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/ NAYIBIS VELASQUEZ VILLADIEGO VS
Tribunal Superior de Cartagena GOLD RH S.A.S Y SALUD TOTAL EPS S.A

DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA
TRIBUNAL SUPERIOR

SALA SEGUNDA DE DECISION
SALA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS F. GARCIA SALAS
RADICACION: 13001-31-05-008-2018-00022-01
DEMANDANTE: NAYIBIS VELASQUEZ VILLADIEGO
DEMANDADO: GOLD RH S.A.S. y solidariamente SALUD TOTAL EPS S.A.
PROCESO: ORDINARIO LABORAL

En Cartagena a los quince (15) dias del mes de diciembre del ano dos mil
veinte (2020), se constituye en audiencia publica la Sala Primera de
Decision Laboral, presidida por el suscrito como Magistrado Ponente, para
llevar a cabo la audiencia programada en auto anterior, dentro del proceso
(ordinario), instaurado por NAYIBIS VELASQUEZ VILLADIEGO contra
GOLD RH S.A.S. y solidariamente SALUD TOTAL EPS S.A. con
radicacién Unica 13001-31-05-001-2016-00313-01, a efectos de resolver
la apelacion.

En armonia con lo anterior, el Decreto Legislativo 806 de 2020 articulo 15,
determiné que la decisidn de segunda instancia se dictara por escrito, una
vez ejecutoriado el auto que avoca el respectivo recurso o el grado
jurisdiccional de consulta, segun fuere el caso y previo traslado a las partes
para alegar de conclusién (también en forma escrita).

ALEGATOS: Mediante auto de fecha primero (01) de julio de la anualidad
que discurre, siendo notificado mediante Estado 079 del tres (03) de julio
del presente afio, encontrandose el mismo debidamente ejecutoriado,
procediendo los apoderados de las sociedades demandadas a descorrer el
traslado; mientras que la parte demandante guardé silencio.

1.ANTECEDENTES RELEVANTES

1.1 Pretensiones: La demandante solicitd en su escrito de demanda
se condene a GOLD RH S.A.S. y solidariamente a SALUD TOTAL
EPS-S S.A. a pagarle la reliquidacién de primas, cesantias, intereses
de cesantias y vacaciones causadas durante toda la relacion laboral;
indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST; diferencias de los
aportes a pensién y costas.

1.2 Hechos: Fundo sus pretensiones en diecinueve (19) hechos, siendo
los mas relevantes que labord para GOLD RH S.A.S. desde el 14 de
enero de 2014 desempefidndose como asesor profesional en favor
de Salud Total EPS-S S.A.; que en virtud del contrato de trabajo
con GOLD RH S.A.S. se obligd a obtener afiliaciones de nuevos
usuarios de los servicios de salud o traslados a favor de Salud Total
EPS-S S.A. en Cartagena; que la relacion laboral terminé el 3 de
marzo de 2016; que el salario devengado era la suma de $752.200
mensuales; que adicional a la remuneracién ordinaria fija, recibia
un pago denominado medios de transportes, los cuales se
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generaban por las afiliaciones mensuales de usuarios que realizara
a favor de Salud Total EPS-S S.A. o por los traslados obtenidos,
siempre y cuando el afiliado pagara por lo menos el valor
correspondiente a 30 dias iniciales a la afiliacién, lo cual se
denominaba afiliacién efectiva; los medios de transportes eran
remunerados atendiendo un valor previamente pactado en el
contrato de trabajo o sus anexos, de acuerdo a la clasificacidon o
graduacioén realizada por el empleador, respecto de los asesores, la
empresa a que pertenecian, los empleados afiliados y el nimero de
personas afiliadas; que los medios de transportes eran pagados
como contraprestacion directa del servicio prestado, ya que se
generaban por las denominadas afiliaciones efectivas , las cuales se
daban cuando se cumplia el requisito establecido en la clausula
tercera denominada medios de transporte, literal f el cual establece
“el pago por parte del cotizante de la correspondiente cotizacion
aporte previo, por la totalidad de los 30 dias del mes respectivo”; si
realizaba una afiliacion y era pagada por el empleador, pero el
afiliado resultaba multiafiliado debia reembolsar el pago del medio
de transporte percibido, conforme al paragrafo 2 de la clausula
tercera del contrato; los medios de transportes no se tuvieron en
cuenta para liquidar acreencias laborales; también percibia una
remuneracion mensual llamada reconocimiento de equipos
productivos — REP, el cual era percibido cuando el grupo de trabajo
al cual pertenecia superaba la meta establecida por el empleador,
la cual consistia en un numero de afiliaciones mensuales realizadas
por los integrantes del grupo de manera colectiva, pero como
resultado de las afiliaciones efectuadas individualmente por cada
trabajador, este pago se hacia a prorrata a cada integrante del
grupo, teniendo en cuenta las afiliaciones realizadas
individualmente; que las acreencias laborales pagadas en la
liguidacién no fueron liquidadas y pagadas debidamente, pues no
se computaron todos los factores salariales percibidos; que para
efectos de cotizaciones a la seguridad social en pensiones, el
empleador Unicamente tomaba el 40% de lo percibido por medios
de transporte mas la remuneracién ordinaria fija; Salud Total EPS-
S S.A. era la beneficiaria de los servicios prestados a través de
GOLD RH S.A.S.; que fue Salud Total EPS quien escogié la empresa
Gold RH S.A.S para que le prestara los servicios de los asesores
comerciales en la ciudad de Cartagena a partir de 2014.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Mediante auto de fecha de 9 de marzo de 2018, se admitid la demanda y
se ordend correr traslado a las demandadas (fl 75), quienes contestaron
la demanda, asi:

GOLD RH S.A.S. (fls 142 a 154)

Manifestd que los hechos 12 y 16 son ciertos; mientras los hechos 1 a
11, 13 a 15, 17 a 19 no son ciertos;; se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda y propuso las excepciones de fondo de cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,
prescripcién, compensacion, buena fe y pago.
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SALUD TOTAL EPS S.A. (fls 107 a 141)

Manifesté que los hechos 1 a 18 no le constan; mientras que el hecho 19
Nno es cierto; se opuso a todas las pretensiones de la demanda y propuso
como como excepciones de mérito las de inexistencia de solidaridad de
Salud Total EPS S.A. y Gold RH S.A.S. frente a los hechos y pretensiones
de la demanda, falta de legitimacion en la causa por pasiva de Salud Total
EPS S.A., prescripcion, buena fe, cobro de lo no debido, pago,
compensacion e innominada.

3.DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cartagena mediante sentencia
del 21 de febrero de 2020 declaré no probadas las excepciones de fondo
de cobro de lo no debido , prescripcién, compensacién, buena fe, pago e
inexistencia de solidaridad interpuesta por la demandada GOLD RH S.A.;
declaré que entre la actora y la demandada GOLD RH S.A.S existido una
relacién laboral en virtud de un contrato de trabajo a término indefinido
desde el 14 de enero de 2014 hasta el 3 de marzo de 2016, condend a
GOLD RH S.A.S y solidariamente a SALUD TOTAL EPS S.A. a cancelar a la
demandante la suma de $8.453.331 por concepto de reliquidacion de
prestaciones sociales y vacaciones; e igualmente a pagarle a la actora por
concepto de sancidon moratoria consagrada en el articulo 65 del CST desde
el 4 de marzo de 2016 hasta el 4 de marzo de 2018, para un total de
$18.693.360 y a partir del 5 de marzo de 2018 hasta que se verifique el
pago de dicha obligacion; conden6é a GOLD RH S.A.S y solidariamente a
SALUD TOTAL EPS a cancelar el calculo actuarial por concepto de los
aportes a seguridad social en pensiones teniendo en cuenta los factores
salariales devengados por la actora; absolvié a las demandadas de las
restantes pretensiones de la demanda.

ARGUMENTOS DE LA PRIMERA INSTANCIA: El a quo fundd su
decisién al considerar que se acredito la relacién laboral entre la actora y
la demandada GOLD RH S.A.S. entre el 14 de enero de 2014 al 3 de marzo
de 2016. Estim6 que los auxilios medios de transportes y equipos
productivos constituian salario al tenor de lo dispuesto en el articulo 127
del CST, por lo tanto, le asistia derecho a la demandante a la reliquidacién
de prestaciones sociales y vacaciones. En cuanto a la excepciéon de
prescripciéon propuesta por las demandadas, indicd que la misma no
estaba llamada a prosperar por cuanto habiendo finalizado la relacién
laboral de la actora el 3 de marzo de 2016, esta tenia tres anos de acuerdo
con los articulos 151 del CPTSS y 488 del CST para efectuar su
reclamacion, y evidenciando que la demanda se presentd el 24 de enero
de 2018 no operd la prescripcion. Al realizar la reliquidaciéon de
prestaciones sociales indico lo siguiente: del 1/01/14 al 31/12/14 el
promedio de comisiones de la actora fue de $1.797.118, por consiguiente
las cesantias deben cancelarse en dicha suma, los intereses sobre las
cesantias en $207.867, primas $1.731.222, vacaciones $866.111; del
1/01/15 al 31/12/15 el promedio de las comisiones fue de $1.210.193
correspondiéndole a la actora por cesantias la misma cifra, intereses
sobre las cesantias $145.223, primas de servicio $1.210.193 y vacaciones
$605.097 y del 01/01/16 al 3/03/2016 promedio de las comisiones
$1.623.133, cesantias 284.048, intereses de cesantias $34.086, primas
de servicio $284.048, vacaciones 142.024 para un total de cesantias de
$3.226.463, intereses $387.176, primas $3.226.463, vacaciones
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$1.613.232 para un gran total de $8.453.334. También condend al pago
de los aportes a la seguridad social al cual este afiliada la actora, de
conformidad con las sumas reconocidas como comisiones devengadas por
la actora. Respecto a la sancién moratoria del articulo 65 del CST,
considerd que la misma resultaba procedente en el sub lite, por cuanto,
el empleador desdibujé conceptos que por mandato legal son salario y
pacté exclusiones salariales, con el fin de evadir el pago de prestaciones
sociales sobre estos montos, por lo que a su juicio debia imponerse tal
condena teniendo como ultimo salario la suma de $778.894, lo cual arroja
un salario diario $25.963, debiendo reconocérsele a la demandante a
partir del 4 de marzo de 2016 un salario diario hasta el 4 de marzo de
2018, para un total de $18.693.360 y a partir del 5 de marzo de 2018
pagar intereses moratorios sobre la tasa maxima de créditos de libre
asignacion certificada por la Superintendencia financiera hasta tanto se
acredite el pago. Sefial6 también que Salud Total EPS es solidariamente
responsable de las condenas impuestas a Gold RH S.A.S conforme al
articulo 34 del CST pues ésta ultima sociedad desarrollaba actividades
propias del giro ordinario de SALUD TOTAL EPS, por consiguiente, la EPS
se beneficiaba de los servicios prestados por la actora.

3.APELACION
PARTE DEMANDANTE

Apel6 La decision en lo que respecta a la indemnizacion moratoria del
articulo 65 del CST pues considera que el monto establecido por el a quo
por los 2 afios que determina el CST, atendiendo que se estaba en
presencia de un salario mixto, pues la actora devengaba un salario basico
y un salario variable atendiendo que los pagos denominados medios de
transporte y equipos productivos constituian salario, por ende el ultimo
salario en este caso no es el del ultimo mes, sino el del ultimo afio de
servicios, atendiendo que la actora devengaba un salario variable.

También cuestiona la reliquidacidon de prestaciones sociales efectuada por
el a quo en los afios 2014, 2015 vy la fraccidon del afio 2016 por cuanto no
hubo una lectura de los guarismos devengados realmente por la actora,
pues a su juicio los montos a reliquidar son mayores a los indicados por
el juez de primer grado, lo cual también influird en los pagos de los
aportes a seguridad social.

SALUD TOTAL EPS S.A.

Inconforme con la decisidn, la apoderada de la parte demandada SALUD
TOTAL EPS S.A., considera que el a quo errd en su decisidon, pues de las
documentales allegadas al plenario se concluye que la empresa
contratista fue clara en establecer que los pagos efectuados por medio de
transporte tenian como fin, no retribuir la retribucion directa de un
servicio, sino los gastos de transporte para que la afiliacion efectiva se
realizara, y ademas como un reembolso en los gastos para realizar
contactos, formularios, entregas de carnet, entre otras actividades
conexas, es decir, dicho pago consistia en un monto que tenia como
objetivo el mejor desempeno de sus funciones frente a lo cual se excluyo
de la base salarial conforme al articulo 128 del CST, por ende no es
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salario. Igualmente, que los llamados equipos productivos tampoco
constituian una retribucion directa de los servicios prestados, sino que se
trataba de un incentivo por el logro de metas en un grupo, por
consiguiente, no era un pago individual que tuviera un nexo de causalidad
entre las funciones de la actora y su pago. También manifiesta
inconformidad frente a la condena por solidaridad que se le impuso a
SALUD TOTAL EPS S.A., toda vez que, a su juicio no se cumplen los
supuestos que exige el art. 34 del CST para considerar que Salud Total
EPS es solidariamente responsable, aunado a que el Decreto 1485 de
1994 le permita a las EPS contratar con terceros especialistas las
actividades de afiliacion.

GOLD RH S.A.S.

Inconforme con la decisidn del a quo, el vocero judicial de la demandada
GOLD RH SAS, manifiesta que debe revocarse la sentencia y en su lugar
absolver a su representada pues conforme a la clausula tercera del
contrato claramente se definié el caracter no salarial del denominado
auxilio de medios de transporte, ya que dicho pago se daba en virtud de
los desplazamientos que debia realizar la actora, es decir, que se
suministraba para que se desarrollara cabalmente la funcion de asesor y
nunca tuvo como fin retribuir la prestacion del servicio y no buscaba
enriquecer el patrimonio de la actora considerando. Ademas, que debe
tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 128 del CST el cual faculta
realizar pactos de exclusién salarial, y en ese sentido los medios de
transporte fueron pactados de manera extralegal, por lo que no debe
considerarse dicho pago como salario. En cuanto al reconocimiento de los
lamados equipos productivos, los mismos eran pagados por mera
liberalidad, su reconocimiento era esporadicos y no remuneraba los
servicios prestados pues era un premio para estimular la excelencia de
las mesas de trabajo, dicho pago no tiene relacién alguna con metas
individuales de la actora, por ende su naturaleza no es salarial, tanto es
asi que la demandante al absolver interrogatorio de parte corroboré que
estos se entregaban como un premio, lo mismo ocurridé con las testigos.
También cuestiona la imposicion de la sancién moratoria, pues aduce que
su patrocinada no obré de mala fe, ademas se demostré que pago las
prestaciones sociales que le correspondian a la demandante, Maxime
cuando las partes desde el inicio de la relaciéon laboral marcaron los
lineamientos de este vinculo y acuerdan un pacto de exclusion salarial en
el cual le restaron el caracter salarial a dichos pagos, por cuanto estos
fueron entregados como herramientas para el cabal desempefio de sus
funciones.

4. PROBLEMA JURIDICO:

Conforme a los recursos de apelacién de los apoderados judiciales de las
sociedades demandadas, la controversia juridica en el sub lite se contrae
en determinar en primer lugar, si los denominados medios de transporte
y equipos productivos constituyen o no factor salarial y en consecuencia
de ello si hay lugar a la reliquidacién de prestaciones sociales y
vacaciones; indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST. Asimismo,
determinar si Salud Total EPS S.A. debe responder solidariamente.
Mientras que por parte de la demandante debera determinarse si los
montos de la reliquidacion realizada por el a quo son o no correctos y cual
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fue el Ultimo salario devengado por la actora para efectos de cuantificar
la sancién moratoria.

5.

FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES PARA

SUSTENTAR LA TESIS DE LA SALA:

Articulos 34, 65, 127, 128 y 488 del CST
e Articulo 50 y 151 del CPTSS

Subreglas:

CONSONANCIA: Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral Sentencia
Rand No. 45348 de fecha 19 de febrero de 2014, Magistrada Ponente:
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Los denominados incentivos de transporte son COMISIONES por
lo tanto se consideran factor salarial para efecto de liquidar
prestaciones sociales: Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral
sentencia 32077 de 19 de diciembre de 2008. M.P. Elsy del Pilar Cuello
Calderon. Mas recientemente la sentencia SL1430-2018 del 25
de abril de 2018, M.P. Clara Cecilia Dueias Quevedo.

Solidaridad: Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia

en sentencia del 17 de abril de 2012 Rad.38255 y sentencia SL471-
2013 radicacién 40049 del 23 de julio de 2013, M.P. Rigoberto
Echeverri Bueno.

PAGOS QUE CONSTITUYEN SALARIO: Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacién Laboral sentencia SL-8216-2016, Magistrado

Ponente Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

¢ Que las sumas pagadas a un trabajador sean consideradas o
no salario de acuerdo con el articulo 128 del CST no depende
del calificativo. es decir, el caracter de salario no emerge del
nombre otorgado a los pagos entregados al trabajador, ni
esa denominacion por si sola determina tal calidad, ni
tampoco se pierde por el hecho de haberse acordado que
determinada erogacion no la tiene, si en efecto por su
habitualidad y esencia, se insiste, la misma recompensa el
servicio del trabajador. La libertad concedida a las partes en
el articulo 128 del CST para calificar qué es salario, no
significa que estas le puedan desconocer dicho caracter a los
pagos que por su esencia sean retributivos del servicio, sino
que, al pactar tal declaracion, se pueden excluir al momento
de liquidar prestaciones, determinados rubros: Corte Suprema
de Justicia, Sala Laboral sentencia SL1279-2018, 25 de abril de
2018 M.P. Martin Emilio Beltran Quintero.

e Los acuerdos de exclusion salarial, en tanto son una
excepcion a la generalidad salarial que se reputa de los
pagos realizados en el marco de una relacion de trabajo,
deben ser expresos, claros, precisos y detallados de los
rubros cobijados en él: Corte Suprema de Justicia - Sala,
sentencia SL-54742019 (54657), Feb. 12/19. M.P. Giovanni
Francisco Rodriguez y Ana Maria Mufioz.

e Sancion Moratoria Art. 65 CST: Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Laboral en sentencia SL 1321 de 2019 MP DOLLY
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AMPARO CAGUASANO VILLOTA sentencia de radicacion 65309 del
31 de julio de 2018, Magistrado Ponente: GIOVANNI FRANCISCO
RODRIGUEZ JIMENEZ.

e La indemnizacion moratoria por falta de depédsito del auxilio
de cesantia se causa tanto por el no pago del auxilio, como
por su aporte deficitario o parcial: Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Laboral SL-1461-2018, radicacion 44416 del 25
de abril de 2018 M.P Clara Duefias Quevedo.

e Intereses moratorios a la tasa maxima corren a partir del
mes 25: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - SALA DE CASACION
LABORAL, Radicacién n° 45523 - SL16280-2014, Magistrado
ponente JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ.

6. FUNDAMENTOS FACTICOS:

En el sub lite es un hecho pacifico y sin discusion que entre la actora y
GOLD RH S.A.S existid un contrato de trabajo a término indefinido, cuyos
extremos temporales fueron del 14 de enero de 2014 al 3 de marzo de
2016, (fls 155 a 162 y 163). Asimismo, que el ultimo cargo desempefiado
por la actora fue el de asesor profesional devengando un salario de
$778.894 mensuales (fls 165)

Igualmente, no es objeto de discusidn que en la clausula tercera del
contrato de trabajo se pacté un pago denominado medios de transporte,
el cual no tendria naturaleza salarial, y por lo tanto no se tendria en
cuenta como base para efectos de liquidacién de prestaciones sociales,
indemnizaciones, vacaciones o cualquier otra acreencia laboral, con
fundamento en los articulos 128 y 129 del CST (fl 156 a 157).

A folios 169 a 196 obran comprobantes de ndmina de la actora.
A folio 165 a 166 milita liquidacion definitiva de la demandante.

A folio 208 a 222 figura contrato de mandato suscrito entre SALUD TOTAL
EPS S.A. y GOLD RH S.A.S.

A folios 76 a 86 reposa certificado de existencia y representacion legal de
SALUD TOTAL EPS S.A.

INTERROGATORIO DE PARTE

En audiencia de tramite y juzgamiento se recepcion6 el interrogatorio de
parte practicado a la demandante y a la representante legal de Gold RH
S.A.S. e igualmente se recepciond la declaracion de las sefioras GLORIA
MARGARITA MERCADO HERRERA y MARCIA CECILIA CASTRO BENITEZ.

7. ARGUMENTOS PARA RESOLVER:

La controversia en esta instancia se decidira de acuerdo a los puntos
materia de apelacidn como lo ha sostenido la Sala Laboral de la Cortel.

ICorte Suprema de Justicia, Sala Laboral Sentencia de fecha 25 de Mayo de 2010, Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Lopez
Villegas. Exp: 36013, reiterada mediante sentencia rad. 38135 del 3 de Agosto de 2010 y mds recientemente en Sentencia CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA -SALA DE CASACION LABORAL, Radicacién No. 44673- SL 819 - 2013, de fecha 16 de octubre de
2013-Magistrado Ponente RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO, y Sentencia radicado SL4430-014 - 45348 de fecha 19 de febrero
de 2014, Magistrada Ponente: CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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Por razones metodoldgicas la Sala abordara en primer lugar y de manera
conjunta los recursos de apelacidn interpuestos por los voceros judiciales
de las sociedades demandadas.

Aduce el apoderado judicial de la demandada GOLD RH S.A.S. que erré
el a quo al darle connotacion salarial al auxilio medio de transporte que
recibia la demandante, puesto que conforme al articulo 128 del CST éstos
no eran retribucion directa del servicio prestado, sino un pago extralegal,
ya que dicho pago se daba en virtud de los desplazamientos que debia
realizar la actora, de igual manera cuestiona que los denominados medios
productivos tampoco tenian connotacion salarial pues dicho pago era
esporadico, atendia al cumplimiento de metas grupales y no retribuia los
servicios prestados por la actora, ademas que contractualmente se
establecié su naturaleza no salarial. De igual manera, la apoderada
judicial de SALUD TOTAL EPS S.A. cuestiona el caracter salarial dado por
el a quo a los medios de transportes y a los equipos productivos, pues
contractualmente se establecié su naturaleza no salarial bajo el amparo
del articulo 128 del CST.

Respecto a los factores que constituyen salario, indica el articulo 127 del
CST que lo es no solo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo
lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacién
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se
adopte.

Sobre este tépico en sentencia del 29 de noviembre de 2017, radicado
49967. M.P. Ernesto Forero Vargas, la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia sefald que no importaba la figura juridica o
contractual utilizada, si lo percibido es consecuencia directa de la labor
desempefiada o la mera disposicion de la fuerza de trabajo, tendra, en
virtud del principio de la primacia de la realidad (art. 53 CP), caracter
salarial, entendiéndose que se dieron los elementos facticos, esto es, la
retribucidon del servicio, la periodicidad, regularidad, finalidad, la forma
como estaba concebida y el hecho de ingresar al patrimonio del trabajador

De igual manera, la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha adoctrinado que la libertad concedida a las partes en el
articulo 128 del CST para calificar qué es salario, no significa que estas le
puedan desconocer dicho caracter a los pagos que por su esencia sean
retributivos del servicio, lo cual devendria en una clausula ineficaz; sino
que, al pactar tal declaracién, se pueden excluir al momento de liquidar
prestaciones, determinados rubros.

Y es que el caracter de salario no emerge del calificativo otorgado a los
pagos entregados al trabajador, ni esa denominacion por si sola
determina tal calidad, ni tampoco se pierde por el hecho de haberse
acordado que determinada erogacién no la tiene, si en efecto por su
habitualidad y esencia, se insiste, la misma recompensa el servicio del
trabajador. Asi lo precisé la Sala Laboral de la Corte, en sentencia SL8216
- 2016, rad. 47048.




Rad. 13001-31-05-008-2018-00022-01 QNAYIBIS VELASQUEZ VILLADIEGO VS
GOLD RH S.A.S. Y SALUD TOTAL EPS S.A

Ademas no puede perderse de vista que cuando de pactos de exclusién
salarial se trate, y de acuerdo a los lineamientos jurisprudenciales de la
Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral en reciente providencia, esto es,
la SL-5474-2019 los mismos deben ser claros, precisos y detallados en
cuanto a los conceptos a los cuales se les resta caracter salarial, dado que
su pago no esta condicionado al desempefio de las labores para las cuales
se contratd al trabajador, ya que no es aceptable el establecimiento de
cladusulas generales, como tampoco Vvia interpretativa incorporar
conceptos que no fueron objeto del pacto.

En el sub examine es un punto indiscutible que la actora y la demandada
GOLD RH S.A.S. estuvieron unidos mediante contrato de trabajo a
término indefinido desde el 14 de enero de 2014 al 3 de marzo de 2016,
siendo el Ultimo cargo desempefiado por la demandante el de asesor
profesional y devengando un ultimo salario basico de $778.894, en virtud
del contrato de mandato celebrado entre GOLD RH S.A.S y SALUD TOTAL
EPS S.A. (fls 155 a 163 y 165).

Asi mismo, en la cldusula tercera del contrato de trabajo se establecid que
la demandante recibiria el pago de unos "incentivos o medios de
transporte”, que en teoria corresponderian a los gastos de movilizacién
generados por gestion de afiliacion efectiva, desplazamientos a diferentes
lugares, para diligenciar formularios, entre otros, no obstante en la
clausula tercera del contrato se determinaron unas condiciones para que
el pago del incentivo pudiera hacerse efectivo, entre las cuales se
encontraban: que la afiliacion se hiciera en una ciudad habilitada por
SALUD TOTAL EPS S.A., que se afiliara a trabajadores dependientes,
independientes o0 pensionados, que se diligenciara el formulario
correctamente, que se entregaran los anexos legales, que el cotizante
pagara la correspondiente cotizacidén y que luego ese pago se compensara
en el FOSYGA.

Dichas condiciones debian ser cumplidas por cada uno de los usuarios
afiliados, y por cada cotizante el empleado recibia un valor, lo cual
constituye un “incentivo” por afiliacién, lo que para la Sala se traduce en
una comisién, es decir, que la misma al tenor del art. 127 del CST,
constituye factor salarial, como quiera que remuneraba el servicio
prestado por la accionante, enriqueciendo de este modo su patrimonio,
ademas de que tales dineros realmente no estaban cubriendo expensas
para que la demandante desempefiara cabalmente sus funciones, sino
retribuyendo la labor realizada.

Al respecto del caracter salarial de este incentivo, la Sala de Casacion
Laboral en sentencia SL1430-2018, al analizar un caso de supuestos

semejantes al que hoy nos ocupa, concluyd: “No queda duda que los «incentivos de
transporte» si remuneran el servicio para el que se contraté al demandante, pues estan 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”.

Por lo anterior, para esta Colegiatura es claro que los incentivos o medios
de transporte, si constituyen factor salarial, puesto que fueron concebidos
para retribuir directamente el servicio prestado al tener como referente la
cantidad de afiliaciones que efectuaba la actora.
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Igualmente ocurre con la bonificacidon denominada “reconocimiento de
equipos productivos”, como quiera que de acuerdo con lo manifestado por
los testigos Gloria Mercado y Marcia Castro Benitez, este pago también se
hacia como contraprestacion directa al cumplimiento de las metas por
parte de la demandante y del grupo de asesores al cual ésta pertenecia,
por lo que para su obtencion se requeria que cada uno de los trabajadores
desempenara cabalmente sus funciones y alcanzara los objetivos de
venta.

Contrario a lo sefialado por el recurrente, el hecho de que dicho
reconocimiento no se pagara mensualmente, no le resta caracter salarial,
pues como a bien ha sostenido la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral, el criterio conclusivo o de cierre para determinar si un pago es o
no salario, es que este se entregue como contraprestacién directa del
servicio, ya que pueden existir créditos ocasionales salariales, si, en
efecto, con estos se retribuye el servicio.

En este orden de ideas, se tiene que, efectivamente las sumas
devengadas por la demandante por concepto de incentivo de medios de
transporte y reconocimiento de equipos productivos, debian ser tenidas
en cuenta al momento de liquidar prestaciones sociales, vacaciones, y
aportes a seguridad social en pensién, razén por la cual se confirma este
punto de la sentencia apelada.

SANCION MORATORIA DEL ART. 65 DEL CST

También cuestionan los voceros judiciales de las demandadas la condena
impuesta por concepto de sancidn moratoria de que trata el articulo 65
del CST, pues sostiene que no se obré6 de mala fe, sino que su
comportamiento encuentra respaldo en lo acordado contractualmente con
la demandante, respecto que los incentivos medios de transporte y los
equipos productivos no constituian salario y por ende no se tendrian en
cuenta para liquidar prestaciones sociales, vacaciones y demas
emolumentos.

En el sub examine ha quedado probado que la indemnizacién moratoria,
es totalmente procedente, pues si bien en el contrato de trabajo las partes
pactaron que el incentivo de medios de transporte no constituiria salario,
lo cierto es que se acreditd en el sub examine, que tal pago si tiene
naturaleza salarial, por lo que concluye esta Corporaciéon que la
demandada GOLD RH S.A.S ciertamente actué de mala fe, pues pretendia
disfrazar como “incentivos”, lo que en realidad eran comisiones, con la
unica finalidad de no contabilizarlos para liquidar las prestaciones sociales
y desconocer, de este modo, derechos legitimos e irrenunciables del
trabajador.

Notese, ademads, como durante todo el proceso la accionada insistié en
manifestar que el incentivo de medios de transporte era cancelado para
cubrir los gastos de movilizacién de los asesores, cuando de la lectura de
la misma clausula estipulada en el contrato de trabajo, se extrae
claramente que tal incentivo tenia como propdsito retribuir el servicio
prestado.
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Debido a lo anterior, la Sala comparte la decision adoptada por el Juez de
instancia en cuanto a la procedencia de la indemnizacién moratoria
prevista en el articulo 65 del CST.

SOLIDARIDAD

La apoderada judicial de Salud Total EPS S.A. se queja de la condena
solidaria impuesta a su representada, pues considera que no se cumplen
con los supuestos exigidos por el articulo 34 del CST, pues el objeto social
de dicha EPS en nada tiene que ver con el proceso de afiliacion que
realizaba la actora, aunado a que el Decreto 1485 de 1994 le permite a
las EPS contratar con terceros especialistas las actividades de afiliacion.

Para que proceda la aplicacidén de la solidaridad prevista en el articulo 34
del CST, se requiere la configuracién de dos requisitos: (i) que exista un
nexo entre contratista y beneficiario o duefio, y (ii) que la labor
desempenada por el trabajador no sea ajena a las actividades propias del
contratante. En cuanto al primer requisito, se tiene que efectivamente
GOLD RH S.A.S y SALUD TOTAL S.A, suscribieron un contrato de
mandato, en virtud del cual la primera se comprometié a promocionar las
afiliaciones y ofrecer a los usuarios los servicios de salud brindados por la
referida EPS. En virtud de dicho acuerdo, GOLD RH S.A.S contratd los
servicios de la demandante como asesora profesional.

En tal sentido, resulta claro que la labor desempefada por la demandante,
consistente en la captacidon de clientes o posibles beneficiarios del plan
obligatorio de salud ofrecido por la EPS, constituye una actividad principal
del objeto social de SALUD TOTAL.

Asi, lo sostuvo la Sala de Casacién Laboral en sentencia SL1430-2018, en
la cual explicd que la actividad desplegada por los asesores comerciales,
son del giro permanente de las empresas promotoras de salud, ya que
guardan relacion con una de sus tareas ordinarias, como lo es la
promocién de la afiliacién a través de su fuerza comercial, actividad que
por su naturaleza cae dentro del espectro de direcciéon, administraciéon y
control de la EPS.

Debido a lo anterior, la Sala confirmard este punto de la sentencia
apelada, aclarandose que, en casos como el presente el contratante no
esta llamado a responder como empleador sino como garante de las
deudas de aquel, ya que no puede confundirse la figura juridica de la
responsabilidad solidaria con la de la vinculacién laboral, por lo que el
hecho de que no se haya solicitado |la declaratoria de SALUD TOTAL EPS
S.A. como verdadero empleador de la actora, de ninguna manera implica
que dicha EPS no deba ser condenada solidariamente al pago de las
diferencias prestacionales adeudadas a esta.

APELACION PARTE DEMANDANTE

RELIQUIDACION DE PRESTACIONES SOCIALES, VACACIONES Y
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APORTES A SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES

Aduce el apoderado judicial de la actora que errd el a quo al establecer
los montos que corresponden a la demandante por concepto de
reliquidaciéon de prestaciones sociales y vacaciones de los anos 2014,
2015 y la fraccién de 2016, pues a su juicio tal reliquidacién debe darse
en un monto mayor.

Para efectos de establecer a que montos corresponde la reliquidacion de
prestaciones sociales y vacaciones, se procedié por intermedio de la
Profesional Universitaria Grado 12 adscrita a este Tribunal a efectuar las
operaciones aritméticas de rigor, teniendo en cuenta los comprobantes de
nomina que militan en el plenario a folios 28 a 48 y 169 a 196,
obteniéndose las siguientes cuantias:

TOTAL RELIQUIDACION PRESTACIONES SOCIALES

REL\IléIL]fI)JE\DO

CONCEPTO TRIBUNAL VR. CANCELADO DIFERENCIAS
CESANTIAS $ 4846164 |$ 1785701 |$  3.060.463
INTERESES DE
CESANTIAS $ 523892 |$ 195997 | § 327.895
PRIMA DE SERVICIOS
LEGAL $ 4846164 |$ 1774861 |$  3.071.303
VACACIONES $ 2344583 |$ 1199462 |$  1.145.121
TOTAL $ 12560.803 |$ 4956021 |$  7.604.782
TOTAL DIFERENCIA RELIQUIDACION DE PRESTACIONES
SOCIALES INLCUYENDO AUXILIOS MEDIOS DE TRANSPORTE Y
EQUIPOS PRODUCTIVOS $  7.604.782

Sin embargo, advierte la Sala que el valor obtenido por esta instancia, es
inferior al reconocido por el a quo, quien totalizd el valor de las
prestaciones sociales y vacaciones a pagar a la actora en $8.453.334 y
dado que en este punto la demandante es apelante Unico, no puede
hacerse mas gravosa su situacion, razéon por la cual se mantendran
incélumes las condenas impuestas en primera instancia, en lo que atafie
a los montos de las prestaciones sociales, vacaciones y aportes a
seguridad social en pensiones reconocidos en favor de la demandante.

SALARIO PARA EFECTOS DE CUANTIFICAR LA SANCION
MORATORIA

También recurre el vocero judicial de la actora que, el a quo tomara como
ultimo salario el basico devengado por la actora, que lo fue la suma de
$778.824 pues considera, que devengado la actora ademas del basico
unas sumas variables por conceptos de incentivos medios de transporte
y equipos productivos, los cuales quedaron acreditados constituian
salario, debe realizarse un promedio salarial de los mismos en aras de
obtener el verdadero salario de la demandante, criterio que comparte la
Sala pues es evidente que el salario de la actora era variable, por lo que
a través de la Profesional Universitario Grado 12 se procedid a efectuar el
calculo del promedio salarial de la demandante en el dltimo afio,
obteniéndose un salario promedio mensual de $2.173.392, por
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consiguiente el salario diario de la demandante asciende a $72.446 el cual
al multiplicarse por 720 dias, que van entre el 4 de marzo de 2016 hasta
el 4 de marzo de 2018 arroja una cuantia de $52.161.396, por
consiguiente se modificara el numeral cuarto de la sentencia apelada en
tal sentido.

Valga sefalar que esta Sala ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
procesos similares contra las mismas demandadas, como es el caso del
proceso adelantado por el sefior Dagoberto Zambrano Elles identificado
con radicado 13001-31-05-005-2016-00225-01 en sentencia del 20 de
febrero de 2019 y el 10 de marzo del afio en curso dentro del proceso
adelantado por SANDRA OROZCO FLOREZ bajo el radicado 13001-31-05-
005-2017-00537-01, GLORIA MERCADO HERRERA bajo radicado
1300013105008201700527 en sentencia del 8 de julio de 2020 y MARCIA
CASTRO BENITEZ con radicacion 13001-31-08-2016-00313-01 en
sentencia del 28 de agosto de 2020.

Por las consideraciones precedentes se modificara el numeral cuarto de
la sentencia apelada, para en su lugar CONDENAR a las demandadas
GOLD RH S.A.S y solidariamente a SALUD TOTAL EPS S.A. a cancelar a la
demandante por concepto de sancién moratoria de que trata el articulo
65 del CST, desde el 4 de marzo de 2016 hasta el 4 de marzo de 2018 la
suma de $52.161.396 y a partir del 5 de marzo de 2018 debera pagar
intereses moratorias sobre la suma debida por concepto de prestaciones
sociales hasta cuando se verifique efectivamente el pago de las mismas.

8. COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada GOLD RH S.A.S.
y SALUD TOTAL EPS S.A., fijense agencias en derecho en la suma de 1
SMLMV a cargo de cada una de las demandadas favor de la actora. Se
autoriza a la Secretaria de esta Sala, teniendo en cuenta que no hay mas
gastos que liquidar, que una vez allegado el sub lite a dicha dependencia
y ejecutoriada la providencia, proceda a enviar el mismo al juzgado de
origen.

9. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA:

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia apelada de
fecha 21 de febrero de 2020 proferida por el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Cartagena en este proceso Ordinario laboral de NAYIBIS
VELASQUEZ VILLADIEGO contra GOLD RH S.A.S y solidariamente
SALUD TOTAL EPS S.A,, para en su lugar:

CUARTO: CONDENAR a las demandadas GOLD RH S.A.S vy
solidariamente a SALUD TOTAL EPS S.A. a cancelar a la
demandante por concepto de sancidon moratoria de que trata el
articulo 65 del CST, desde el 4 de marzo de 2016 hasta el 4 de
marzo de 2018 la suma de $52.161.396 y a partir del 5 de marzo
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de 2018 debera pagar intereses moratorios sobre la suma debida
por concepto de prestaciones sociales hasta cuando se verifique
efectivamente el pago de Ilas mismas, conforme a las
consideraciones antes expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia apelada en sus demas partes.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
GOLD RH S.A.S. y SALUD TOTAL EPS S.A., fijense agencias en derecho
en la suma de 1 SMLMV a cargo de cada una a favor de la actora. Se
autoriza a la Secretaria de esta Sala, teniendo en cuenta que no hay mas
gastos que liquidar, que una vez allegado el sub lite a dicha dependencia
y ejecutoriada la providencia, proceda a enviar el mismo al juzgado de
origen.

La anterior sentencia queda notificada en estrados a las partes.
No siendo mas el objeto de esta audiencia se termina y firma por
quienes en ella han intervenido.

CARLOS F. GARCIA SALAS
Magistrado

FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA
Magistrado
Ausencia Justificada




