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Claudia Lorena Arce Rivera vs EPS Salud Total S.A., Talentum CTA en liquidación y Gold RH SAS

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Asunto.


Apelación sentencia

Proceso.

Ordinario laboral

Radicación Nro.:
66001-31-05-002-2016-00491-01 

Demandante: 

Claudia Lorena Arce Rivera

Demandado: 

Salud Total S.A., Talentum CTA en liquidación, Gold RH SAS

Juzgado de Origen:
Tercero Segundo del Circuito de Pereira

TEMAS:
CONTRATO DE TRABAJO / ELEMENTOS ESENCUALES / PRESUNCIÓN DEL ARTÍCULO 24 DEL CST NO DESVIRTUADA POR EL DEMANDADO / COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO / INTERMEDIACIÓN LABORAL / SOLIDARIDAD / SALARIO / FACTORES QUE LO CONSTITUYEN / SANCIÓN MORATORIA DEL ARTÍCULO 65 DEL CST.
… los elementos esenciales que se requieren concurran para la configuración del contrato de trabajo, son: la actividad personal del trabajador, esto es, que este la realice por sí mismo y de manera prolongada; la continua subordinación o dependencia respecto del empleador, que lo faculta para requerirle el cumplimiento de órdenes o instrucciones al empleado y la correlativa obligación de acatarlas; por último, un salario en retribución del servicio (art. 23 del C.S.T.).

Estos requisitos los debe acreditar la demandante, de conformidad con el art. 167 del Código General del Proceso, que se aplica por remisión del artículo 145 del C. P. del T. y de la S.S.; carga probatoria que se atenúa con la presunción consagrada en el artículo 24 del C.S.T. a favor del trabajador, a quien le bastará con probar la prestación personal del servicio para el demandado con el propósito de dar por sentada la existencia del contrato de trabajo, de tal manera que se trasladará la carga probatoria a la parte demandada, quien deberá desvirtuar tal presunción legal…
Las relaciones triangulares de trabajo se encuentran medidas por diversas formas de contratación, ya sea a través de cooperativas de trabajo asociado o empresas de servicios temporales. En cuanto a las primeras, el artículo 3º del Decreto 4588 de 2006 define a las CTA como organizaciones sin ánimo de lucro que asocian a personas naturales que simultáneamente son gestoras, contribuyen económicamente a la cooperativa y aportan de manera directa su capacidad de trabajo para el desarrollo económico, profesional o intelectual de la misma.

Por lo tanto, entre el trabajador asociado y la cooperativa existe un vínculo de naturaleza cooperativa y solidaria, por lo que no se rige por las disposiciones laborales, así lo que recibe el trabajador asociado por la ejecución de su actividad son compensaciones ordinarias y extraordinarias y no salario, prestaciones y vacaciones, exigiéndose únicamente el pago de los aportes al sistema de seguridad social integral de conformidad con el artículo 6 de la ley 1233 de 2008. (…)
… el artículo 7º de la Ley 1233 de 2008 prohibió a las CTA actuar como empresas de intermediación laboral, en cuyo evento, el tercero beneficiario y la CTA serán solidariamente responsables de las obligaciones causadas a favor del trabajador cooperado, y a su vez generará la disolución de la CTA. (…)

Conforme al artículo 127 del Código Sustantivo del Trabajo, es salario todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestación directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominación que se adopte, sin que importe la figura jurídica o contractual utilizada, si lo percibido es consecuencia directa de la labor desempeñada o la mera disposición de la fuerza de trabajo, tendrá, en virtud del principio de la primacía de la realidad (art. 53 CP), carácter salarial; en otras palabras, cuando el pago tenga como elementos la retribución del servicio, la periodicidad, regularidad, finalidad, la forma como estaba concebida y el hecho de ingresar al patrimonio del trabajador, constituirá salario.” (…)
En lo atinente a esta indemnización (por mora), ha de decirse que el ya citado artículo dispone que la misma se causa cuando a la terminación del contrato el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas; cuya aplicación no es automática, como lo ha dicho reiteradamente el órgano de cierre de esta especialidad. Entonces, al tener naturaleza sancionatoria debe estar precedida del análisis del comportamiento que asumió el empleador moroso, para verificar si existen razones serias y atendibles que justifiquen su incumplimiento y lo ubiquen en el terreno de la buena fe.
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA SEGUNDA DE DECISIÓN LABORAL

Magistrada Sustanciadora

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA
En Pereira, a los (13) días del mes de agosto de dos mil diecinueve (2019), siendo las diez de la mañana (10:00 a.m.), la Sala Segunda de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver los recursos de apelación frente a la sentencia proferida el 29 de noviembre de 2018 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido por Claudia Lorena Arce Rivera contra la EPS Salud Total S.A., Cooperativa de Trabajo Asociado – Talentum en liquidación y Gold RH S.A.S., radicado 66001-31-05-002-2016-00491-01.
Registro de Asistencia:

Demandante y su apoderado: 

Demandado y su apoderado:
Traslado a las partes
En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos.
ANTECEDENTES
1. Síntesis de la demanda y su contestación
Pretende la señora Claudia Lorena Arce Rivera la declaratoria del contrato de trabajo con la EPS Salud Total S.A. y, en consecuencia, se condene a esta y solidariamente a Talentum CTA en liquidación y Gold RH S.A.S. al pago de las comisiones, a la reliquidación de acreencias laborales y aportes a la seguridad social en pensiones; la sanción moratoria e indexación.
Fundamenta sus pretensiones en que: i) el 01-09-2010 suscribió un convenio asociativo con Talentum CTA para desempeñar el cargo de asesora comercial a favor de esta, pero sus servicios siempre los prestó de manera ininterrumpida para la EPS Salud Total S.A.; iii) el 05-12-2013 firmó un aparente “mutuo acuerdo” para la terminación del vínculo asociativo que se hizo efectivo el 13-01-2014; iv) el 14-01-2014 suscribió un contrato de trabajo a término indefinido con Gold RH S.A.S., pero continúo sus labores en la EPS accionada, v) recibió el pago de comisiones bajo el nombre de medios de transporte, sin que fueran tenidos en cuenta para la liquidación de acreencias laborales y pago de los aportes a pensión; vi) el 28-01-2016 renunció de manera unilateral a la EPS Salud Total S.A.
Salud Total EPS S.A. de ahora en adelante EPS al contestar la demanda se opuso a todas las pretensiones y como razones de defensa argumentó que suscribió el 30-07-2008 una oferta mercantil con Talentum CTA, para la promoción de la afiliación al SGSSS y un contrato de mandato con Gold RH S.A.S. el 01-01-2014, y que fueron estas los que contrataron los servicios de la demandante, sin que la EPS hubiera tenido vínculo laboral con ella; aclaró que coadyuvó la petición de la CTA ante el Ministerio de Trabajo para la formalización laboral de sus trabajadores. Propuso excepciones de fondo, entre otras “Inexistencia de la relación laboral”, “Compensación” y “buena fe de mi representada”.
Gold RH S.A.S. se opuso al petitum de la demanda y como razones de defensa argumentó que la demandante celebró un contrato de trabajo el 14-01-2014 de manera autónoma e independiente para el cargo de asesor profesional y recibió órdenes e instrucciones por parte de los representantes de la empresa cuyo servicio era en favor de la EPS demandada; señaló que los medios de transporte pagados a la actora eran por la gestión de afiliación efectiva y no correspondían a comisiones y agregó que conforme al contrato comercial la accionante podía utilizar las instalaciones, la papelería, los formularios y demás insumos de la EPS para desarrollar el cargo. Propuso excepciones de mérito, entre ellas “Inexistencia de las obligaciones demandadas”.
Talentum CTA en liquidación se opuso a las pretensiones del libelo y argumentó que la señora Claudia Patricia Arce Rivera suscribió un convenio asociativo que rigió entre el 01-09-2010 y el 13-01-2014, su fuerza laboral y la gestión realizada fue al servicio de la cooperativa, la cual ejecutaba de manera libre y autogestionada; vínculo que culminó por “por mutuo acuerdo”; agregó que los medios de transporte se causaban por afiliaciones efectivas. Formuló como excepciones de fondo, entre otras “Inexistencia de relación laboral y por ende de contrato de trabajo entre la CTA Talentum y la demandante”, “Inexistencia de solidaridad”, “Pago”, “Inexistencia de intermediación laboral de la cooperativa de trabajo asociado Talentum y Salud Total EPS. S.A.” y “Buena fe”.
2. Síntesis de la sentencia objeto de apelación
El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira declaró la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formas entre la demandante y la EPS Salud Total S.A. entre el 01-09-2010 y el 28-01-2016, asimismo aceptó parcialmente la excepción de prescripción y compensación. En consecuencia, condenó a la EPS demandada y a las demás accionadas solidariamente al pago de las comisiones, la reliquidación de las acreencias laborales y aportes a la seguridad social en pensiones, la sanción moratoria y costas procesales. 

Para arribar a dicha decisión consideró que la demandante nunca gozó de autonomía e independencia en el desarrollo de sus funciones, recibía órdenes de los directivos de la EPS demandada, las actividades por ella desplegadas correspondían al giro ordinario de los negocios de la empresa usuaria, utilizando los insumos de esta para el desarrollo del objeto contractual, encontrando acreditado la intermediación laboral entre la EPS y las demás accionadas, pues el convenio asociativo de la actora fue una simple fachada para ocultar una verdadera relación laboral, así como el convenio suscrito con Gold RH S.A.S., por lo que al concurrir todos los elementos de un contrato de trabajo era procedente declararlo, así como la solidaridad entre las partes.
3. Síntesis de los recursos de apelación 

La EPS accionada solicitó la revocatoria de esa decisión y para ello argumentó que existió una indebida valoración probatoria, en especial de la prueba testimonial, en tanto que la a quo dio credibilidad a los dichos de los declarantes pese a que estos fueron genéricos en sus manifestaciones, omitió la confesión de la demandante en el interrogatorio de parte y los documentos allegados al plenario que permitían concluir que entre las partes jamás existió un contrato de trabajo; pero si en gracia de discusión se llegaré a declarar tal circunstancia, solicita se exonere de la sanción moratoria porque siempre estuvo convencida de que no había lazo que las atará; además, se opone a que se tenga en cuenta el pago de los medios de transporte como factor salarial, pues ellos no encajan dentro de las previsiones del artículo 127 del CST, por lo que consideró que había lugar a declarar la excepción de compensación en su totalidad.
Por su parte, Talentum CTA en liquidación en similares argumentos que la EPS codemandada, solicitó la revocatoria y agregó que la jueza de primer grado dejó de lado el acuerdo de formalización laboral avalado por el Ministerio de Trabajo que culminó con el mutuo acuerdo entre las partes para dar por terminado la relación asociativa.

Por último, Gold RH S.A.S., señaló que el contrato de trabajo con la demandante surgió a la vida jurídica el 14-01-2014, luego de estar desvinculada un mes de la CTA, por lo que no podría hablarse de continuidad en la prestación del servicio como erradamente lo indicó la a quo; máxime que la actora aceptó que suscribió el contrato sin que hubiera mediado vicios en su consentimiento. Además, consideró que era ilógico que tuviera que pagar una suma de dinero que fue causada con anterioridad a la relación laboral, más aún cuando el objeto social de la EPS y la labor ejecutada por la actora ninguna relación tenían, situación que conlleva a que tampoco se pueda aplicar la sanción moratoria.
CONSIDERACIONES
1.- De los problemas jurídicos.
Visto el recuento anterior, la Sala formula los siguientes:
1.1. ¿Existió un contrato de trabajo entre Claudia Lorena Arce Rivera y la EPS Salud Total S.A.? y ¿Cuáles fueron sus hitos?

1.2. Si la respuesta al anterior interrogante fuere positiva. ¿Los medios de transporte pagados a la demandante tuvieron el carácter de factor salarial? 
1.3. ¿Hay lugar a la sanción moratoria del artículo 65 del CST?

1.4. ¿Actuaron Talentum CTA en liquidación y Gold RH SAS como simples intermediarias? Y que valores están obligadas a pagar solidariamente?
2. Solución a los problemas jurídicos 

2.1. Elementos del contrato de trabajo

2.1.1. Fundamento normativo

Para desentrañar los problemas jurídicos planteados se hace necesario recordar, que los elementos esenciales que se requieren concurran para la configuración del contrato de trabajo, son: la actividad personal del trabajador, esto es, que este la realice por sí mismo y de manera prolongada; la continua subordinación o dependencia respecto del empleador, que lo faculta para requerirle el cumplimiento de órdenes o instrucciones al empleado y la correlativa obligación de acatarlas; por último, un salario en retribución del servicio (art. 23 del C.S.T.).

Estos requisitos los debe acreditar la demandante, de conformidad con el art. 167 del Código General del Proceso, que se aplica por remisión del artículo 145 del C. P. del T. y de la S.S.; carga probatoria que se atenúa con la presunción consagrada en el artículo 24 del C.S.T. a favor del trabajador, a quien le bastará con probar la prestación personal del servicio para el demandado con el propósito de dar por sentada la existencia del contrato de trabajo, de tal manera que se trasladará la carga probatoria a la parte demandada, quien deberá desvirtuar tal presunción legal; criterio expuesto por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral en diferentes providencias, entre las que se encuentra la  SL5471-2018.

2.1.2. Las Cooperativas de Trabajo Asociado

Las relaciones triangulares de trabajo se encuentran medidas por diversas formas de contratación, ya sea a través de cooperativas de trabajo asociado o empresas de servicios temporales. En cuanto a las primeras, el artículo 3º del Decreto 4588 de 2006 define a las CTA como organizaciones sin ánimo de lucro que asocian a personas naturales que simultáneamente son gestoras, contribuyen económicamente a la cooperativa y aportan de manera directa su capacidad de trabajo para el desarrollo económico, profesional o intelectual de la misma.
Por lo tanto, entre el trabajador asociado y la cooperativa existe un vínculo de naturaleza cooperativa y solidaria, por lo que no se rige por las disposiciones laborales, así lo que recibe el trabajador asociado por la ejecución de su actividad son compensaciones ordinarias y extraordinarias y no salario, prestaciones y vacaciones, exigiéndose únicamente el pago de los aportes al sistema de seguridad social integral de conformidad con el artículo 6 de la ley 1233 de 2008.

Así, las Cooperativas de Trabajo Asociado agrupan a personas naturales que ostentan la triple condición de gestoras, contribuyentes de dinero para el funcionamiento y aportantes de su trabajo para la obtención de bienes, ejecución de obras o prestación de servicios en beneficio de la cooperativa.

No obstante lo anterior, esta Corporación ha reiterado que los conflictos derivados del funcionamiento de las Cooperativas de Trabajo Asociado se pueden enmarcar en tres grandes grupos: i) reclamaciones por derechos cooperativos surgidos del incumplimiento de los estatutos y regímenes de compensaciones y seguridad social; ii) reclamaciones derivadas de la existencia de un contrato de trabajo celebrado directamente con la cooperativa y iii) reclamaciones concernientes a la configuración de un contrato realidad
.

En lo que interesa al proceso de marras, las reclamaciones contenidas en el tercer grupo citado se bifurcan en dos grandes conjuntos, a saber: a) la intermediación laboral, es decir, aquellos eventos en los cuales existe un tercero participe que es el beneficiario de la obra o servicios, y frente a quien se busca establecer vínculos de verdadero empleador, por ser este el que ejercía los actos de subordinación; triángulo en el que la cooperativa funge como mera intermediaria, o b) inexistencia del acuerdo cooperativo, para encubrir una verdadera relación laboral entre el asociado y la CTA, que prestó directamente sus servicios a ésta. 

En cuanto al primer evento, que es el que interesa en este asunto, la actividad de la Cooperativa de Trabajo Asociado se desnaturaliza cuando actúa como intermediaria laboral, pues tal fenómeno con su respectivos límites, apenas se encuentra consagrado para las Empresas de Servicios Temporales debidamente autorizadas por el Ministerio del Trabajo, de conformidad con la Ley 50 de 1990 y el Decreto 4369 de 2006. 

En ese sentido, al tener las Cooperativas de Trabajo Asociado como objeto la producción de bienes, ejecución de obras y prestación de servicios a través del trabajo autogestionario de sus asociados – art. 16 y 17 del Decreto 4588 de 2006 -, cualquier suministro de sus asociados a un tercero que se beneficie de dicha fuerza de trabajo para ejecutar sus propias labores implicará el ocultamiento de una verdadera relación laboral subordinada, y por ende, el cooperado se convertirá en un trabajador dependiente de la persona que se beneficie con su trabajo. 

Asimismo, el artículo 7º de la Ley 1233 de 2008 prohibió a las CTA actuar como empresas de intermediación laboral, en cuyo evento, el tercero beneficiario y la CTA serán solidariamente responsables de las obligaciones causadas a favor del trabajador cooperado, y a su vez generará la disolución de la CTA. 

Por último, el artículo 13 ibídem permite a las CTA contratar con terceros la producción de bienes, ejecución de obras y la prestación de servicios, siempre que los mismos se encuentran atados a la realización de un proceso en su totalidad y con un resultado específico a favor del tercero contratante, o la contratación de un subproceso correspondiente a alguna de las diferentes etapas de la cadena productiva, pero siempre condicionados a un producto final. 

Puestas de ese modo las cosas, se configura una desnaturalización del trabajo cooperado, cuando una CTA incurre en intermediación laboral, es decir, cuando remite a sus asociados a un tercero que se beneficia de su fuerza laboral, siempre que la actividad realizada se compagine con el objeto social de este último – giro permanente de sus negocios - dentro del cual uno de sus procesos haya sido tercerizado, y frente al que el beneficiario ejerce actos de subordinación, es decir, organice, controle y se beneficie.

Al punto es preciso traer a colación que la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en un caso similar al aquí debatido indicó que existió entre la EPS Salud Total y el trabajador una verdadera relación laboral, en tanto que las cooperativas de trabajo asociado (Talentum CTA y Colaboramos) habían fungido como simples intermediarias, “(…) como quiera que quien organizaba, controlaba y se beneficiaba de los servicios prestados por el demandante era Salud Total EPS, empresa que se comportó como un verdadero empleador al ejercer el poder subordinante (…)”
.
2.1.3. Fundamento Fáctico – relación laboral
Cumple advertir que la demandante logró demostrar el primer elemento constitutivo de un contrato de trabajo, esto es la prestación personal del servicio para la EPS Salud Total S.A. entre el 01-09-2010 y el 28-01-2016 como pasa a verse.

En efecto, los testigos Jorge Enrique Rendón Ospina y Jasbleydi Moreno Cañadas, quienes fueron compañeros de trabajo de la demandante hasta el año 2012 y 2013 respectivamente, el primero vinculado a la EPS desde el 2002, indicaron al unísono las funciones ejecutadas por los asesores comerciales, entre ellos la demandante, que el horario era desde las 7:00 a.m. la obligación de concurrir a las instalaciones de la EPS donde entregaban los formularios de afiliación diligenciados el día anterior para su revisión, proceso que se demoraba una o dos horas, pasado ese tiempo les autorizaban su retiro para visitar a los clientes.

Agregaron que sus jefes inmediatos fueron Harold Arango – Gerente de cuentas y Juan Guillermo Murillo – Gerente de la Sucursal de la EPS en Pereira; éste último de quién afirmaron le impartía las órdenes, sin precisar cuáles y que ejercía mucho control sobre los asesores, como lo era de un lado sobre el cumplimiento de metas, y en caso de no ver resultados positivos los llamaban para que le dieran las explicaciones pertinentes o les reasignaba las empresas para que las cumplieran, y de otro a través de reuniones que se llamaban plenarias; además que les revisaba los bolsos para que no estuvieran haciendo afiliaciones a otra EPS; por último, indicaron que portaban carné y uniforme de la EPS accionada y que los formularios y los suvenires que se entregaban a los clientes era de la EPS.

También, señalaron que en las instalaciones de Salud Total había un puesto de Talentum CTA en liquidación, pero solo era para darles certificados, ya que ninguna orden recibían del funcionario que allí estaba.

Asimismo, Ayda Rueda Ariza – Directora Administrativa y Financiera de Talentum CTA entre marzo de 2009 y septiembre de 2014 dio cuenta del proceso de contratación del personal en la CTA e indicó que la EPS y Talentum suscribieron una oferta mercantil para atender procesos comerciales y administrativos relacionados con los clientes de la EPS y en virtud de ello se recibió la hoja de vida de la demandante para ejecutar las funciones de asesor comercial a favor de la EPS Salud Total S.A. y que luego por el acuerdo de formalización laboral la accionante pasó a Gold RH S.A.S.

Testimonios a los que la Sala les da credibilidad por cuanto la apreciación de las circunstancias de modo, tiempo y lugar fue directa, ya que los dos primeros fueron compañeros de la demandante entre los años 2010 y 2013 y la segunda, fue funcionaria de la CTA hasta septiembre de 2014; a quienes les consta la prestación del servicio de la demandante a favor de la EPS Salud Total S.A., quién se beneficiaba de ella pues debía ejecutar funciones como afiliaciones, novedades de retiro, traslados de los usuarios que eran clientes de la EPS, estando a cargo de la EPS el poder subordinante ya que siempre estuvo sometida a Juan Guillermo Murillo – Gerente de la Sucursal de la EPS
, al controlar el horario, sus funciones, y metas que de incumplirlas daba lugar a un recordatorio de deberes (fls. 635 a 637, tomo IV), además la EPS era la que daba los insumos y siempre la actora se identificó como asesora comercial de la EPS; vinculo que terminó el 28-01-2016 por renuncia de la trabajadora.
Ahora, Talentum CTA en la contestación al hecho 3º de la demanda aceptó que la demandante fue asociada entre el 01-09-2010 y el 13-01-2014 de lo que da cuenta el convenio asociativo suscrito entre ellos (fls. 581 y ss, cdno 1) y Gold RH S.A.S., señaló en la respuesta a los supuestos fácticos 12, 22 y 29 que la actora suscribió un contrato de trabajo el 14-01-2014 y hasta el 28-01-2016 que reposa a folios 398, tomo II, en los dos casos para ejecutar funciones de promoción de afiliaciones a favor de la EPS demandada en sus instalaciones.
Convenios que tuvieron origen en un oferta mercantil suscrita el 30-07-2008 para la promoción de los servicios derivados del proceso de afiliación de la EPS, entre la EPS y Talentum y el mandato con Gold RH S.A.S. (fls. 219 a 263, 268 a 271 y 273 a 288 tomo II)
El material probatorio reseñado también demuestra los hitos de la relación laboral, pues pese a que fue allegado al proceso terminación de mutuo acuerdo entre la promotora del litigio y la cooperativa accionada el 05-12-2013 (fls. 120 a 121, cdno de pruebas), también es cierto que en el citado documento se dispuso que el convenio asociativo culminaría el 13-01-2014, día anterior a la suscripción del contrato con Gold RH S.A.S. es decir, ninguna interrupción existió en la prestación del servicio a favor de la entidad promotora demandada, contrario a lo afirmado por Gold RH S.A.S. por lo que no sale avante su recurso en este punto.
En ese orden de ideas, al estar demostrada la prestación personal del servicio de la demandante a favor de la EPS Salud Total S.A. entre el 01-09-2010 y el 28-01-2016, se presume que tal relación fue en ejecución de un contrato de trabajo, por lo que le corresponde a ésta última desvirtuarla, sin que lo hubiere logrado al develarse que se utilizaron las figuras de la intermediación laboral y tercerización con el fin de disfrazar un verdadero contrato entre la actora y la EPS, pues está siempre obró como empleador con un poder subordinante conforme lo atrás expuesto.
Sin que se derruya esta conclusión con la prueba documental que da cuenta del curso de cooperativismo que realizó la demandante (fl. 595, tomo III), los pagos de los aportes que recibió esta por concepto de revalorización (fls. 647 a 649, tomo IV), la solicitud de préstamos, la compra del carné, autorizaciones de descuento entre otros (fls. 596 a 598, 626 a 642, 645, 646, 650 a 670, 676, 680, tomo IV) todo esto entre la demandante y la cooperativa, pues si en principio podría significar la existencia de una relación de carácter asociativo, deja intacta la subordinación que ejercía la EPS sobre la actora, pues se probó que las órdenes las daba esta y debían ser acatadas so pena de llamados de atención; debiendo así primar la realidad sobre las formas.
Y es que el objeto de la cooperativa se desdibujo al estar “(…) en presencia de la subordinación (…) sumado a la utilización de los elementos de trabajo, materiales, herramientas y espacios físicos suministrados por la empresa usuaria (…)” como lo ha indicado la Corte en un caso de similares supuestos fácticos
, aunado a que la EPS siempre se benefició de los servicios de la actora, quién se comportó como un verdadero empleador.
Tampoco, contribuye a destruir la presunción el documento de “terminación por mutuo consentimiento con efectos transaccionales” respecto del convenio asociativo celebrado por la demandante y Talentum CTA en liquidación el 05-12-2013 (fls. 120 a 121, cdno de pruebas) y en el que se consignó que la única relación que existió fue de tipo asociativo, pues si bien podría constituirse en una prueba de que nunca se generó un nexo de carácter laboral entre la actora y la EPS Salud Total S.A., lo cierto es que tal acuerdo materialmente no tiene tal alcance; dado que al analizar esa documental de manera integral, con los actos previos y posteriores al acuerdo de formalización laboral, se tiene que el fue producto del requerimiento del Ministerio de Trabajo ante la evidencia de actividades misionales permanentes por la cooperativa; razón por la cual el 22-05-2013 la EPS y Talentum solicitaron acompañamiento para la formalización laboral de sus trabajadores (fls. 484 a 495, tomo III) que concluyó con la terminación del convenio asociativo para iniciar un contrato laboral el 14-01-2014 con otra sociedad pero ahora SAS, con el mismo propósito, lo que evidencia que la terminación del vínculo asociativo no fue producto de la voluntad de la demandante y que se ratifica con lo indicado por la testigo Ayda Rueda Ariza cuando manifestó, que por la solicitud del órgano Ministerial se llevó a cabo tal proceso, sin intervención de los trabajadores.

En suma, tal documento tuvo como fin cumplir un requerimiento del Ministerio y así evitar una sanción, pues así se observa de la solicitud de formalización laboral (22-05-2013), la firma de la transacción el (05-12-2013) y la relación laboral con Gold RH S.A.S. el 14-01-2014, más aún cuando la actora continúo prestando sus servicios en la misma forma e identificas funciones que venía ejecutando desde el principio.   
Así las cosas, en virtud del principio de la primacía de la realidad sobre las formas consagrado en el artículo 53 de la CN, se tiene que tanto la cooperativa y la sociedad demandada actuaron como simples intermediarias lo que hace que el nexo entre la EPS y la accionante sea de carácter laboral, como acertadamente lo indicó la jueza de primer grado, por lo que se despachará desfavorable el recurso de apelación de la EPS Salud Total S.A. y Talentum CTA en liquidación.

2.1.4. Fundamento fáctico - solidaridad

En lo que tiene que ver la solidaridad de Talentum C.T.A. en liquidación y Gold RH S.A.S., cumple advertir que al beneficiarse la EPS codemandada de la fuerza laboral de la demandante para desarrollar su objeto social, se configuró la solidaridad entre ellas, al ocultar a tráves de aquella una verdadera relación laboral subordinada entre la promotora del litigio y la EPS, por lo que había lugar a ordenar la solidaridad para cada una de ellas, pero no por el valor total de las acreencias laborales por las que fue condenada la EPS, ya que si bien Gold RH SAS fue una simple intermediaria solo podrá responder por las causadas a partir de su participación en tal calidad, que lo fue, desde el 14-01-2014, por lo que en este aspecto se modificará el numeral séptimo de la decisión de primer nivel, pues no está llamada a responder por las acreencias laborales causadas con anterioridad a su intervención.
2.2. Pagos que no constituyen salario

2.2.1 Fundamentos jurídicos

Conforme al artículo 127 del Código Sustantivo del Trabajo, es salario todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestación directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominación que se adopte, sin que importe la figura jurídica o contractual utilizada, si lo percibido es consecuencia directa de la labor desempeñada o la mera disposición de la fuerza de trabajo, tendrá, en virtud del principio de la primacía de la realidad (art. 53 CP), carácter salarial
; en otras palabras, cuando el pago tenga como elementos la retribución del servicio, la periodicidad, regularidad, finalidad, la forma como estaba concebida y el hecho de ingresar al patrimonio del trabajador, constituirá salario
.
Ahora en lo que respecta a la finalidad, la Corte apuntó que los pagos realizados por el empleador al trabajador por regla general son retributivos, a menos que resulte claro que su entrega obedece a una finalidad distinta, por lo tanto, le corresponde al empleador la carga de probar que su destinación tiene una causa no remunerativa
.

Igualmente, en este aspecto que ocupa la atención de la Sala, la CSJ se pronunció indicando que los medios de transporte si remuneraban el servicio para el que se contrató al trabajador “(…) pues están directamente relacionados con la cantidad de afiliaciones efectivas a posibles beneficiarios del plan obligatorio de salud ofrecido por la EPS como actividad principal de su objeto social”.

2.2.2 Fundamentos fácticos

Al respecto se tiene que acreditado que los medios de transporte constituyen factor salarial, pues fueron concebidos para retribuir directamente el servicio como se consignó tanto en el convenio asociativo como en el contrato de trabajo que estos corresponden “(…) a la gestión de afiliación efectiva”, lo que se encuentra enmarcado dentro de las previsiones del artículo 127 del CST pues la función principal de la accionante era realizar afiliaciones a favor de la EPS demandada; además, se tiene demostrado que dichos pagos fueron cancelados durante la vigencia de la relación laboral, salvo los meses de enero y febrero de 2014 (fls. 315 a 340 y 690 a 769, tomo II y IV).
Paralelamente se tiene las políticas para el pago de medios de transporte que hacen referencia a las afiliaciones efectivas que debían hacerse durante el mes para el pago de dicho concepto (fls. 22 a 40 y 60 y 71, tomo I), como se comprueba con las nóminas acercadas al plenario (fls. 315 a 340 y 690 a 769, tomo II y IV), por lo que no cabe duda que esos medios de transporte o incentivos retribuían directamente el servicio de la demandante, pues la función era propiamente hacer afiliaciones y en la medida que se lograba en beneficio de la EPS se generaba su pago, como una especie de comisión, como acertadamente lo concluyó la a quo, procediéndose a despachar desfavorablemente el recurso de apelación de las codemandadas EPS Salud Total S.A. y Talentum CTA en liquidación.
En este punto, es preciso advertir que si bien una arista de la apelación fue la declaratoria de la excepción de compensación (sic), ninguna argumentación realizó la entidad promotora de salud accionada para entrar a resolverla, advirtiendo que la misma tampoco prosperaría toda vez ante la omisión de un factor salarial lleva consiga a la existencia de conceptos sin pagar.

2.3. Indemnización moratoria del artículo 65 del CST
2.3.1 Fundamentos jurídicos 

En lo atinente a esta indemnización, ha de decirse que el ya citado artículo dispone que la misma se causa cuando a la terminación del contrato el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas; cuya aplicación no es automática, como lo ha dicho reiteradamente el órgano de cierre de esta especialidad
. Entonces, al tener naturaleza sancionatoria debe estar precedida del análisis del comportamiento que asumió el empleador moroso, para verificar si existen razones serias y atendibles que justifiquen su incumplimiento y lo ubiquen en el terreno de la buena fe
.

2.3.2. Fundamentos fácticos
Es menester precisar que conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en la Sala de Casación Laboral
 y el acervo probatorio ningún elemento indicativo, serio y atendible lleva a concluir que Salud Total EPS estaba convencida de que ninguna relación laboral tenía con la actora, todo lo contrario, la prestación del servicio, el poder subordinante de la EPS, la utilización de las instalaciones de la empresa, así como la papelería, el carné y el uniforme que portaban de manera inequívoca llevan a concluir que se trataba de una verdadera relación laboral y que la operación de tercerización con la cooperativa y con Gold RH SAS fue para evadir la responsabilidad derivada de ese vínculo laboral. Por lo anterior, había lugar a condenar al pago de la indemnización moratoria como acertadamente lo indicó la jueza de primer grado.

CONCLUSIÓN
A tono con lo expuesto, se modificará el numeral 7º de la sentencia de primer grado y en su lugar, se dispondrá que Talentum CTA en liquidación solo deberá responder solidariamente por las acreencias causadas desde el 01-09-2010 hasta el 13-01-2014 y Gold RH S.A.S. a partir del 14-01-2014 hasta el 28-01-2016. En los demás se confirmará la sentencia recurrida.
Se condenará en costas en esta instancia solo a Talentum CTA en liquidación y EPS Salud Total S.A. y a favor de la demandante, conforme el numeral 1º del artículo 365 del CGP., por fracasar sus recursos, cosa diferente sucede con Gold RH S.A.S. al salir avante parcialmente la alzada.

DECISIÓN

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 7º de la sentencia proferida el 29-11-2018 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso promovido por Claudia Lorena Arce Rivera contra EPS Salud Total S.A., Talentum C.T.A. en liquidación y Gold RH S.A.S., para mayor comprensión quedará así: 

“SEPTIMO: DECLARAR que la COOPERATIVA DE TRABAJADO ASOCIADO TALENTUM CTA EN LIQUIDACIÓN responderá solidariamente por las acreencias laborales reconocidas en la sentencia desde el 01-09-2010 y hasta el 13-01-2014 y GOLD RH SAS desde el 14-01-2014 hasta el 28-06-2016, con cargo a la deudora principal SALUD TOTAL EPS SA”.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia solo a Talentum CTA en liquidación y a la EPS Salud Total S.A. y a favor de la demandante.
TERCERO: CONFIRMAR en los demás la sentencia recurrida.
Notificación surtida en estrados.
No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta por las personas que han intervenido.

Quienes integran la Sala,

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
    FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Magistrado




    Magistrado
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