El siguiente es el documento presentado por el Magistrado ponente que sirvió de base para proferir en audiencia la sentencia de segunda instancia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría.

Henry Sánchez Botero Vs Ingenio del Cauca S.A.S. y otro. 66001-31-05-003-2016-00439-01
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Demandante:

Henry Sánchez Botero

Demandado:

Ingenio del Cauca S.A.S. y otro 

Juzgado de origen:
Juzgado Tercero Laboral del Circuito 

Magistrado Ponente:
Julio César Salazar Muñoz

TEMAS:
CONTRATISTAS INDEPENDIENTES, REPRESENTANTES DEL EMPLEADOR Y SIMPLES INTERMEDIARIOS / RESPONSABILIDAD SOLIDARIA / INDEMNIZACIÓN MORATORIA / LA BUENA FE COMO EXIMENTE DE ELLA.
El artículo 32 del CST, prevé que son representantes del empleador, y como tales, lo obligan frente a sus trabajadores, además de quienes tienen ese carácter según la Ley, la convención o el reglamento del trabajo, quienes ejerzan funciones de dirección o administración y los intermediarios.

Frente a éstos últimos, establece el artículo 35 del C.S.T., que se consideran simples intermediarios las personas que contratan servicios de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador, e igualmente aquellos quienes, aun apareciendo como empresarios independientes, agrupen o coordinen los servicios de determinados trabajadores para la ejecución de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de un empleador, para beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo; obligándose a declarar esa calidad y manifestando el nombre del empleador, pues de no hacerlo, responde solidariamente con aquel por las obligaciones respectivas. (…)
En lo tocante con la condena a la indemnización moratoria por el no pago de prestaciones sociales a la terminación del contrato de trabajo, prevista en el artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo, como también en el decreto 797 de 1949, en reciente sentencia SL 2352 del órgano de cierre, del 21 de junio de 2018, recabó el órgano de cierre de la especialidad laboral, que la misma tiene un carácter eminentemente sancionatorio, pues se genera cuando quiera que el empleador  se sustrae, sin justificación atendible, al pago de salarios y prestaciones sociales a que tiene derecho el trabajador a la terminación del vínculo laboral. 

Recuerda el alto Tribunal que, acorde con la jurisprudencia, la buena fe equivale a obrar con lealtad, rectitud y de manera honesta, es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de probidad y honradez del empleador frente a su trabajador que, en ningún momento, ha querido atropellar sus derechos, lo cual está en contraposición con el obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de integridad o pulcritud.

SALVAMENTO DE VOTO: DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
Disiento de los argumentos expuestos por los demás integrantes de la Sala para reconocer las sanciones de que tratan los artículos 99 de la ley 50 de 1990 y el artículo 65 del C.S.T por las siguientes razones:

Ha sido pacifica la jurisprudencia local y nacional en manifestar que este tipo de sanciones no se genera de manera automática, dado que para cada caso en concreto se debe de establecer si la falta de pago de esas prestaciones sociales se dio con ocasión o no a la buena fe del empleador.

En el presente caso, según las pruebas obrantes en el expediente, se puede evidenciar que el accionar de las accionadas sí estuvo precedido de buena fe, por cuanto, conforme a las resultas del proceso, no se observa un detrimento o desmejora de los derechos laborales y prestacionales del actor…
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DIA

Hoy, primero de marzo de dos mil diecinueve, siendo las ocho de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver los recursos apelación interpuestos por la parte actora y el codemandado INGENIO DEL CAUCA S.A.S., en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 12 de junio de 2018, dentro del proceso que le promueve el señor HENRY SÁNCHEZ BOTERO igualmente a VALOR AGREGADO Y COMPAÑÍA S.A.S., cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-003-2016-00439-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:
Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Henry Sánchez Botero, luego de reformar su demanda, que la justicia laboral declare que entre él y el Ingenio Cauca S.A.S. existió un contrato de trabajo a término indefinido entre el 1º de mayo de 2006 y el 15 de junio de 2016 y con base en ello aspira que se condene al demandado y a la empresa Valor Agregado y Cía. Ltda., en calidad de responsables solidarios, a reconocer y pagar la diferencia en el factor prestacional liquidado, las primas extralegales de vacaciones y navidad, la indemnización por despido sin justa causa, la sanción moratoria prevista en el artículo 65 del C.S.T., la indemnización del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, la indexación de las condenas, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.

Refiere que: Suscribió contrato de trabajo a término fijo con la empresa Valor Agregado y Cía. Ltda.; prestó sus servicios personales a favor del Ingenio del Cauca S.A.S. entre el 1º de mayo de 2006 y el 31 de mayo de 2016 como vendedor especial; dicha labor la ejecutó en el eje cafetero, bajo la continua subordinación y dependencia del Ingenio accionado; para el año 2016 devengaba un salario básico de $799.271, el cual se incrementaba con comisiones; el salario y demás acreencias laborales eran canceladas por el Ingenio a través de Valor Agregado y Cía. Ltda.; ante la solicitud de licencia no remunerada, por petición del Ingenio del Cauca S.A.S. para el otorgamiento de la misma, el 31 de mayo de 2016 presentó su carta de renuncia ante la sociedad que fungía como su empleador aparente, argumentando su decisión, en la tercerización laboral existente entre dichas empresas y el no reconocimiento y pago de las comisiones que devengaba como factor salarial y prestacional.

Al contestar la demanda y su reforma –fls.63 a 75 y 334 a 348-, la empresa Valor Agregado y Cía. Ltda., indicó que con el demandante suscribió once contratos de trabajo a término fijo inferiores a un año, entre el 1º de marzo de 2007 y el 15 de junio de 2016; aceptó el cargo asignado al actor, la prestación de sus servicios a favor del Ingenio accionado y la zona donde ejecutaba sus funciones; aclaró que el actor presentó su carta de renuncia el 27 de mayo de 2016, porque era su intención ausentarse del país y no por lo dicho en la demanda. Frente a los demás hechos manifiesta que no son ciertos. Se opuso a las pretensiones y presentó como excepciones de mérito las que denominó “Prescripción”, “Buena fe”, “Carencia de acción y de derecho”, “Inexistencia de la obligación y cobro de lo no debido” y la “Innominada y genérica”.

El Ingenio del Cauca S.A.S. –fls.156 a 168 y 311 a 324- dio contestación al libelo introductorio, manifestando que no le constaba o no eran ciertos los hechos de la demanda y su reforma, pues el señor Henry Sánchez Botero jamás ha fungido como su trabajador ni ha prestado sus servicios personales bajo su subordinación o dependencia. Se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso como excepciones de fondo “Inexistencia de la obligación demandada”, “Petición de lo no debido”, “La innominada”, “Prescripción y compensación”, “Ilegitimidad de personería sustantiva en la parte demandada” y “Buena fe”.
En sentencia de 12 de junio de 2018 la juzgadora de primer grado, encontró probado que el actor prestó sus servicios personales como impulsador de ventas en el canal mixto dentro del Ingenio de Cauca S.A.S.; declaró la existencia de un único contrato de trabajo ejecutado entre el 19 de mayo de 2006 y el 31 de mayo de 2016, en el que el verdadero empleador del actor, había sido el Ingenio accionado, mientras que la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda., fungió como un simple representante de aquél, argumentando que si bien dichas empresas suscribieron varios contratos mercantiles, lo cierto era que la contratista no fue autónoma e independiente durante la ejecución de los mismos, pues solo se limitó a trasmitir las órdenes impartidas por el Ingenio del Cauca S.A.S., a sus trabajadores, y por tal motivo, al no evidenciarse una intermediación laboral, negó la declaratoria de solidaridad peticionada en la demanda.

Negó la reliquidación salarial y prestacional reclamada por el accionante, argumentando que conforme a las pruebas documentales allegadas por la parte actora y la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda., tales derechos se cumplieron a cabalidad, teniendo en cuenta incluso, el salario base más el factor variable de carácter salarial, evidenciando el pago correcto de las acreencias laborales a que tenía derecho el accionante. Así mismo, negó las indemnizaciones de que tratan los artículos 99 de la ley 50 de 1990 y 65 del CST, al no evidenciar mala fe por parte del empleador frente a su trabajador, pues si bien no efectuó la consignación de las cesantías en un fondo privado, también es cierto que tales pagos sí se hicieron directamente al trabajador, en tiempo y por el valor que le correspondía, lo que significa que sí entraron al patrimonio económico de éste, echándose de menos el factor subjetivo mal intencionado que es el que castiga la Ley. Expuso iguales consideraciones para negar la sanción moratoria.

Consideró que la terminación del contrato de trabajo se presentó a causa de un despido abusivo del empleador, quien le exigió al señor Henry Sánchez Botero, que para gozar de la licencia no remunerada por él peticionada, debía presentar su carta de renuncia, la cual se haría efectiva en caso de no reintegrarse a su cargo y así, evitar que en su hoja de vida y en futuras certificaciones laborales que expidiera su empleador, se indicara que la terminación de la relación laboral se debió a un despido. En consecuencia, condenó al Ingenio accionado al pago de la indemnización por despido sin justa causa, por la suma de $10.695.165,36.  

Finalmente se advierte, que ningún pronunciamiento se efectuó en la sentencia de primera instancia, frente a los beneficios convencionales que peticionó el actor.

Inconformes con la decisión, los apoderados judiciales de la parte actora y el Ingenio del Cauca S.A.S., presentaron recurso de apelación en los siguientes términos:

El señor Henry Sánchez Botero indicó que en el proceso sí quedó acreditada la mala fe de las accionadas, quienes con el ánimo de desmejorar sus derechos laborales, suscribieron múltiples contratos de trabajo a término indefinido; además, que al declararse la existencia de un contrato realidad bajo los extremos referidos en la demanda, debió concluirse igualmente, que sus cesantías debieron consignarse en el respectivo fondo año tras año y al no haberse efectuado así debido a la tercerización laboral que reinaba esa relación laboral, no gozó de ese beneficio, por lo que tiene derecho al reconocimiento y pago de la indemnización de que trata el artículo 99 de la Ley 50 de 1990.

De otro lado, solicita que se defina en esta segunda, lo concerniente a los beneficios convencionales solicitados en la demanda, teniendo en cuenta para el efecto, lo manifestado por el Representante Legal del Ingenio del Cauca S.A.S., respecto a que la Convención Colectiva de Trabajo cobijaba a todos los trabajadores de esa sociedad, en consecuencia, tales beneficios le eran extensivos en virtud del contrato realidad que se declaró en el presente asunto, advirtiendo además, que en caso de tener derecho a los mismos, cobraría vigencia la indemnización moratoria dispuesta en el artículo 65 del CST.  

Por su parte, el Ingenio accionado refirió que una vez suscribió los contratos civiles u ofertas mercantiles con la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda., ésta, en su calidad de contratista, tenía plena autonomía e independencia para promocionar y vender los productos de Incauca a quién quisiera y dónde quisiera, sin que le fuera impuesto un horario o un lugar en el que sus trabajadores tuviesen que presentarse, limitándose únicamente la prestación de los servicios del actor al eje cafetero, pero por cuestiones de presupuesto; igualmente, consideró que quedó probado con el testimonio del señor William Álvarez Galindo, que éste desconocía a cuánto ascendía la remuneración del actor, pues solo se enteró de que su salario estaba compuesto por un básico más unas comisiones y que tales valores fueron cancelados, previa presentación de la factura, a la sociedad Valor Agregado y Cía. quien tenían plena autonomía frente a sus trabajadores para desarrollar el objeto social de ese contrato civil.

Frente a la subordinación indicó que si bien los señores William Álvarez Galindo y Gustavo Dimey supervisaban el contrato civil o comercial que el Ingenio del Cauca S.A.S. y Valor Agregado y Cía. Ltda. habían suscrito, ello no era indicativo de que ejercieran actos de subordinación, pues según criterio de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, respecto a ese tipo de contratos, resulta totalmente procedente ejecutar actos de supervisión, vigilancia y control para verificar el cumplimiento o la correcta ejecución del mismo.

En razón de lo anterior, solicita que se declare la existencia del contrato de trabajo entre el actor y la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda. o subsidiariamente, se revoque la condena por concepto de indemnización por despido abusivo, al considerar que la renuncia presentada por el accionante se debió única y exclusivamente a la inconformidad que tenía él al no poder pertenecer al Ingenio del Cauca S.A.S. y gozar de los privilegios que ello le acarrearía y adicionalmente, porque ya era demasiado tiempo perteneciendo a una empresa temporal, tal como lo indicó el mismo actor en su interrogatorio de parte. De otro lado señaló que no hay lugar a entender que los señores William Álvarez Galindo y Gustavo Dimey le exigieron al accionante su renuncia, sino que lo que hicieron fue dar un consejo que sobre ese aspecto él les solicitó. 

Finalmente, y en caso de mantenerse tal condena, peticiona que se tenga en cuenta que la relación laboral se ejecutó a través de varios contratos de trabajo y no bajo una unidad contractual, en consecuencia, la indemnización a que haya lugar, deberá liquidarse por el período del último contrato celebrado, esto es, seis meses. 

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos.

Oídas las argumentaciones a esta Sala de Decisión le corresponde resolver los siguientes PROBLEMAS JURIDICOS:

¿Quién fue el verdadero empleador del señor Henry Sánchez Botero?

Según las resultas del anterior interrogante, deberán analizarse los siguientes aspectos.

¿Cuál fue la modalidad contractual bajo la cual trabajó el señor Henry Sánchez Botero?

¿Tiene derecho el accionante a la indemnización por despido injusto, al pago de los beneficios convencionales y a la indemnización de que trata el artículo 65 del C.S.T.?

¿Procedencia la indemnización moratoria, cuando el verdadero, empleador, escuda la relación laboral a través de un tercero bajo el falso ropaje de tratarse de un contratista independiente?
Con el propósito de dar solución a los interrogantes, se considera necesario precisar, el siguiente aspecto:

REPRESENTANTES PATRONALES Y SIMPLES INTERMEDIARIOS.

El artículo 32 del CST, prevé que son representantes del empleador, y como tales, lo obligan frente a sus trabajadores, además de quienes tienen ese carácter según la Ley, la convención o el reglamento del trabajo, quienes ejerzan funciones de dirección o administración y los intermediarios.

Frente a éstos últimos, establece el artículo 35 del C.S.T., que se consideran simples intermediarios las personas que contratan servicios de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador, e igualmente aquellos quienes, aun apareciendo como empresarios independientes, agrupen o coordinen los servicios de determinados trabajadores para la ejecución de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de un empleador, para beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo; obligándose a declarar esa calidad y manifestando el nombre del empleador, pues de no hacerlo, responde solidariamente con aquel por las obligaciones respectivas.

DEBER DE COMPLEMENTACIÓN DE SENTENCIAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Tiene dispuesto el inciso 2º del artículo 287 del Código General del Proceso que:

“El juez de segunda instancia deberá complementar la sentencia del inferior siempre que la parte perjudicada con la omisión haya apelado…”
EL CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta lo expuesto en los recursos de apelación, se abordará primero lo expuesto por el Ingenio del Cauca S.A.S., y de resultar pertinente, se entrará a analizar lo manifestado por la parte actora.

Argumenta la apoderada judicial del Ingenio accionado que no es posible que se declare la existencia de un contrato de trabajo entre esa sociedad y el señor Henry Sánchez Botero, en consideración a que esa relación contractual la tuvo el demandante con la empresa Valor Agregado y Cía. Ltda., quien tenía un contrato comercial con él para el mercadeo de sus productos.

Con el fin de demostrar esas afirmaciones, que ya habían sido relatadas al dar respuesta a la demanda y su reforma –fls.156 a 168 y 311 a 324-, el Ingenio del Cauca S.A.S., solicitó que fuera escuchado el testimonio del señor William Álvarez Galindo.

En su calidad de Director de Ventas del Ingenio accionado desde hace aproximadamente 8 años, indicó el testigo que como en la compañía no tienen fuerza de venta, decidieron hacer alianzas con otros proveedores grandes en Colombia, formaron una masa crítica para llegar a un cliente final; esa masa crítica es administrada por la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda.; para tales efectos, el Ingenio del Cauca S.A.S. y esa sociedad han celebrado varias ofertas mercantiles que tienen como objeto, que a través de canales de distribución se comercialicen y vendan sus productos; los presupuestos y los programas de producción y ventas los efectúa el Ingenio y mensualmente le paga a la oferente por los servicios prestados, previa revisión de la factura en la que Valor Agregado y Cía. Ltda., debe discriminar todos los gastos operacionales en que ha incurrido.

Dijo que el señor Henry Sánchez Botero, era el vendedor de los productos de Incauca en el Eje Cafetero; manejaba el canal de mayoristas y distribuidores; recibió una base de datos con el nombre de los clientes que compraban sus productos y se le indicó que en caso de obtener un cliente nuevo, debía registrarlo en esa base de datos; el Ingenio fijaba el cupo crediticio de cada cliente; ejercía un control frente a cómo estaban siendo atendidos y para ello, efectuaba visitas por todo el país; tenía conocimiento absoluto acerca de las compras y la cartera de sus clientes; esa información era enviada a Valor Agregado y Cía. Ltda., para que la transmitiera a sus trabajadores y así saber qué facturas y en qué fecha debían cobrar; le pagaba a Valor Agregado las comisiones generadas sobre las ventas efectivas o sobre el recaudo de cartera que se hacía durante el mes facturado.

En cuanto a la carta de renuncia, manifestó que el actor y el señor Gustavo Dimey, coordinador encargado del canal mixto, crearon una amistad por el contacto que tuvieron durante la ejecución del contrato comercial celebrados entre las accionadas; en razón de ello, el demandante le pidió un consejo al señor Dimey acerca de qué debía hacer para que le concedieran una licencia no remunerada y éste le manifestó que todo debía tramitarlo con su empleador, pero que se excedió y le recomendó que consideraba mejor que dejara firmada una carta de renuncia, por si después de su licencia no regresaba y así, la misma tendría incidencia a futuro para efectos de las certificaciones laborales que solicitara a su empleador, pues no se vería reflejado el hecho de que hubiese abandonado su cargo y no tendría inconvenientes para vincularse laboralmente con otras empresas; que igualmente se excedió al solicitarle, a través de correos electrónicos, la carta de renuncia al demandante, porque él sabía que como trabajador del Ingenio del Cauca S.A.S., no tenía la potestad para ello, además, porque el señor Henry Sánchez Botero, ni siquiera estaba en la nómina de esa compañía.
De conformidad con lo expuesto por el señor William Álvarez Galindo, empleado y Director de Ventas de Ingenio del Cauca S.A.S., se puede colegir que si bien en su testimonio intentó mostrar a la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda. como un contratista independiente, con autonomía e independencia para la contratación de personal y el manejo administrativo y financiero, la verdad es que en su relato se evidencia que esa empresa realmente fungió como un simple intermediario, pues nótese que su función era la de agrupar un número determinado de personas para ejecutar labores en beneficio del Ingenio del Cauca S.A.S., utilizando sus bases de datos y la información brindada por el mismo Ingenio para dar cumplimiento a unas de las actividades principales de la empresa como lo son la distribución y venta de sus productos, según el certificado de matrícula mercantil expedido por la Cámara de Comercio de Cali –fl.19 a 24-, en el que se indica como objeto social: “(I) Fabricación de toda clase de azúcares, mieles, alcohol y demás productos derivados de la caña de azúcar, así como su integración o transformación en otros productos su distribución y venta, incluida la exportación de los mismos”.

Nótese también que a pesar de que el Ingenio accionado allegó varias ofertas mercantiles suscritas entre él y la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda. –fls.169 a 248- que podrían dar la apariencia de que se trataba de un contratista independiente, lo cierto es que ello lo contraría la realidad mostrada por el señor William Álvarez Galindo en su declaración, quien reiteró que era el Ingenio del Cauca S.A.S., quien tenía un control absoluto de los trabajadores y el dinero a pagar, al punto que no podían aparecer un gasto de venta que no tuviera que ver con las labores contratadas, frente a lo cual tenía participación directa, dada su calidad de Director de Ventas, debiendo ser él quien autorizara todos los gastos y ejerciera ese control, pues, según sus propios dichos, no podía permitir que se malgastara el dinero, por cuanto tenía que optimizar el proceso de ventas, quedando demostrado con ello, la injerencia directa que el Ingenio accionado tenía sobre la actividad de la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda. y que deja en evidencia la falta de autonomía para la realización del objeto supuestamente contratado.

En consecuencia, como era el Ingenio demandado, a través de sus propios funcionarios, quien elaboraba un presupuesto anual y velaba por el cumplimiento en la ejecución, verificaba de forma detallada los gastos en que incurrían los vendedores; autorizaba el pago mes a mes que constara en la factura que debía presentar Valor Agregado; ejerció un control absoluto sobre la información de los clientes, sus compras, pagos, su cartera; fijaba los compromisos y el tope de las comisiones que podían recibir los vendedores; determinaba tanto el valor de los productos como el cupo crediticio de los nuevos clientes; verificaba el cumplimiento de la labor desarrollada por los vendedores; les entregaba la base de datos de todos los clientes que tenía, evidente resulta que en realidad la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda., aparte de efectuar esa agrupación de personal, se encargaba únicamente de liquidar la nómina de los vendedores, pero bajo los parámetros y conforme a la información que recibía del Ingenio, sin efectuar ningún tipo de subordinación frente a quienes en apariencia eran sus trabajadores. 

Así las cosas, no hay duda que la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda. fungió como un simple intermediario y el Ingenio del Cauca S.A.S. como el verdadero empleador del señor Henry Sánchez Botero, razón por la cual, en los términos de los numerales 2 y 3 del artículo 35 del CST, al no haberse manifestando la calidad que ostentaba el primero en dicha relación laboral, deberá responder solidariamente con el empleador por las obligaciones laborales que se generaron a favor del accionante, debiéndose modificar los ordinales segundo y quinto de la sentencia de primera instancia en tal sentido.
Ahora, frente a la indemnización por despido sin justa causa, el artículo 64 del C.S.T., dispone el pago de la misma, cuando el despido o la terminación unilateral por parte del trabajador imputable al empleador haya ocurrido, en el primer caso, sin la existencia de una justa causa prevista en la ley para ello y en el segundo, por la incursión de éste en alguna de las conductas previstas en el literal b) del artículo 62 ibidem.

Para el caso, en la carta de renuncia radicada el 27 de mayo de 2016 por el accionante ante la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda. –fl.35-, que tituló como “Renuncia justificada conforme a solicitud”, expuso que la presentación de la misma obedecía a la solicitud expresa de esa entidad, para acceder a la licencia de la que había hablado con su jefe en el Ingenio del Cauca S.A.S. y que ya había sido aprobada con antelación; igualmente la apoyó en la falta de oportunidad que se le brindó de pertenecer directamente al Ingenio del Cauca S.A.S., después de haber prestado sus servicios personales al mismo durante 10 años por medio de la figura de tercerización laboral, lo que le impidió gozar de todos los beneficios otorgados por esa compañía.
Sobre el punto, baste tener en cuenta el testimonio del señor William Álvarez Galindo, quien manifestó frente a ese hecho, que no fue una exigencia sino una recomendación que se le brindó por parte de su coordinador de ventas, el señor Gustavo Dimey, respecto a que era mejor que en el historial laboral del accionante, quedara registrado que la terminación del contrato de trabajo de su contrato, se había producido por la renuncia del trabajador y no por el despido de la sociedad contratante, al configurarse un abandono del cargo.

Bajo tales circunstancias, resulta claro que la carta de renuncia presentada por el señor Henry Sánchez Botero ante la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda., no fue producto de su voluntad ni corresponde a un acto libre y espontáneo, pues su intención no era renunciar a su cargo, sino gozar de una licencia no remunerada, sin embargo, con la disculpa de concedérsele la misma, se le exigió que radicara su dimisión, que finalmente se usó para desvincularlo de la empresa. En consecuencia, le asiste derecho al actor a que se le reconozca y pague la indemnización de que trata el artículo 64 del C.S.T., tal como lo declaró la a-quo.
Frente a la liquidación de esa indemnización, resulta necesario relacionar las fechas de los contratos certificados por la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda. –fl.14- en el siguiente cuadro que se pone de presente y que hará parte integrante del acta que se levante con ocasión a esta audiencia.

	CONTRATO
	FECHA INICIAL
	FECHA FINAL
	INTERRUPCIONES

	No. 1
	1-MAR-2007
	31-DIC-2007
	-

	No. 2
	1-ENE-2008
	30-DIC-2008
	-

	No. 3
	1-ENE-2009
	30-DIC-2009
	1 DÍAS

	No. 4
	4-ENE-2010
	15-AGO-2010
	4 DÍAS

	No. 5
	16-AGO-2010
	30-DIC-2010
	-

	No. 6
	11-ENE-2011
	30-DIC-2011
	11 DÍAS

	No. 7
	10-ENE-2012
	30-DIC-2012
	10 DÍAS

	No. 8
	8-ENE-2013
	30-DIC-2013
	8 DÍAS

	No. 9
	7-ENE-2014
	31-DIC-2014
	7 DÍAS

	No. 10 
	5-ENE-2015
	28-DIC-2015
	4 DÍAS

	No. 11
	5-ENE-2015
	15-JUN-2016
	7 DÍAS


Del anterior recuento, que además coinciden con las liquidaciones aportadas tanto por la parte actora como por la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda. –fls.76 a 97 y 116 a 137-, se deduce fácilmente, que entre la celebración y terminación de cada uno de los once contratos antes relacionados, no hubo interrupciones considerables, lo que permite concluir que sí se presentó un único contrato de trabajo entre el 1º de marzo de 2007 y el 15 de junio de 2016, sin embargo, como frente a los extremos fijados en primera instancia -19 de mayo de 2006 y 31 de mayo de 2016-, solo presentó inconformidad el Ingenio accionado, ninguna modificación sufrirán los mismos, por cuanto de hacerlo se haría más gravosa su situación. En consecuencia, quedará incólume el valor de la indemnización por despido injusto que deberán pagar solidariamente las accionadas a favor del señor Henry Sánchez Botero.
De esta manera queda resuelto el recurso de apelación presentado por el Ingenio del Cauca S.A.S.
En cuanto a los derechos convencionales que reclamada el actor, teniendo en cuenta el silencio de la a-quo sobre estos, pero recordando que hubo apelación del actor, con base en el inciso 2º del artículo 287 del C.G.P., se tiene lo siguiente:  se arrimó al proceso en medio magnético –fl.270-, la convención colectiva de trabajo celebrada entre la Empresa Incauca S.A. hoy Ingenio del Cauca S.A.S. y el Sindicato de Trabajadores del mismo, vigente entre el 1º de septiembre de 2012 y el 31 de agosto de 2016, la cual tiene su correspondiente nota de depósito y conservó plena vigencia a favor de todos los trabajadores afiliados o no afiliados al sindicatos según el artículo 57 de ese acuerdo; razón por la que tiene derecho el actor a que se le reconozcan las primas extralegales de vacaciones y navidad solicitadas.

Previo a efectuar las liquidaciones correspondientes, debe tenerse en cuenta que las sociedades accionadas, propusieron la excepción de prescripción, la misma se declarará probada parcialmente, respecto de los derechos causados con anterioridad al 25 de julio de 2014, no frente a los hechos que generan tales derechos, por cuanto, en el libelo introductorio se solicita el reconocimiento de esos beneficios convencionales a partir del año 2012, sin embargo, la demanda se presentó el 25 de julio de 2017 –fl.43-.
Así las cosas, en el cuadro que se pone de presente a las partes y que hará parte integrante del acta que se levante con ocasión de esta audiencia, se encuentran las liquidaciones correspondientes a:

PRIMA DE VACACIONES

El artículo 32 de la convención colectiva de trabajo, para lo que interesa al caso concreto, reconoció una prima extralegal a los trabajadores que tuvieran de 5 a 9 años de servicios continuos y de 10 a 14 años continuos, 24 y 27 jornales básicos, respectivamente. Así mismo, establece que para su liquidación, se tendrá en cuenta el salario promedio de los últimos 6 meses inmediatamente anteriores a la fecha en que se conceda la misma.

Así las cosas, el actor tiene derecho a percibir 24 y 27 jornales básicos, correspondientes a los períodos vacacionales causados entre el 19 de mayo de 2014 y el 18 de mayo de 2015 y entre el 19 de mayo de 2015 y el 18 de mayo de 2016, respectivamente.
Ahora como no es posible establecer de las liquidaciones de prestaciones sociales obrantes en el expediente –fls.76 a 97-, cuál fue el promedio del salario total devengado por el accionante en los 6 meses anteriores al 18 de mayo de 2015 y 2016 –recuérdese que él ganaba básico más comisiones-, para el primero se tomará el promedio del salario base percibido por él entre noviembre de 2014 y abril de 2015, obteniéndose la suma de $738.020 y; para el segundo lapso, el indicado en el hecho décimo noveno de la reforma a la demanda en la suma de $799.271 –fl.251-, mismo que fue aceptado por la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda. –fl.341-.
En consecuencia, tiene derecho el accionante a percibir por esta prestación, la suma de $1.309.760.
PRIMA DE NAVIDAD.

La convención colectiva de trabajo en su artículo 33, reconoció una prima de navidad pagadera antes del 10 de diciembre de cada año, de acuerdo a una escala de antigüedad, que para lo que interesa al recurso, equivale a 33 días para los trabajadores que tengan 4 años de servicios prestados a la compañía pero menos de 10 años; para su liquidación se estableció igualmente, tener en cuenta el salario promedio de los últimos 6 meses y; conforme al parágrafo de dicho artículo, las partes convinieron expresamente que esa acreencia convencional, no era salario, “ni se computa como factor salarial en ningún caso, ni para ningún efecto”.
El accionante para el 10 de diciembre de 2014 tenía 8 años de servicios cumplidos y 9 años para el 10 de diciembre de 2015, sin embargo, como el 10º año lo cumplía el mismo día y mes del año 2016 y su contrato de trabajo terminó el 31 de mayo de esa anualidad, únicamente se liquidarán 66 días de salario promedio.

Así las cosas, los salarios promedios del actor para el 10 de diciembre de 2014 y 2015, corresponden a $720.761 y $746.649, respectivamente, conforme al salario básico tenido en cuenta en las liquidaciones visibles 302 a 305 del expediente.

En consecuencia, tiene derecho el accionante a que se le reconozca y pague por este concepto, la suma de $1.614.151.

En ese orden de ideas, deberán incluirse estas condenas en el ordinal 4º de la parte resolutiva de la sentencia apelada. 
En lo tocante con la condena a la indemnización moratoria por el no pago de prestaciones sociales a la terminación del contrato de trabajo, prevista en el artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo, como también en el decreto 797 de 1949, en reciente sentencia SL 2352 del órgano de cierre, del 21 de junio de 2018, recabó el órgano de cierre de la especialidad laboral, que la misma tiene un carácter eminentemente sancionatorio, pues se genera cuando quiera que el empleador  se sustrae, sin justificación atendible, al pago de salarios y prestaciones sociales a que tiene derecho el trabajador a la terminación del vínculo laboral. 

Recuerda el alto Tribunal que, acorde con la jurisprudencia, la buena fe equivale a obrar con lealtad, rectitud y de manera honesta, es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de probidad y honradez del empleador frente a su trabajador que, en ningún momento, ha querido atropellar sus derechos, lo cual está en contraposición con el obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de integridad o pulcritud.

En el sub-lite, se destacó en uno de los apartes de este proveído, que evidenciado quedó que Henry Sánchez Botero, fungió como vendedor de los productos de Incauca en el Eje Cafetero, a cargo de quien estaba el canal de mayoristas y distribuidores, con acceso directo a la base de datos de la empresa, con el nombre de los compradores, pudiendo incluir los nuevos y, con conocimiento absoluto de las compras y la cartera. Por otro lado, se destacó que Valor Agregado y Cía Ltda., realmente fungió como una simple intermediaria, dado que su función era la de agrupar un número determinado de personas para ejecutar labores en beneficio del Ingenio de Cauca S.A.S., y que aparte de agrupar personal, se dedicaba únicamente a liquidar la nómina de los vendedores, pero bajo los parámetros y conforme a la información que recibía del ingenio, sin efectuar ningún tipo de subordinación frente a quienes en apariencia eran sus trabajadores. 

Frente a un cuadro fáctico como el que se ofrece en autos, es suficiente para poner en evidencia que la parte demandada actuó desprovista de buena fe y lealtad, pues se excusó en la figura contractual del tercero como contratista independiente, para llevar a cabo los servicios contratados, los cuales fueron los mismos durante todo el período laboral, para así disfrazar la verdadera relación laboral que existía, con el único fin de relevarse de todas las obligaciones y acreencias que conlleva dicho vínculo laboral.

El alto Tribunal, hizo acopio de apartes de la sentencia SL8564 de 22 de junio de 2016, radicación 49808, en que se había utilizado fraudulentamente a una cooperativa, cuando expresó:

“(…) en ese orden, tan crucial modificación en lo que a la naturaleza del nexo jurídico respecta, y la permanencia de las condiciones materiales en que se venía ejecutando la vinculación, no ameritan respuesta diferente del juzgador a la de colegir un comportamiento alejado de las reglas de la buena fe y la lealtad que deben imperar en todo contrato, tal cual lo tiene definido esta Sala de Casación, por ejemple en sentencia 25713 de 6 de diciembre de 2009, según la cual no podrá considerarse que en quien ha acudido a la fraudulenta utilización de la contratación con una cooperativa de trabajo asociado exista algún elemento que razonablemente pueda ser demostrativo de buena fe de esa persona, porque si realmente ostenta la calidad de empleadora, se estará en presencia de una conducta tendiente a evadir el cumplimiento de la ley laboral, lo que, en consecuencia, amerita la imposición de sanciones como la moratoria debatida en el presente proceso”. Legis No. 560-1450.

En complemento de lo anterior, dijo la Corte, en otro de sus pronunciamientos, SL17025  que: “la violación predeterminada y prolongada de la ley, mediante el uso de instrumentos jurídicos que sirven para imprimir una sensación de legalidad, es un comportamiento consciente en sus alcances y, en esa medida, desprovisto de buena fe”. Concluyó: “Tampoco los contratos de suministro de personal, las órdenes de servicio y (…) permitían entrever un apego ingenuo al orden jurídico, sino más bien la intención de la empresa de tomar muchas precauciones para evitar que las verdades ocultas salieran a la luz”. Legis 543-433/435.

Así las cosas, se impondrá la condigna sanción por sanción moratoria pretendida en los términos del artículo  65 C.S.T.

En ese sentido, como quiera que el demandante devengó durante la relación laboral un salario mensual superior al mínimo legal vigente, y además, que la presente demanda fue instaurada ante la justicia ordinaria el 25 de julio de 2017, es decir, dentro de los dos años siguientes a la finalización del contrato de trabajo, se condenará conforme las voces del artículo 65 del CST, al Ingenio del Cauca SAS  a reconocer y pagar en favor del actor por concepto de indemnización moratoria, un salario diario de $50.768 –ver fl.96, por los primeros 24 meses que corren desde el 1º de junio de 2016 hasta el 31 de mayo de 2018, condena que asciende a $36`552.960. A partir de la iniciación del mes 25, esto es, del 1 de junio de 2018, correrán intereses moratorios a la tasa máxima de créditos de libre asignación certificados por la Superintendencia Financiera, hasta que se haga efectivo el pago total de las prestaciones sociales reconocidas.  

Respecto a la indemnización moratoria de que trata el art. 99 de la Ley 50 de 1990, se procede a emitir condena de la siguiente forma: por el auxilio de cesantías causado entre el 1º de enero y el 31 de diciembre de 2013, no consignado el 14 de febrero de 2014, se condenará a la demandada a cancelar un día de salario básico equivalente a $53.210 por cada día de retardo –ver fl.90-, a partir del 25 de julio de  2014 y hasta el 14 de febrero de 2015, condena que asciende a la suma de $10`642.000.  

Por el auxilio de cesantías causado entre el 1º de enero al 31 de diciembre de 2014,  el plazo para su consignación fenecía el 14 de febrero de 2015, por lo que la condena correrá entonces a razón de un día de salario equivalente a $54.506 –ver fl.92-desde el 15 de febrero de 2015 y hasta el 14 de febrero de 2016, condena que asciende a $ 19`622.160. 

Por el auxilio de cesantías causado entre el 1º de enero y el 31 de diciembre de 2015, no consignado el 14 de febrero de 2016, se condenará a la demandada a cancelar un día de salario básico equivalente a $53.592 – ver fl.94-, por cada día de retardo, a partir del 15 de febrero de 2016 y hasta el 31 de mayo de 2016, condena que asciende a la suma de $5`680.752. 

No procede condena alguna por la fracción de tiempo laborado en el año 2016, dado que no existía para el empleador la obligación de consignar las cesantías a un fondo, sino que debía entregarlas directamente a la trabajadora a la finalización del vínculo. El valor total de la condena por este concepto es de $35`944.912. 
Bajo tales circunstancias, habrá lugar a adicionar el ordinal cuarto de la sentencia de primera instancia para incluir las sanciones moratorias de que tratan los artículo 99 de la Ley 50 de 1990 y el artículo 65 del C.S.T. 

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR y ADICIONAR el ordinal SEGUNDO de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito, el cual quedará así: 

“SEGUNDO: DECLARAR que la sociedad VALOR AGREGADO Y CÍA. LTDA. hoy S.A.S. actuó dentro de la relación laboral suscitada entre el señor HENRY SÁNCHEZ BOTERO y el INGENIO DEL CAUCA S.A.S. como un simple intermediario.

En razón de lo anterior, la sociedad VALOR AGREGADO Y CÍA LTDA. hoy S.A.S., deberá responder solidariamente con el INGENIO DEL CAUCA S.A.S., por las obligaciones laborales que se impongan a favor del accionante”. 

SEGUNDO. ADICIONAR el ordinal CUARTO de la misma providencia, el cual quedará así: 
“CUARTO: ORDENAR a la sociedad INCAUCA S.A.S. que proceda a reconocer y pagar a favor del señor HENRY SÁNCHEZ BOTERO: A título de indemnización por despido injustificado la suma de DIEZ MILLONES SEICIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL CIENTO SESENTA Y CINCO PESOS CON TREINTA Y SEIS CENTAVOS ($10.695.165,36); por concepto  de Prima Extralegal de Vacaciones la suma de $1.309.760 y por concepto de Prima Extralegal de Navidad  $1.614.151.

· A título de sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50/1990, por la no consignación del auxilio de cesantías causadas durante los años 2013, 2014 y 2015, la suma de $35`944.912 conforme lo expuesto en la parte motiva y,

· Por concepto de indemnización moratoria de que trata el artículo 65 del CST, un salario diario a razón de $50.768 por los primeros 24 meses, que corren desde el 1º de junio de 2016 hasta el 31 de mayo de 2018, condena que asciende a $36`552.960. Y a partir de la iniciación del mes 25, esto es, del 1 de junio de 2018, intereses moratorios a la tasa máxima de créditos de libre asignación certificados por la Superintendencia Financiera, hasta que se haga efectivo el pago total de las prestaciones sociales adeudadas.  

TERCERO. CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia apelada.

Sin costas en esta instancia.

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,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado Ponente

Con salvamento parcial de voto
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
        ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

Marzo 1º  de 2019

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Disiento de los argumentos expuestos por los demás integrantes de la Sala para reconocer las sanciones de que tratan los artículos 99 de la ley 50 de 1990 y el artículo 65 del C.S.T. por las siguientes razones:

Ha sido pacifica la jurisprudencia local y nacional en manifestar que este tipo de sanciones no se genera de manera automática, dado que para cada caso en concreto se debe de establecer si la falta de pago de esas prestaciones sociales se dio con ocasión o no a la buena fe del empleador.
En el presente caso, según las pruebas obrantes en el expediente, se puede evidenciar que el accionar de las accionadas sí estuvo precedido de buena fe, por cuanto, conforme a las resultas del proceso, no se observa un detrimento o desmejora de los derechos laborales y prestacionales del actor, pues conforme a la prueba documental, año a año la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda., efectuó la liquidación y pagó las prestaciones sociales a que él tenía derecho, incluyendo para tales cálculos, las variaciones o comisiones que se reportaban cada mes a su favor, pagando incluso al final de la relación laboral, lo que le correspondía. 

Ahora, el hecho de que no se hubieran consignado las cesantías del actor en un fondo privado a más tarar el 14 de febrero de cada año por parte de la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda. y que el Ingenio del Cauca S.A.S. no le hubiera reconocido ni pagado beneficios extralegales, en nada influye frente a la anterior conclusión, pues, tales omisiones se encuentran debidamente justificadas en el convencimiento que tenían ambas sociedades de que la relación laboral del actor, no estaba regida por un solo contrato de trabajo y porque las obligaciones salariales y prestacionales que se generaban a causa de dichas vinculaciones, estaban a cargo únicamente de la sociedad Valor Agregado y Cía. Ltda., pues el actor no hacía parte de la nómina del Ingenio accionado, siendo declarada tal obligación a partir de la presente acción laboral, sin que se observe ninguna conducta injustificable que conlleve la imposición de dichas sanciones.  

Dejó así salvado mi voto frente a este aspecto puntual.

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado
2

