidad, estuvo al servicio de la empresa accionada, quien fue su empleadora a lo largo de la ejecución del contrato único de 2002 al 2011.

Por otro lado, resulta suficientemente decantado por la jurisprudencia patria que la intermediación laboral a través de Cooperativas de Trabajo Asociado, es una práctica indebida, por cuanto las Empresas de Servicios Temporales, son las únicas autorizadas para enviar trabajadores en misión a otras empresas, acorde con el artículo 70 de la Ley 79 de 1988, y para los limitados eventos previstos en el art. 77 de la ley 50 de 1990, en los que evidentemente no encuadran las CTA. 
Sobre el particular, vale consultar las sentencias de 25 de septiembre de 2013, 17 de abril de 2012, y 25 de mayo de 2010, entre otras, radicaciones: 36560, 38671 y 35790, en las que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, “ha sostenido firmemente que las Cooperativas de Trabajo Asociado no pueden asumir el rol de las empresas de servicios temporales, por lo que les está vedado suministrar personal y servir de instrumento indebido para ocultar relaciones de trabajo subordinado” (radicación 36560), “puesto que no se trató como lo afirmó el Tribunal de “producción de bienes, ejecución de obras o para la prestación de servicios” en virtud del objeto cooperativo, sino en unos servicios personales directos prestados por la actora a esta codemandada” (radicación 38671) [Legis No. 508, p. 654].
Así las cosas¸ la a-quo no cometió el desatino que le enrostra la recurrente Salud total S.A. EPS, al declarar la existencia del contrato de trabajo entre el demandante y aquella, por haberse ejecutado entre ambos la relación de trabajo debatida en este asunto, el primero como trabajador y la segunda, como empleadora.
Lo precedentemente dicho, no se opone a que las EPS, puedan realizar la promoción de afiliaciones, por medio de personas naturales, con las cuales sostenga contratos de trabajo o no, siempre en el entendido en que en este último caso, el contrato civil o comercial no se constituya en una fachada para encubrir genuinos contratos de trabajo, por resultar evidente la subordinación que allí subyace, ejercida por la EPS sobre el vendedor, tal cual acontece, cuando se utiliza a las cooperativas de trabajo asociado, para obtener tales  protervos resultados. 
 De tal suerte que tal permisión que otorga la Ley, para que la afiliaciones puedan efectuarse a través de personal ajeno a la EPS., no puede constituirse en una patente de corso para disfrazar auténticos contratos de trabajo, en detrimento de los trabajadores, por cuanto allí entraría a primar el principio de la prevalencia de la realidad sobre las formas (art. 53 CP), en orden a poner de manifiesto la existencia del contrato de trabajo con el verdadero empleador, principio al que atinada acudió la a-quo, y por ello se confirma este segmento de la apelación.

Obviamente, que las conciliaciones, y los pagos efectuados como compensaciones, hacen parte del entramado diseñado por la demandada Salud Total, con el propósito de ocultar el verdadero vínculo que desde el principio y hasta el final, sin solución de continuidad, sostuvo con el actor.

En cuanto al incentivo o medio de transporte, con el que se le sobre remuneraba al demandante, mismo que no se tomó en cuanta como factor salarial para la liquidación de prestaciones sociales, consignaciones a fondos de cesantías y pensiones, puesto que, el decir de la recurrente, es que tal incentivo fue excluido como factor por el pacto expreso de las partes.

Sobre este particular, conviene recordar que los artículos 127 y 128 del C.S.T., modificados por el 14 y 15 de la Ley 50 de 1990, definen lo que constituye o no constituye salario, respectivamente. En el primer enunciado, comprende  no solo la remuneración ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestación directa del servicio, cualquiera la forma o denominación que se adopte, como, entre otros los porcentajes sobre ventas y comisiones.

Por oposición no constituye salario, las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador, entre las que no figuran lógicamente los porcentajes sobre las ventas y comisiones, aunque sí los medios de transporte. Se hace, igualmente, expresa referencia a los beneficios o auxilios habituales u ocasionales, acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal, por el empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, en cuyo listado no figuran, tampoco, los porcentajes de venta y comisiones. 
De lo anterior se sigue que para efectos de reconocer un pago como salario debe estar definido que este se hace como contraprestación directa del servicio (C.S.J., Sala Laboral sentencia de 18 de junio de 2014, radicación 43864), de igual modo, la periodicidad y la regularidad en su pago, su finalidad y la forma como estaba concebido y el hecho de ingresar al patrimonio del trabajador, elementos que resultan ser determinantes al momento de establecer si una suma pagada al trabajador puede ser considerada constitutiva de salario (sentencia 27 de mayo de 2009, radicación 32657).
De tal suerte que en el sub-lite, el trabajador recibía como contraprestación directa de su trabajo una suma adicional al salario mínimo legal, de ello es conteste la prueba testimonial, consiste en personas que tuvieron vínculos con la misma empresa, como también lo es, su forma periódica y que de no generarse, podría ocasionar el despido del trabajador, dado que ello constituía una política de la compañía, tal cual lo relatara su exgerente comercial Harold Arango. Todo ello, independiente del nombre que se le diera –medio de transporte-, cuando en la realidad obedecía al porcentaje sobre las afiliaciones o comisiones, aspecto sobre el cual nada incidía que por un pacto expreso entre las partes, se excluyera como factor salarial, para el reconocimiento de prestaciones sociales, aportes a la seguridad social o la consignación anual de cesantías, por cuanto como ya se dilucidó, tales porcentajes sobre las ventas y comisiones, no pueden ser objeto de tal exoneración, por cuanto el primer enunciado normativo lo definió como salario, sin que pierda esa naturaleza, por cuanto como lo señala el propio órgano de cierre “la ley no autoriza a las partes para que dispongan que aquello que por esencia es salario, deje de serlo” (sentencia de 27 de noviembre de 2012, radicación 42277).

En pos de lo anterior, la a-quo se dio a la tarea de determinar en cada pago realizado al actor, las diferencias que por comisión de afiliaciones, no se tuvieron en cuenta para la liquidación de prima de servicios, vacaciones, intereses de las cesantías, y reajuste por aportes a pensiones, sin que los contendientes hubieren ofrecido reparo sobre la cuantía de tales diferencias, por lo que este otro segmento de la impugnación habrá de confirmarse.
En cuanto al ataque en torno a la condena de la indemnización moratoria, si bien la jueza del conocimiento la impuso de manera automática, en la medida en que se atuvo a la escueta y objetiva deuda a la terminación del vínculo laboral por prima de servicios, intereses a las cesantía y vacaciones, y no auscultó, el componente subjetivo del obligado, con el propósito de desentrañar motivos atendibles o no del citado incumplimiento contractual, que permitiera deducir circunstancias justificativas o no del comentado incumplimiento, estudio ineludible en orden a imponer o absolver la sanción moratoria, tal cual lo ha pregonado invariablemente la jurisprudencia patria. 
No obstante la precisión anterior, esta Sala no encuentra tales circunstancias atendibles y justificativas del incumplimiento contractual a la finalización del vínculo laboral, que conduzcan a la exoneración por buena fe del obligado, en la medida en que resulta reprochable, el empleo de cooperativas de trabajo asociado, con el protervo interés de esconder el genuino y auténtico contrato de trabajo, celebrado y ejecutado por las partes sin solución de continuidad entre 2002 y 2011, en detrimento de los derechos consagrados por la legislación laboral al trabajador subordinado y dependiente. 
De otro lado, se itera, que la facultad que las disposiciones legales, citadas por la recurrente, autoriza a la EPS, adelantar la promoción de sus afiliaciones, mediante personal ajeno a la misma, ello no puede constituirse per se, en una patente de corso, para desfigurar la subordinación propia del contrato de trabajo, que subyace en su ejecución, bajo la apariencia de una falsa relación independiente, o peor aun sirviéndose de presuntos cooperados, infringiendo las disposiciones que reglamentan las Empresas de Servicios Temporales.
Por lo expuesto, no sale avante este otro ataque.
En cuanto a las costas, cifrado el reproche en que ellas son procedentes en la medida de su comprobación, es menester convenir que con arreglo a las reglas del Código de Procedimiento Civil, que se traen a esta materia por la integración normativa autorizada por el artículo 145 de la obra homologa laboral, contienen un componente objetivo, en la medida que las mismas se imponen a la parte vencida en el proceso, tal es la preceptiva del artículo 392-1 del CPC., modificado por el 19 de la Ley 1395 de 2010. 
Ahora bien, dispone la norma siguiente, en cuanto a la liquidación de costas, que estas incluyen: el valor de los impuestos de timbre, los honorarios de auxiliares de justicia, los demás gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido útiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado ponente o el juez, aunque se litigue sin apoderado.

De tal suerte, que las costas procesales, son el género, y los gastos judiciales, la especie, motivo por el cual no se debe confundir que la exigencia atinente a la comprobación, está en la liquidación de los gastos, no cuando la disposición se refiere a las costas, en sentido genérico, puesto que como en el caso de las agencias en derecho, basta que se esté auxiliado por un profesional del derecho, o sin él, para que se genere el rubro, situación que difiere con los gastos judiciales, para lo cual se pide su comprobación.

Así las cosas, como quiere no ha llegado al momento de la liquidación de las costas, a la recurrente no le asiste razón, al oponerse a la condena del 80% de las costas, en la medida en que lo dispuesto por la a-quo, fue darle cumplimiento al artículo 392-1 del C.P.C., al imponer las costas a la parte vencida, y fijarle las agencias en derecho, que como ya se expresara no exige comprobación alguna, sino su sometimiento a  las tarifas establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura (art, 393-3). 

Con todo, no sale avante el recurso de Salud Total S.A. E.S.P.

En lo tocante con el recurso del demandante, en frente a la exoneración que el juzgado dispuso tanto de la sanción por la no consignación de las cesantías a un fondo (art. 99 Ley 50 de 1990), como por la no condena a las Cooperativas de Trabajo Asociado, como deudoras solidarias, es de observar que respecto de la primera, limitó el recurso a la sanción que corre a partir del 15 de febrero de 2010, y del 15 de febrero de 2011 hasta la terminación del contrato, bajo tal óptica se revisará el asunto (art. 66 A del C.P.L.S.S).
El punto se contrae a si el hecho de no haberse efectuado la consignación de las cesantías de manera completa al trabajador, en el fondo de pensiones elegido por éste, genera o no la indemnización de que trata el artículo 99-4 de la Ley 50 de 1990, partiendo del supuesto fáctico o empírico, por no haber disentido las partes, de que en efecto, la consignación año a año, del auxilio de cesantía se efectuaba apenas por el valor del salario mínimo legal, esto es, sin colacionar el valor promedio del porcentaje de afiliaciones o comisiones, vale decir de manera incompleta.
La cuestión fue resuelta por la a-quo, de manera desfavorable, toda vez que estimó que dicho rubro estaba cobijado por el fenómeno prescriptivo, el cual cubrió del 2 de febrero de 2002 al 12 de diciembre de 2009, según el aparte 3 de la resolutiva. Ningún análisis resiste el hecho de que si la obligación de consignar las cesantías con corte de 2009, empezaba a contar el 14 de febrero de 2010, acorde con la lógica que maneja el recurrente para el evento de la consignación incompleta de cesantías, deviene equivocada la apreciación de la jueza del conocimiento al cubrir con la prescripción el reclamo de la sanción, concerniente a la falta de consignación por mayor valor de las cesantías de ese año; y con mayores veras las relativas a las del corte a diciembre de 2010, las cuales corrieron entre el 14 de febrero de 2011 a la fecha de la desvinculación, el 11 de abril del mismo año.
Sobre la consignación deficitaria de las consignaciones de las cesantías y, su relación con la sanción prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, el órgano de cierre de la especialidad laboral, en sentencia de 3 de julio de 2003, radicación 40509, pregonó que no se acompasa con el principio sentado en el artículo 55 del CST., ni con el propósito del comentado artículo 99 de la Ley 50 de 1990, el cual hace parte del conjunto normativo que regula el sistema de cesantías sin retroactividad, si se aceptase la distinción consistente en que se exceptuaran los efectos sancionatorios, de forma automática, para el caso de la consignación deficitaria de las cesantías al igual que si se hubiese hecho esta de forma total. Añade:

“Ni que decir de las consecuencias perversas que esta interpretación podría traer, pues bastaría con que el empleador consignase cualquier valor por cesantías, para enervar los efectos de la norma, no obstante que con dicho proceder se estaría perjudicando al trabajador y al sistema de administración de cesantías.

Con tal interpretación se debilitaría la protección que el legislador quiso dar a las cesantías en el nuevo sistema, en compensación a la pérdida de la retroactividad, porque se estaría flexibilizando el plazo que, de forma perentoria, fijó la ley para realizar la consignación, es claro que la norma ordena la consignación del valor de las cesantías correspondientes a 31 de diciembre de cada año, antes del 14 de febrero del año siguiente, si, a esta fecha, solo se efectúa un pago parcial, no se está atendiendo el plazo legal, pues es bien sabido que el pago parcial no extingue la obligación.. En esta dirección, se ha de decir que la consecuencia contenida en el numeral 3 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990 está prevista tanto para el pago parcial como para el no pago”.
Concluye, entonces, luego de sostener que el numeral 4 no es incompatible con el numeral 3, de la norma estudiada (art. 99 L. 50/90) que por el contrario se complementan: “Por lo tanto, de acuerdo con los numerales 3º y 4º del artículo 99 …el empleador incumplido, aparte de que debe pagar directamente al trabajador los saldos de cesantías no consignados con los respectivos intereses a la terminación del contrato, también puede ser condenado a la sanción equivalente a un día de salario por cada día de salario de mora en la consignación, si no llegase a comprobar que actuó de buena fe”.
En consecuencia, dado el incumplimiento del empleador de su obligación de consignar, en forma completa, las cesantías del trabajador, sin que hubiese probado que actuó de buena fe, con arreglo a lo que sobre este específico tópico se discernió en capítulos precedentes, en aplicación del numeral 3 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, se accederá a la condena en contra de la empresa, consistente en un día de salario por cada día de retardo en la consignación de las cesantías desde el 15 de febrero de 2010, tal cual se limitara en el recurso, hasta la fecha de la terminación del contrato de trabajo, 11 de abril de 2011, momento en que cesó la obligación de consignar las cesantías, según los términos atrás explicados del numeral 4 del mismo artículo 99 ibidem.

Dicha condena se liquidará con base en el salario de 2009 y 2010, respectivamente, con arreglo a los valores consignados por la a-quo, esto es, $1´692.445 y $853.201. El total de la condena será de $21´930.422, acorde con el cuadro que ha elaborado la Sala, se pone en conocimiento de los presentes y hará parte como anexo al acta que se suscribirá al final 
Prospera, entonces, en este sentido la apelación del demandante.
No sale avante, en cambio, que se extienda tal condena a las cooperativas de trabajo asociado accionadas, en la medida en que las pretensiones triunfantes lo fueron en la órbita de la pretensión principal, y dentro de ella la a-quo, entendió correctamente, que la declaración del contrato de trabajo y las condenas, se encaminaron exclusivamente contra la compañía Salud total S.A. EPS., sin que se avizore allí solicitud de condena en contra de las cooperativas de trabajo asociado, como deudoras solidarias, aspecto que solo fue materia de solicitud en la pretensión subsidiaria, en las que se arropa la declaración de la existencia del contrato de trabajo frente a todas las accionadas, por ende, la declaración de la responsabilidad solidaria entre las mismas entidades, pretensión que huelga repetirlo, no fue la que salió airosa en esa contención.    

En estas condiciones, se revocará el numeral sexto de la providencia protestada, y se confirmará lo demás.
Se condenará en costas en esta instancia, a la demandada Salud total S.A. E.P.S., y se exonerará por tal concepto al demandante, en la medida en que su recurso prosperó parcialmente. Como agencias en derecho, en este grado se fija en $1.288.700.
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


Primero: Revoca el numeral sexto de la sentencia apelada, en su lugar:


Condena a Salud Total S.A. E.S.P., en pro de Jorge Enrique Rendón Ospina, a reconocer un día de salario por cada día de retardo en la consignación de las cesantías desde el 15 de febrero de 2010, hasta la fecha de la terminación del contrato de trabajo, 11 de abril de 2011, cuyo valor asciende al guarismo de $21´930.422.

Segundo: Confirma los demás ordenamiento del proveído impugnado.

Tercero: Condena en Costas al recurrente. Las agencias en derecho se fija en $616.000.

 Notificación surtida EN ESTRADOS.

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Magistrado Ponente
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN      

    JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 



Magistrada                                         

      Magistrado

   En compensación por turno de Habeas Corpus                                          
Edna Patricia Duque Isaza
Secretaria
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