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SALA   LABORAL

AUDIENCIA NÚMERO 297
Juzgamiento.

En Santiago de Cali, a los  seis (06) días del mes de Mayo del dos mil once  (2011), el suscrito Magistrado, Dr. CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de los demás Magistrados que integran la Sala de Decisión, se constituyó en audiencia pública y declaró abierto el acto con el fin de dar lectura a la siguiente:

SENTENCIA NÚMERO 122
Acta de Decisión No.  027
MAGISTRADO PONENTE:       DR. CARLOS ALBERTO OLIVER GALE  

Decide la Sala la Consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral de Descongestión del Circuito de Cali dentro del proceso ordinario propuesto por el señor CARLOS JESÚS PINZÓN BETANCOURT, por intermedio de apoderado, contra la empresa LLAMA TELECOMUNICACIONES S.A. y la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO CONCRETAR a fin de que se declare la existencia de un contrato de trabajo entre el demandante y las empresas demandadas; consecuencia de lo anterior, se condene a las entidades demandadas al pago de cesantía, intereses a cesantía, primas de servicios correspondientes al periodo laborado; vacaciones desde el año 2004; salarios dejados de cancelar durante los meses de Abril, Mayo, Junio, Julio y Agosto a razón de $2’500.000 mensuales; comisiones no pagadas por venta de 13.800 “kits” cada uno a $2.000 y 538 “post pagos” cada uno a $4.000; sanción moratoria; los dineros adeudados al fondo de pensiones. 

ANTECEDENTES

Informan los hechos de la demanda que el señor Carlos Jesús Pinzón se vinculó a la empresa el día 1° de Marzo del 2004, como gerente comercial de LLAMA TELECOMUNICACIONES S.A., ubicada en la Avenida 6ta Norte Barrio Versalles, con un salario básico de $2’000.000 más el 10% de las utilidades netas de la Avenida 6ta Norte semestralmente al igual que las ventas que realizó directamente el señor Carlos Pinzón; que las funciones del cargo las cumplió directamente el señor Carlos, obedeciendo las instrucciones de su gerente general, Adolfo Valderrama Torres, cumpliendo horario y sin queja alguna; que consecuencia del cierre de la sucursal de Avenida 6ta Norte, el señor Carlos fue nombrado el 15 de Septiembre del 2005 como gerente de masivos en la ciudad de Bogotá con asignación mensual de $4’000.000 y una utilidad de 0.5% sobre ventas que no se liquidaron, quedando pendiente las ventas realizadas al fondo rotatorio de la Armada Nacional; que en Marzo del 2006, es transferido nuevamente a Cali, como jefe de la agencia en logística y una asignación de $2’500.000, más una comisión de $2.000 por cada “kit” vendido y $4.000 por cada “pos pago”; que la firma Llama Telecomunicaciones S.A. cancela normalmente el sueldo básico mensual hasta el mes de Marzo del año 2006 y a partir de Abril cesan los pagos hasta el mes de Agosto que toma la determinación de retirarse, quedando pendiente el pago de 5 meses a razón de $2’500.000; que la relación laboral que sucedió, fue terminada el 30 de Agosto del 2006, por causa imputable al empleador acorde al ”artículo 62 literales a), e), f) del C. S. T.”; que la empresa Llama Telecomunicaciones S.A. le adeuda las prestaciones sociales, salarios, comisiones, sanción moratoria, indemnización por despido indirecto e indemnización moratoria por no consignación de cesantía.

Al descorrer el traslado la demandada LLAMA TELECOMUNICACIONES S.A. contesta la misma manifestando que los hechos de la demanda no son ciertos, en el entendido que el señor Carlos Jesús Pinzón no fue empleado de la empresa, ni tenía contrato de trabajo con esta y  el señor Pinzón celebró un convenio de cooperación laboral con la Cooperativa de Trabajo asociado CONCRETAR y es por esta razón que participó en la fuerza de ventas que ejecutaría el contrato de prestación de servicios celebrado entre Llama y Concretar. Se opone a todas las pretensiones, considerándolas carentes de fundamento. Formuló como excepciones las de Inexistencia de la Obligación Demandada, Cobro de lo no Debido, Falta de Causa  y la Innominada.

La demandada COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO CONCRETAR contesta la misma manifestando que los hechos 1°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7° y 9 ° no son ciertos, siendo el 2° y 8° no son hechos, sino que son afirmaciones subjetivas del demandante. Se opone a todas las pretensiones, considerándolas carentes de fundamento. Formuló como excepciones de fondo las de Inexistencia de la Obligación Demandada, Cobro de lo no Debido  y la Innominada.

DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA 

El Juzgado del conocimiento,  Primero Laboral del Circuito de Cali, decidió el litigio a través de la sentencia No. 023 del 26 de Marzo del 2010, por medio de la cual decidió Declarar probadas las excepciones propuestas por las demandadas LLAMA TELECOMUNICACIONES S.A. y COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO CONCRETAR denominadas Inexistencia de la Obligación Demandada y Cobro de lo no Debido; Absolver a las demandadas de todas los cargos formulados en la demanda, costas a cargo de la parte demandante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Así las cosas, tenemos que inicialmente se pretende por parte del demandante, le sea declarada la existencia de un contrato de trabajo a su favor y consecuencialmente, se le cancelen las sumas reclamadas en la demanda.

Entonces, procedente resulta hacer un recuento de las pruebas aportadas al proceso, las cuales hacen referencia a las pretensiones del señor Carlos J. Pinzón.

Documentales: folio 18, comprobante de la empresa Llama Telecomunicaciones, de anticipo de viáticos del actor para ir a Bogotá, fechado Mayo 06 del 2006; folio 19, comprobante de la empresa Llama Telecomunicaciones, de anticipo de 20 líneas corp personal cerradso, fechado Agosto 20 del 2005; folio 20 comprobante de pago de la empresa Concretar CTA, al señor Carlos Pinzón, del mes de Julio, pagada el 19 de Agosto del 2004; folio 23, cartera planilla de Junio 1 a Agosto 8 del 2004; folios 24 a 26, planilla de pagos mes Julio del 2004; folio 27, liquidación de comisiones del mes de Julio del 2004, expedido por la empresa Llama Telecomunicaciones, a favor del señor Pinzón; folio 28, ; folios 30 a 61, relación de ventas Llama entre Enero 31 del 2005 y Marzo del 2004; folio 62, memorando del señor Adolfo Valderrama, Gerente de Llama, manifestando su preocupación por las ventas a Abril del 2004, remitida a los grupos de ventas, entre ellos el del señor Pinzón; folio 92, convenio de trabajo asociado entre la CTA Concretar y el señor Carlos Pinzón, el cual presenta espacios sin llenar, sin fecha y aparece sin firma alguna; folio 147, copia convenio de trabajo asociado entre la CTA Concretar y el señor Carlos Pinzón, el cual presenta espacios sin llenar, sin fecha y firmado por las partes, en el que el actor desempeñará el cargo de Director de Centro de Ventas, desempeñando esa función en la sede del contratante , ubicada en la avenida 6 A Norte, Barrio Versalles; folio 153, contrato de prestación de servicios entre la CTA Concretar y Llama Telecomunicaciones S.A.; folio177, paz y salvo expedido por Carlos Pinzón y María del Socorro Ortiz, a favor de Llama Telecomunicaciones, en donde indican que realizaron en forma autogestionaria la labor de ventas y colocación de líneas celulares; folio 179, liquidación proyecto FEFRA, fechado Marzo 12 del 2004 como se analizará, las demás pruebas  desvirtúan  el contenido  de las mismas con base  en el  principio de  primacía de la realidad; folio 184, carta de Llama Telecomunicaciones, dirigida a Concretar CTA, manifestando la terminación de contrato de cuentas en participación avenida sexta convenio llama 2.
Declaración de la señora Liliana Wagner Valderrama, folio 220: manifiesta que conoce al demandante dado que el señor Pinzón trabajó para Llama Telecomunicaciones, por intermedio de la CTA Concretar, teniendo como función específica la venta o comercialización de los productos de Llama; que esta relación se dio, debido a que Llama y Concretar realizaron un convenio laboral para que este último de manera autónoma hiciera la parte de venta y comercialización de los productos y la CTA designa al señor Carlos Pinzón para que lidere esa labor; que esto le consta, dado que ella pues estuvo vinculada en diferentes cargos en la empresa Llama Telecomunicaciones, siendo el último  el de gerente general, desde Enero del 2006 hasta el 31 de Diciembre del 2007; que el señor Carlos nunca estuvo vinculado con Llama Telecomunicaciones, sino con la Concretar, en los años 2004 a 2007; que Llama Telecomunicaciones le cancelaba a la CTA Concretar y, supone, que la cooperativa a sus asociados; que el señor Carlos Pinzón no debía cumplir un horario establecido; que el señor Pinzón lideró efectivamente los proyectos de la oficina de Llama en la sexta, las ventas de la sede de Bogotá y las ventas a la agencia logística, encomendado por la cooperativa Concretar; que el desplazamiento a la sede de Bogotá lo realizó la cooperativa pero no sabe a que título lo hace; que en virtud de la relación entre Llama Telecomunicaciones y Concretar, se autorizó el giro de viáticos al señor Carlos Pinzón como anticipos a Concretar; que los pagos realizados por parte de Llama al demandante, por concepto de comisiones, se tenían como anticipos realizados a Concretar, previa autorización de la cooperativa; que en lo que se refiere a la remuneración después del traslado de Bogotá a Cali, se tiene que todos los casos se definían unas metas, cuotas de ventas y objetivos que se debían alcanzar y en este caso, la sede de Bogotá no alcanzó estas metas por lo cual no hubo excedente o utilidades para repartir con Concretar.

Interrogatorio de parte de Adolfo León Valderrama Torres (RL Llama Telecomunicaciones), folio 231: que el señor Carlos Pinzón ha frecuentado la empresa demandada aproximadamente desde el 2001, siendo que el señor Pinzón tenía un local en la avenida Roosvelt y era subdistribuidor de un distribuidor de COMCEL, luego fue subdistribuidor de Mundo Celular que era otro distribuidor y por discrepancias económicas con el dueño inició con negocios con Llama a nombre de su empresa, luego tuvo que cerrar el local pero conservó la sociedad con la esposa y con esta sociedad iniciaron a hacer negocios con Llama, luego de 1 ó 2 años, por cuestiones tributarias, se buscó otra forma para trabajar y fue así que se optó por la formula de la cooperativa Concretar, con él y otro grupo de personas; que es cierto que se realizaban pagos al señor Pinzón de forma personal o se giraban a las cuentas de Llama para que fueran entregados a él, pero se contabilizaban como anticipos a la cooperativa y no como pagos al señor Carlos; que el señor demandante efectivamente dirigió un grupo de trabajadores en un local ubicado en la avenida sexta, se pactó una remuneración, pero no recuerda el monto, más un porcentaje del 10% sobre las ventas, pero que esto no fue contratado directamente con el señor Carlos, pues se tenía el acuerdo con la cooperativa; que nunca recibió quejas del actor, de que la cooperativa no pagara la respectiva remuneración; que el señor Pinzón no actuó en representación de la empresa Llama; que el traslado a Bogotá se hizo en razón al convenio con la cooperativa; que la función principal de la empresa Llama, como distribuidores de Comcel S.A., es vender líneas telefónicas de Comcel y este les remunera con una comisión por cada venta, y el señor Carlos Jesús Pinzón era uno de los vendedores de los productos de Comcel; que la remuneración a los vendedores se hace pagando comisiones por venta y en ocasiones se les puede pagar un monto fijo más un monto variable en la remuneración; que es la empresa Llama Telecomunicaciones la encargada de realizar la liquidación de las comisiones por venta, conforme a lo que efectivamente paga Comcel; que en relación a la actividad de la empresa Llama, la cooperativa actuaba inicialmente suministrando personal y posteriormente actuó como out sourcing para proyectos específicos, lo cual significa que se contrató para la venta en un sector de Cali y en Bogotá; que en este caso específico, la empresa Llama Telecomunicaciones tiene la potestad de tener subdistribuidores y subdistribuidores mayoritarios, los cuales pueden tener vendedores, y esta última fue la connotación que se le dio a Concretar, para que de su cuenta y riesgo abriera los sectores donde tenían poca presencia.
Declaración de la señora María Cruz Martínez Olave folio 240: dice que conoce al señor Carlos Pinzón desde el 2005, por haberse presentado al antiguo Fondo Rotatorio de Armada, actualmente Agencia Logística de las Fuerzas Militares, como representante de Llama Telecomunicaciones en la parte de ventas y asesor comercial, esto en razón de que el Fondo Rotatorio y Llama se celebró un convenio para ser vendido a los funcionarios de las fuerzas armadas y desde ese momento lo conoció como asesor comercial de Llama Telecomunicaciones, no conoció la parte salarial ni las condiciones laborales y tampoco lo referente a vinculo con la cooperativa de trabajo asociado Concretar o la terminación de su contrato con Llama, pues el convenio se terminó en el 2007 y no tuvo más contacto con él; que el señor Carlos Jesús manifestaba que no era autónomo y que debía cumplir las decisiones del representante legal de Llama, señor Adolfo Valderrama.

Si bien este testigo, es de oídas en algunos aspectos, no es menos cierto que, atendió al actor en su condición de vendedor de Llama Telecomunicaciones, aspecto desde el cual muestra credibilidad respecto de lo percibido.
Visto pues el anterior material probatorio, debe manifestarse que inicialmente se debe resolver lo que tiene que ver con la existencia o no de una relación laboral entre el demandante y la empresa demandada Llama Telecomunicaciones.

Es pues procedente lo antes dicho, en atención a que en el caso que nos ocupa, se encuentra que el señor Carlos Jesús Pinzón B. estaba afiliado a la C. T. A. CONCRETAR, la cual tenía un convenio con la empresa LLAMA TELECOMUNICACIONES, y en el marco de este convenio que el señor Pinzón fungió como vendedor; sin embargo, atendiendo a que las condiciones para contratar con terceros es “siempre que respondan a la ejecución de un proceso total en favor de otras cooperativas o de terceros en general”, se observa que se ha dado una desnaturalización del trabajo del asociado, en atención a que lo que hizo la cooperativa fue remitir a uno de sus socios para que prestara un servicio y atendiera las labores de Llama; lo cual se corrobora con lo dicho por el señor Adolfo León Valderrama Torres en su interrogatorio de parte, cuando manifiesta que “... la empresa Llama Telecomunicaciones tiene la potestad de tener subdistribuidores y subdistribuidores mayoritarios, los cuales pueden tener vendedores, y esta última fue la connotación que se le dio a Concretar ...”.

Por lo anterior, se tiene que efectivamente lo que se dio en este caso fue que entre el señor CARLOS JESÚS PINZÓN y la empresa LLAMA TELECOMUNICACIONES, existió un contrato de trabajo a término indefinido, el cual inició el 1° de Marzo del 2004 y finalizó el 30 de junio de 2006. Esta fecha se toma de la contestación de la Cooperativa COONCRETAR (FOLIO 167 literal e), en la que manifiesta que se suspendió el contrato entre ella y Llama Telecomunicaciones para dicho mes.

De la descripción hecha por los testigos, amén del relato efectuado por el representante de Llama Telecomunicaciones, se observa que el actor se desempeñaba como vendedor y bajo las ordenes de LLAMA TELECOMUNICACIONES S.A, independientemente de la calificación jurídica que le quieran dar los declarantes, pues en eses sentido, debe tenerse en cuenta que el testigo relata un hecho, mas no puede dar opiniones jurídicas; igual ocurre con el interrogado. 
Los elementos del contrato de trabajo, se dan así:
La actividad personal, en tanto era el señor Pinzón quien cumplía directamente con la labor como vendedor y visitaba a clientes promoviendo productos a nombre de LLAMAS TELECOMUNICACIONES S.A.; tal servicio los promovía desde una oficina de Llamas Telecomunicaciones y laboraba con elementos del mismo.
La continua subordinación o dependencia, ya que su actuar se encontraba regulado por la empresa Llama Telecomunicaciones, tanto es así que en un memorando obrante a folio 62, se le hace reclamación por parte de uno de los representantes de la empresa, por el  bajo rendimiento de su gestión; se le daban viáticos por parte de Llamas Telecomunicaciones para trasladarse a Bogotá.

La remuneración por el servicio prestado, pues se le daba al actor una contraprestación por las funciones por él realizadas; suma esta que en efecto ascendía a la finalización de la relación al monto de $2’500.000, toda vez que esta es aceptada en la contestación hecha por la CTA CONCRETAR.
Los periódicos no tienen valor probatorio, simplemente muestran una información, sin embargo, la testigo LILIANA WAGNER VALDERRAMA, quien fue Gerente de Llama Telecomunicaciones, manifestó respecto a la publicación del Diario El tiempo de 26 de noviembre de 2005, en la que aparece el demandante como  gerente de masivos en Bogotá, la cual obra a folio71, que: “La publicación en el periódico es completamente real. Tuve conocimiento y estuve de acuerdo con que una de las estrategias para entrar a Bogotá fuera la de pautar en medios hablados y escritos, se publicó esa página en el tiempo, se hicieron pautas radiales, en procura de alcanzar el objetivo propuesto en cuanto a las metas de ventas”.

Si la publicación es cierta y fue pagada por Llama Telecomunicaciones y en la misma aparece el actor como Gerente de Masivos en Bogotá, como se desconoce que el actor prestaba servicios a la demandada? Cómo después, la demandada  desconoce en el proceso lo que dio a entender al público a través del periódico?.
Obsérvese el interrogatorio del Gerente de Llama Telecomunicaciones en el que señala:

“Yo recuerdo  que se hizo un contrato para que él manejara un grupo de vendedores de un local ubicado en la avenida sexta de Cali, que lo teníamos a portas de cierre porque nos estaba dando perdida. Entonces acordamos darnos una última oportunidad aprovechando que ya Carlos estaba en Cali y pensando que una persona de sus calidades podía cambiar la situación del local…”.
Posteriormente el mismo interrogado, dice que no existía contrato con Llamas Telecomunicaciones.

Encuentra la Sala que a pesar de la negativa de existencia de contrato de trabajo, el relato de los hechos dan cuenta de una prestación de un servicio como vendedor, la cual se presume regida por un contrato de trabajo.   

Debe indicar la Sala que, la Ley 79 de 1988, prevé el funcionamiento de una Cooperativa de Trabajo Asociado como un modelo de producción de bienes, ejecución de obras o prestación de servicios a un tercero contratante, con autonomía administrativa y de gestión por parte de los trabajadores cooperados en forma de autogestión, mas no es un mecanismo para suministrar trabajadores a terceros, situación que viene ocurriendo constantemente, para encubrir verdaderos contratos laborales y de esta manera eludir el pago de salarios y prestaciones. 

La situación ha llegado al punto de que la OIT, en su 90 Conferencia, emitió la recomendación No 193 de 2002, en donde exhorta a los gobiernos para que no se utilicen cooperativas para evadir la legislación laboral, ni para establecer relaciones de trabajo encubiertas.

Sobre este tema la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 6 de diciembre de 2006, radicación No 25.713 M.P. Dr. GUSTAVO GNECCO MENDOZA, consideró:

“Como la empresa demandada no demostró que la falta de pago anual de la cesantía y el de las prestaciones a la terminación del contrato de trabajo hubiese obedecido a una creencia fundada de no deber, se impone aplicar los preceptos legales que la censura denuncia.

Debe la Corte precisar que la contratación con cooperativas de trabajo asociado para la producción de bienes, ejecución de obras o prestación de servicios se halla permitida y reglamentada por la ley, pues  constituye una importante fuente de trabajo a través de la organización autogestionaria de personas que deciden asociarse para trabajar de manera solidaria bajo sus propias reglas. Pero es claro que la celebración de contratos con esas entidades no puede ser utilizada de manera fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia de verdaderas relaciones de trabajo, con el fin de evadir el reconocimiento y pago de derechos laborales legítimamente causados en cabeza de quienes, pese a que en apariencia fungieron como cooperados,  en realidad han ostentado la calidad de trabajadores subordinados al servicio de una persona natural o jurídica.

Esa conducta no cuenta con respaldo jurídico y constituye una reprochable tergiversación del objetivo que persiguió la ley al permitir el funcionamiento de esos entes cooperativos, en los que debe prevalecer real y efectivamente, mas no sólo en apariencia, el trabajo cooperado y mancomunado de los trabajadores que de manera libre hayan tomado la decisión de organizarse para desarrollar su capacidad laboral.

Por esa razón, cuando se ha contratado a una cooperativa de trabajo asociado para que preste un servicio, ejecute una obra o produzca determinados bienes, es claro que en el evento de que los trabajadores que adelanten la ejecución de las actividades en desarrollo del respectivo contrato se hallen sin duda sujetos a una subordinación típicamente laboral respecto del beneficiario del servicio, de la obra o de la producción de bienes, deberán ser considerados como sus trabajadores para todos los efectos legales, por concurrir allí los elementos que configuran una verdadera relación de trabajo, como con acierto lo concluyó en este caso el Tribunal, lo cual es fiel trasunto del principio de la primacía de la realidad, elevado hoy a rango constitucional por el artículo 53 de la Constitución Política.

Y no podrá considerarse legalmente en tales eventos que la subordinación laboral que se ejerza sobre los asociados que haya enviado la 
cooperativa para el cumplimiento del contrato sea adelantada por delegación de ésta porque, en primer lugar, en la relación jurídica que surge entre el trabajador cooperado y la cooperativa de trabajo asociado no puede darse una subordinación de índole estrictamente laboral por cuanto esa relación no se encuentra regida por un contrato de trabajo, según lo dispone el artículo 59 de la Ley 79 de 1988, y, en segundo lugar, porque la posibilidad de delegar la subordinación laboral en un tercero la ha previsto la ley para otro tipo de relaciones jurídicas, como las surgidas entre una empresa usuaria y una empresa de servicios temporales, calidad  que, importa destacar, no puede asumir una cooperativa de trabajo asociado por ser sus funciones legales diferentes a las del envío de trabajadores en misión”. 

Atendiendo lo anterior, resta entonces por resolver, si efectivamente son procedentes las pretensiones del libelo. En ese orden de ideas, demostrada la existencia de contrato de trabajo, le basta al acreedor- trabajador, negar el pago de salarios y prestaciones sociales, para que se traslade al empleador la carga de probar el pago de los emolumentos laborales y ello en razón a que tal negación tiene el carácter de indefinida, la cual está exenta de prueba (Art.177 C. de P. C). 

Debe advertirse que, de acuerdo con los principios generales del derecho probatorio contenidos en los Arts. 1757 del C.C. y 177 del C.P.C. aplicable por analogía según el Art. 145 del C.P.L y de la S.S, quien pretende el derecho consagrado en un precepto legal, debe demostrar el supuesto de hecho de la norma que lo consagra; por lo cual, le correspondía a la parte demandada la carga de demostrar que en efecto los pagos que predica si fueron realizados, lo cual como se dijo en líneas anteriores, no probó, dando razón a la solicitud demandada.

Por concepto de Cesantía de los años 2004, 2005 y de Enero a Agosto del año 2006, le correspondería las sumas de:

	CESANTÍA



	2004
	2'500.000 x 300
	2'083.333

	
	360
	

	2005
	2'500.000 x 360
	2'500.000

	
	360
	

	2006
	2'500.000 x 180
	1'250.000

	
	360
	


Por concepto de Intereses de Cesantía de los años 2004, 2005 y de Enero a Agosto del año 2006, le correspondería las sumas de:

	INTERESES DE CESANTÍA



	2004
	2'083.333 x 0,12 x 300
	208.333

	
	360
	

	2005
	4’583.333 x 0,12 x 360
	550.000

	
	360
	

	2006
	5'833.333 x 0,12 x 180
	350.000

	
	360
	


Total                               $1.108.33
Como el demandante limitó la condena a la suma de $876.435, se elevará condena por ese concepto.

Por concepto de Primas de Servicios de los años 2004, 2005 y de Enero a Agosto del año 2006, le correspondería las sumas de:

	PRIMAS DE SERVICIOS


	2004
	
	2'083.333.oo

	
	
	

	2005
	
	2'500.000.oo

	
	
	

	2006
	
	1'250.000

	
	
	


Por concepto de Vacaciones de los años 2004, 2005 y de Enero a Agosto del año 2006, le correspondería las sumas de:

	VACACIONES


	2004
	1’250.000 x 300
	1’041.666

	
	360
	

	2005
	1’250.000 x 360
	1’250.000

	
	360
	

	2006
	1'250.000 x 180
	625.000

	
	360
	


Con relación a la pretensión No 7, en la que se solicita se cancela una suma por conceptos dejados de cancelar en los meses de Abril, Mayo, Junio, Julio y Agosto, a razón de $2.500.000.oo mensuales, para un total de $12.500.000.oo, podría pensarse que la misma es abstracta y no determina el año en que se causaron tales salarios, sin embargo, debe mirarse en su conjunto la demanda y buscar la causa de tal petición, la cual encuentra su sustento en el hecho 5, en el que el demandante niega el pago de dichos meses del año 2006, por lo tanto, al tenerse como extremo final el 30 de junio de 2006 y al no probar las demandadas el pago de dichos períodos, hay lugar, al pago de los meses de abril, mayo y junio, lo cual nos arroja la suma de $7.500.000.oo
De igual forma, en el numeral 8° de las pretensiones, va encaminada al pago de comisiones por venta; sin embargo, las pruebas que se aportan como soporte de esta pretensión, son documentos que no contienen firma, sello o que de algún modo se pueda determinar aceptación por la parte demandada (Art. 269 C. de P. C), es decir, no son documentos idóneos que permitan elevar la condena procurada por el señor Pinzón.

Con relación a la indemnización moratoria del artículo 65 del CST, tenemos que debe analizarse la conducta del empleador en cada caso, para determinar si actúo de buena o mala fe al no cancelar los salarios y prestaciones sociales a la terminación del contrato de trabajo. 

En la ya citada sentencia de 6 de diciembre de 2006, la Corte, se pronunció sobre dicho aspecto:

“Desde luego, 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. 

En conclusión, la sentencia del Juzgado en ese tema se revocará. Como actualizó el valor de las condenas y ella no puede imponerse simultáneamente con la indemnización moratoria, cabe revocar ese pronunciamiento y absolver de la solicitud de indexación, salvo la dispuesta para la indemnización por despido sin justa causa”.

Así las cosas, al pretender la demandada encubrir una relación laboral, esa conducta, no es demostrativa de buena fe, razón por la cual se condenará al pago de esta sanción a partir de la fecha de terminación del contrato, 30 de Agosto del año 2006, a razón de un día de salario  ($83.333.33), por cada día de retraso hasta el mes 24; a partir del mes 25 deberá pagar intereses moratorios a la tasa máxima de créditos de libre asignación certificados por la superintendencia Financiera, hasta cuando el pago se verifique.

Con relación a la indemnización moratoria, prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por no consignación de la cesantía en un fondo, debe salir adelante tal pretensión, en la medida en que para imponer tal súplica se requiere que el empleador no haya actuado de buena fe. Tal como se dijo, la conducta del empleador no está revestida de buena fe, dado que, su proceder implicó encubrir un verdadero contrato de trabajo.

Debe acotarse que, la sanción del artículo 99, va hasta que finalice el contrato de trabajo, pues ahí comienza la moratoria del artículo 65, siendo imposible cobrarlas en forma conjunta. Así, lo ha explicado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 27 de marzo de 2001, radicación No 14.379 M.P. Dr. LUIS GONZALO TORO CORREA:

“Es importante advertir y reiterar que la sanción moratoria originada en la falta de consignación oportuna de la cesantía causada a 31 de diciembre, en los términos del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, cesa cuando empieza a pagarse la moratoria derivada del artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo, pues aquella rige mientras está vigente el contrato y ésta a partir de cuando fenece. Es que no puede decirse que si por no pagar la totalidad de la cesantía, por la cual se impone una indemnización (CST, art. 65), pueda seguir corriendo aquella que vine derivada de la falta de consignación de una parte de dicha cesantía (L. 50/90, art. 99).

“Este raciocinio resulta lógico en la medida en que se cometería una grave injusticia con el empleador si las dos sanciones moratorias corrieran aparejadas o al mismo tiempo, ya que la sanción que el legislador previó fue la de imponer un día de salario para ambos casos desde el momento de su incumplimiento, pero no la de dos días de salario por día de retardo, porque en este caso, sin duda alguna, resulta atentándose contra la finalidad del Código Sustantivo del Trabajo, cual es la de lograr la justicia en las relaciones que surgen entre patronos y trabajadores, dentro de un espíritu de coordinación económica y equilibrio social”
En sentencia del 11 de julio de 2000, radicado 13467, la Sala Laboral de la Corte precisó, sobre la base salarial para condenar por indemnización del artículo 99 de la Ley 50 de 1990:
 “la falta de consignación de una anualidad, origina la mora hasta el momento en que ocurra la satisfacción de esa parte de la prestación, aun cuando las anualidades posteriores sean debidamente depositadas en el fondo. Si se incumple la consignación de varias anualidades, la indemnización se causa desde la insatisfacción de la primera consignación con la base salarial que debió tomarse para calcular la cesantía  dejada de consignar, pero cuando el patrono incumpla por segunda vez con la obligación de hacer  el depósito de la respectiva anualidad, el monto de la sanción seguirá causándose con base en el salario vigente en el año en que se causó la cesantía dejada de depositar, y así sucesivamente, hasta cuando se consigne la anualidad o anualidades adeudadas o se le cancele el auxilio de cesantía directamente al trabajador en razón de la terminación del contrato de trabajo”.
En consecuencia, la moratoria por la cesantía del año 2004, comienza a contarse desde el 16 de febrero de 2005 y va hasta el 15 de febrero de 2006 ($30.000.000); la cesantía del año 2005, comienza a contarse del 16 de febrero de 2006 y va hasta el  30 de junio de 2006 ($11.250.000), para un total de $41.250.000.oo; la cesantía de 2006, no genera moratoria del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, pues, el contrato de trabajo finalizó antes del plazo para consignarlas.

Con relación a los pagos al fondo de pensiones, a folio 69 aparece que CONCRETAR CTA, realizó pagos al fondo de pensiones horizontes, por los meses de agosto de 2004 a mayo de 2005, por ende, se condenará a las demandadas a realizar el pago de las cotizaciones al fondo de pensiones HORIZONTESD  o al que se encontraba afiliado el actor, por los períodos no cancelados dentro del contrato de trabajo declarado, junto con los intereses de mora.
La condena se emitirá en forma solidaria en contra de las demandadas, una por ser verdadera empleadora (Llamas Telecomunicaciones S.A) y la otra por actuar en función de intermediación laboral, sin tener facultad legal para ello.

 Se condenará en costas de ambas instancias, a las  demandadas y conforme a lo previsto por el numeral 2 del artículo 19 de a Ley 1395 del 2010 que modificó el artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, se fijará las agencias en derecho en este proveído y en atención al acuerdo 1887 del 2003.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cali, Administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia consultada No. 023 del 26 de Marzo del 2010, emanada del Juzgado Primero Laboral Adjunto del Circuito de Cali y en su lugar Declarar como no probadas las excepciones denominadas Inexistencia de la Obligación y Cobro de lo no Debido, propuestas por las demandadas LLAMA TELECOMUNICACIONES S.A. y la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO CONCRETAR.
SEGUNDO: DECLARAR que entre el demandante CARLOS JESÚS PINZÓN BETANCOURT y las demandadas LLAMA TELECOMUNICACIONES S.A., representada legalmente por la señora Liliana Wagner Valderrama o quien haga sus veces, existió un contrato de trabajo, del cual es solidariamente responsable, la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO CONCRETAR, representada legalmente por el señor Jaime Luciano Rengifo Valderrama o quien haga sus veces, existió une relación laboral, la cual terminó por decisión del demandante. 

TERCERO: CONDENAR a las demandadas LLAMA TELECOMUNICACIONES S.A., representada legalmente por la señora Liliana Wagner Valderrama o quien haga sus veces, y la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO CONCRETAR, representada legalmente por el señor Jaime Luciano Rengifo Valderrama o quien haga sus veces, a pagar solidariamente al actor por concepto de Cesantía la suma de $ 5'833.333   ; por concepto de Intereses de Cesantía la suma de $876.435; por concepto de Primas de Servicios $5’833.333.; por la suma de $7.500.000.oo, por concepto de salarios de abril a junio de 2006;  por concepto de Vacaciones $2.916.666.oo; por concepto de indemnización moratoria del artículo 99 de la Ley 50 de 1990 $41.250.000.oo; por concepto de indemnización moratoria del artículo 65 del C.S.T., la suma de $83.333.oo desde el 1 de julio de 2006 hasta el mes 24 y del mes 25 en adelante intereses moratorios a la tasa máxima de créditos de libre asignación certificados por la superintendencia bancaria, hasta cuando el pago se verifique, sobre las sumas adeudadas por concepto de salarios y prestaciones. CONDENAR  a las demandadas al pago del pago de las cotizaciones al fondo de pensiones HORIZONTESD  o al que se encontraba afiliado el actor, por los períodos no cancelados dentro del contrato de trabajo declarado, junto con los intereses de mora. 
CUARTO: Costas en ambas instancias, a cargo de los demandados. Agencias en derecho en segunda instancia $2.000.000
NOTIFÍQUESE.

Se notifica en Estrados. 

No siendo otro el objeto de la presente audiencia se termina y firma por los que en ella intervinieron.

CARLOS ALBERTO OLIVER GALE

FERNEY ARTURO ORTEGA FAJARDO       ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO
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