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Orlando Varela Mora vs. Bavaria y CIA S.C.A.

Bogota D. C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).

De conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, resuelve la Sala el
recurso de apelaciéon presentado por la parte demandada contra la sentencia
condenatoria proferida el 16 de agosto de 2023 por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Zipaquira - Cundinamarca, dentro del proceso ordinario laboral de la

referencia.

Previa deliberacién de los magistrados, y conforme a los términos acordados en la
Sala de decision, se profiere la siguiente,

Sentencia
Antecedentes

1. Demanda. Orlando Varela Mora, mediante apoderada judicial, promovio
demanda ordinaria laboral contra Bavaria & CIA S.C.A, con el fin de que se declare
la existencia de un contrato de trabajo desde el 23 de octubre de 1995, en
consecuencia, solicita se condene a la demandada a reconocer y pagar los
beneficios consagrados en las clausulas 24, 25, 48, 49, 50, 51 (remuneracién
especial y recargo por trabajo nocturno y suplementario, trabajo en domingos y
feriados, prima de diciembre, prima de pascua, prima de junio, prima de descanso)
los cuales son aplicables a los trabajadores del régimen anterior, en virtud de lo
establecido en la Clausula 42 de la convencion colectiva suscrita entre las
organizaciones sindicales y la empresa Bavaria & CIA S.C.A.; diferencias salariales,
reliquidacion del auxilio de las cesantias y sus intereses, prima de servicios,
vacaciones, desde el 14 de diciembre de 1995, teniendo en cuenta los beneficios
consagrados para los trabajadores del régimen anterior, conforme lo indican los
articulos 24, 25, 48 de la convencion colectiva; sancion por no consignacion de las
cesantias, sancion por no haber efectuado la consignacion de los intereses a las
cesantias; reliquidacién de los aportes a salud y pension; lo extra y ultra petita,

costas e indexacion.
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Como supuesto factico de lo pretendido, manifestd, en sintesis, que se vinculd
inicialmente como operario de embotellado, por intermedio de las siguientes

empresas: “a. Desde el dia 23 de octubre de 1995 y hasta el 30 de junio de 1996, estuvo vinculado
a través de la empresa OPCION TEMPORAL & CIA LTDA. b. Desde el dia 01 de julio de 1996 y
hasta el 31 de marzo de 1997, estuvo vinculado a través de la empresa EXPERTOS PERSONAL
TEMPORAL LTDA. c. Desde el dia 01 de abril de 1997 y hasta el 29 de febrero de 2000, estuvo
vinculado a través de la empresa COLTEMPORA (COLOMBIANA DE TEMPORALES SOCIEDAD
ANONIMA). d. Desde el dia 01 de abril de 2000 y hasta el dia 31 de marzo de 2001, estuvo vinculado
a través de la empresa OPCION TEMPORAL & CIA LTDA. e. Desde el dia 01 de abril de 2001 y
hasta el dia 30 de abril de 2002, estuvo vinculado a través de la empresa COLTEMPORA
(COLOMBIANA DE TEMPORALES SOCIEDAD ANONIMA). f. Desde el dia 01 de abril de 2002 y
hasta el dia 31 de agosto de 2002, estuvo vinculado a través de la empresa CONEMPLEQS LTDA.
g. Desde el dia 01 de septiembre de 2002 y hasta el dia 31 de mayo de 2006, estuvo vinculado a
través de la empresa PRECOOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO “PROCESOS EFICACES’. h.
Desde el dia 01 de junio de 2006 y hasta el dia 30 de abril de 2007, estuvo vinculado a través de la

empresa CERVECERIA LEONA S.A...;” que viene prestando sus servicios de manera
continua e ininterrumpida desempefiando actividades propias del objeto social que
desarrolla la entidad demandada y en sus instalaciones.

Agrega que Bavaria siempre ha ejercido el poder subordinante, impartiéndole las
ordenes de las actividades laborales que debe realizar, cumpliendo, ademas, un
horario; refiere que su salario promedio es la suma de $3.078.750 y el contrato que

esta vigente es a término indefinido desempefiando el cargo actual de mecanico |II.

En cuanto a los beneficios convencionales del régimen anterior, adujo: “La Convencion
Colectiva de Trabajo sefiala en el articulo 4 el alcance y el campo de aplicacion de los beneficios
establecidos convencionalmente, aplicables a los trabajadores del régimen anterior, con contrato a
término indefinido de Bavaria S.A. y Cerveceria de Barranquilla, afiliados o que se afilien a LOS
SINDICATOS posteriormente, antes del veintidés (22) de octubre de dos mil cuatro (2004). Los
beneficios consagrados para los trabajadores del régimen Anterior son los consagrados en la
Convencién Colectiva; Clausula 242 Clausula 252 Clausula 482 Clausula 49% Clausula 507 y
Clausula 512. Es preciso reiterar que el vinculo laboral con la empresa BAVARIA & CIA S.C.A., inicio
el dia 23 de octubre de 1995, aspecto que lo hace beneficiario de las clausulas relacionadas
anteriormente aplicables a los trabajadores del régimen anterior. El dia 04 de enero de 2019, la
empresa BAVARIA & CIA S.C.A. reconoce la antigliedad del sefior ORLANDO VARELA MORA, y
por ende los beneficios consagrados para los trabajadores antiguos...”

2. El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Zipaquira, mediante auto de 21 de
abril de 2021 admitioé la demanda, ordend la notificacion a la pasiva y el respectivo
traslado.
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3. Contestacion de la demanda. El despacho de primer grado mediante auto de
14 de octubre de 2021 se tuvo por no contestada la demanda

4. Sentencia de primera instancia.

El Juez Segundo Laboral del Circuito de Zipaquira, mediante sentencia proferida el

16 de agosto de 2023, resolvid: “Primero: Declarar no probada la tacha de sospecha propuesta

contra los testigos Luis Fernando Pefia y Héctor Eusebio Pedroso. Segundo: Declarar que entre el
demandante Orlando Varela Mora y la entidad Bavaria & CIA SCA existe un contrato de trabajo a
término indefinido con vigencia desde el 23 de octubre de 1995. Tercero: Declarar que el
demandante Orlando Varela Mora es beneficiario del régimen anterior estipulado en la clausula 4.°
de la convencién colectiva de trabajo 2019-2021 suscrita entre Bavaria & CIA SCA y los sindicatos
Sinaltrainbec y Utibac. Cuarto: Condenar a la entidad demandada Bavaria & CIA SCA a reconocer y
a pagar al demandante Orlando Varela Mora las siguientes sumas y conceptos: a) $2.274.675,39
por concepto del saldo de la remuneracion especial y recargo por trabajo nocturno y suplementario
(clausula 24). b) $2.313.165,93 por concepto del saldo del valor de los trabajos en domingos y
feriados (clausula 25). c) $7.068.126,67 por concepto de la prima de diciembre de 2019 y 2020
(clausula 48) d) $1.590.328,98 por concepto de prima de pascua de 2020 (clausula 49). e)
$1.060.219 por concepto de prima de junio de 2020 (clausula 50). f) $1.590.328,98 por concepto de
prima de descanso de 2020 (clausula 51). La indexacién de las condenas con base en las variaciones
del IPC vigentes al momento de su exigibilidad y pago, con forme al IPC certificado por el DANE.
Quinto: Condenar a la entidad demandada Bavaria & CIA SCA a reconocer al demandante Orlando
Varela Mora el pago indexado de la reliquidacion del auxilio de cesantias, intereses sobre las
cesantias y prima de servicios con inclusion de los promedios mensuales del valor la remuneracion
especial y recargo por trabajo nocturno y suplementario $282.709,19 (clausula 24), el valor del
trabajo dominical y feriado $650.974,46 (clausula25) y prima de diciembre 441.757.92 (clausula 48),
para 2020. Sexto: Condenar a la entidad demandada Bavaria & CIA SCA a reconocer al demandante
Orlando Varela Mora el pago indexado de la reliquidaciéon de la compensacion de las vacaciones,
con inclusién del promedio mensual de la prima de diciembre de $441.757.92 (clausula 48), para
2020. Séptimo: Condenar a la entidad demandada Bavaria & CIA SCA a reconocer al demandante
Orlando Varela Mora el pago indexado de la reliquidacion del auxilio de cesantias, intereses sobre
las cesantias y prima de servicios con inclusion de los promedios mensuales de la remuneracion
especial y recargo por trabajo nocturno y suplementario (clausula 24), el valor del trabajo dominical
y feriado (clausula25) y prima de diciembre (clausula 48), para el afio 2021 y en lo sucesivo durante
la vigencia de la convencion colectiva y el contrato de trabajo. Octavo: Condenar a la entidad
demandada Bavaria & CIA SCA a reajustar al demandante Orlando Varela Mora las cotizaciones a
seguridad social en salud y en pensiones, partir del 1.° de septiembre de 2019 y en adelante mientras
esté vigente la relacion laboral y el texto convencional, con inclusion de los promedios mensuales de
la remuneracioén especial y recargo por trabajo nocturno y suplementario (clausula 24), el valor del
trabajo dominical y feriado (clausula25) y prima de diciembre (clausula 48), junto con el pago de los
intereses moratorios a que hubiere lugar, para lo cual esta obligada a efectuar el pago de las
diferencias generadas en su proporcion y porcentaje legales. Se autoriza a la demandada a
descontar el porcentaje legal que debe asumir el trabajador demandante sin que se incluyan
sanciones, multas o intereses los cuales recaen exclusivamente en la sociedad demandada.

Noveno: Condenar a la entidad demandada Bavaria & CIA SCA a pagar al demandante Orlando
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Varela Mora los beneficios extralegales contemplados en la convencion colectiva de trabajo 2019-
2021, en adelante, y mientras perdure el contrato de trabajo que los liga entre si y se encuentre
vigente el texto normativo. Décimo: Absolver a la entidad demandada Bavaria & CIA SCA de las
restantes pretensiones incoadas en su contra por el demandante. Undécimo: Condenar en costas
de primera instancia a la parte vencida. En su liquidacion, incluyase la suma de un salario minimo

legal mensual por concepto de agencias en derecho a su cargo y a favor de la contraparte...”

La jueza aclaré la sentencia expresando que para liquidar los conceptos impuestos
tuvo en cuenta el salario que se acredité dentro del proceso, de acuerdo con el
cargo que tenia el demandante.

5. Recurso de apelaciéon parte demandada. Inconforme con la sentencia de
primera instancia, la parte demandada presento recurso de apelacion, que sustento

en los siguientes términos:

“(...)El demandante unicamente comenzoé a proporcionar servicios personales para Bavaria a partir
del 31 de agosto de 2007 con ocasion a la fusién por absorcion que se dio entre Bavaria y Cerveceria
Leona, segun se observa en el certificado de existencia y representacion legal de mi representada,
y ademas se acredité que la fecha en la cual inici6 el vinculo laboral que até al demandante con la
Cerveceria Leona corresponde al 1° de junio de 2006, vinculo que fue completamente nuevo e
independiente a ofro que hubiese podido existir con anterioridad, de esta manera el aquo en
desconocimiento de la legislaciéon laboral, declaré sin fundamento alguno que el trabajador
demandante era trabajador de Bavaria desde el 23 de octubre de 1995, desconociendo que el 1° de
Junio de 2006, el demandante siendo mayor de edad, de manera libre consciente y voluntaria y en
pleno uso de sus facultades, suscribié un contrato de trabajo con Cerveceria Leona tal como lo
permite la legislacion laboral colombiana y la fecha de inicio de labores para dicha sociedad fue el
1° de junio de 2006, y solo hasta esa fecha el demandante tuvo un contrato de trabajo a término
indefinido con dicha sociedad, tal como se desprende de la clausula 23 de dicho acuerdo... Define
el concepto de la fusion por absorcion... no es la continuacion de Cerveceria Leona en cuerpo ajeno
y menos que Cerveceria Leona y Bavaria se deban tomar como una sola persona juridica con
anterioridad al 31 de agosto de 2007... no es posible advertir afirmar que los trabajadores que venian
de cerveceria Leona, deban entenderse como trabajadores de Bavaria desde antes que se diera la
fusion o que estos hubiesen tenido un tnico empleador... y en efecto, desde que Bavaria asumié al
demandante como trabajador le ha garantizado todo sus derechos y reconocido todas sus creencias
que legalmente le corresponde, el juez desconoci6 los articulos 67 a 70 del CST, donde se regulan
las implicaciones en derecho que se dan en virtud de las sustituciéon patronal... en cuanto al
demandante operd una sustitucion patronal... Bavaria por el proceso de absorcidn no puede
reconocer periodos laborales a nombre de Cerveceria Leona diferentes a los que esa compafiia
acepté cuando existia... ello implica que el actor nunca fue beneficiario del régimen prestacional
previsto por Bavaria antes del 1° de junio del 2006... el juez desconocié que no pueden los
trabajadores de Leona venir a beneficiarse de unas prerrogativas que estaban establecidas
Unicamente para los trabajadores que se encontraban vinculados directamente con Bavaria, antes
del 22 de octubre de 2004... la clausula 4 de la convencién independiente de la organizacién sindical
firmante tienen un trasfondo particular y es tunicamente garantizar los derechos de los empleados

que se favorecian de los beneficios especiales de las convenciones colectivas de trabajo de
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Sinaltrabavaria... el juez interpreté erréneamente el contrato de trabajo suscrito entre Cerveceria
Leona y el demandante el 1° de junio de 2006... el demandante no acredité que hubiese prestado
sus servicios de manera ininterrumpida para las sociedad que alegd para las que presuntamente
presté sus servicios con anterioridad a su vinculacién directa con Cerveceria Leona; hubo
interrupcion entre todas esas presuntas vinculaciones que hubo con las empresas de servicios
temporales... en todo caso el juez cometi6 un error al considerar que la prima de diciembre
contemplada por la clausula 48 de la convencidn colectiva de trabajo, era constitutiva de salario para
todos los efectos desconociendo que la misma clausula dispone que solo se tenia en cuenta para
liquidar las cesantias, prima de servicios y pension de jubilacién, y que debia promediarse al
momento de calcular las condenas de los numerales 5° 6°y 7°... a sabiendas que solo se causa el
5 de diciembre de cada afio, y por lo mismo solo para este mes tienen incidencia salarial en los tres
conceptos mencionados, ademas, se advierte que el juez desconocié que ni la clausula 24 ni 25 son
constitutivas de salario y por lo cual erré el juzgador al tenerlas en cuenta para liquidar las cesantias
intereses a las cesantias, prima se servicios, reliquidaciones de vacaciones y aportes a seguridad
social; ademas e advierte que para el momento en que se contesté la demanda, la convencion
colectiva de trabajo 2019- 2020 sequia vigente y no se habia suscrito la del periodo 2021- 2023, pero
ello no implica que la del 2021 siga vigente, por ultimo se reitera Bavaria no desconocio el derecho

a la igualdad.

6. Alegatos de conclusion. En el término de traslado ninguna de las partes

presento alegaciones de segunda instancia.

7. Problema (s) juridico (s) a resolver. Con sujecion al principio de consonancia
consagrado en el articulo 66A del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, corresponde resolver los siguientes problemas juridicos: ¢ Desacerto el juez
a quo al establecer el extremo inicial de la relacién laboral del demandante a partir
del 23 de octubre de 19957 ¢ EIl actor es beneficiario del denominado “régimen
anterior” convencional? ; Los beneficios colectivos estipulados en las clausulas 24,
25 y 48 de la convencion colectiva, tiene incidencia salarial? ;Cual es la vigencia
de los beneficios colectivos?

8. Resolucién al (los) problema (s) juridico (s). De antemano, la sala anuncia
que la sentencia apelada sera modificada y/o revocada en cuanto a la
reliquidacion de las acreencias laborales, y confirmada en lo demas.

9. Fundamento (s) normativo (s) y jurisprudencial (es). Codigo Sustantivo de
Trabajo arts. 22 a 24; Codigo Procesal del Trabajo arts. 60 y 61; Codigo General del
Proceso arts. 164 y 167, entre otros.

Consideraciones

Esta sala entra a darle solucion a los problemas juridicos planteados, asi:
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Contrato de trabajo. Extremo inicial.

Para resolver sobre la existencia de la relacién laboral entre las partes, lo primero
que debe recordarse es que, como bien lo tiene aceptado pacificamente la Sala,
segun lo establecido en el articulo 167 del CGP, corresponde a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen. De igual forma, el articulo 164 ib. prevé que toda decision judicial debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso; el articulo
60 del CPT y SS dispone que el juez al proferir su decision debe analizar todas las
pruebas allegadas al proceso; y el art. 61 ib. establece que el juez laboral formara
libremente su convencimiento, inspirandose en los principios cientificos que
informan la critica de la prueba y atendiendo a las circunstancias relevantes del

pleito y a la conducta procesal observada por las partes.

Sumado a lo anterior, cabe precisar que si bien en los términos del articulo 23 del
CST, los elementos del contrato de trabajo son tres: prestacién personal de unos
servicios en favor de otro, remuneracién y la continuada subordinacion, el articulo
24 de la misma obra, establece que la sola prestacion de un servicio personal en
favor de otro hace presumir el referido contrato de trabajo, evento en el cual quien
alegue la condicion del trabajador le corresponde probar que presté unos servicios
personales en favor de otro, y este a su vez, es decir el receptor del servicio, tiene
la carga de demostrar que tales servicios fueron realizados de forma independiente
o autonoma, o en virtud de un contrato diferente al laboral, para de esta forma
desvirtuar la anotada presuncién. Cabe aclarar que en este tipo de procesos no es
estrictamente necesario que la parte demandante acredite la subordinacion, pues
para que la presuncion legal sea eficaz, su unica obligacion es acreditar la
prestacion personal de unos servicios en favor de otro, o que se encuentra acorde
con lo estatuido en el articulo 53 de la Constitucién Politica. También incumbe a la
parte demandante probar la intensidad, términos y extremos temporales en que se

desarrolld la relacion laboral.

Aunado a lo dicho, en el presente caso existe una particularidad, en el entendido
que debe dilucidarse el alcance de una especie de intermediacion o tercerizacion
que se desarroll6 durante la ejecucion del contrato de trabajo del demandante, entre
la extinta Cerveceria Leona hoy Bavaria y los terceros que se menciona en el libelo
gestor, para establecer si la relacién laboral se predica con el denominado

contratista o con el contratante.
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Oportuno es precisar que, en el escenario juridico colombiano, bajo algunas
circunstancias, quienes fungen formalmente como empleadores se esconden a
través de sus intermediarios; piénsese, por ejemplo, en las empresas de servicios
temporales cuando se desnaturaliza la periodicidad para suministrar un trabajador
en mision, o no se cumplen con las disposiciones previstas en la ley; en estos casos
la jurisprudencia laboral ha considerado como verdadero empleador a la empresa
usuaria, a pesar que quien le pagaba el salario y aparecia como empleador formal
era la E.S.T.; lo propio ocurre con las cooperativas de trabajo asociado cuando
prestan servicios en actividades misionales a terceros, quienes han terminado
siendo declarados como empleadores, a pesar de que formalmente no tenian esa
condicion. Lo anterior confluye en la maxima expresion del principio protector del

Derecho Fundamental del Trabajo.

Descendiendo al asunto que ocupa la atencion de la Sala, para dirimir lo que en
derecho corresponda, se cuenta con el siguiente material probatorio:

Obra a fl. 64 pdf 01 certificacion expedida por Expertos Personal Temporal en la
gue se menciona que presta sus servicios como operario de embotellado desde 3|
3 de julio de 1996.

Obra a fl. 65, 66, 68 y 69 ib. certificaciones expedidas por Coltempora, en la cual se
menciona que el actor laboral en Cerveceria Leona como operario en mision
(operario de embotellado desde el 15 de abril de 1997, por lo menos hasta el 14 de
septiembre de 1998; y desde el 5 de abril de 1999 hasta el 20 de febrero de 2000;
del 9 de abril de 2001 al 7 de abril de 2002.

Obra a fl. 67 ib. comunicado expedido por Opcion Temporal & Cia Ltda., en la que
se le informa que a partir del 15 de diciembre de 2000 se le asigna el cargo de

operario Il envasado.

Obra a fl. 71 y 72 el contrato de asociacién entre la precooperativa de trabajo
asociado mecanica eficaz y el demandante de fecha 18 de agosto de 2002.

Obra a fls. 73 a 79 ib. el contrato de trabajo suscrito entre Cerveceria Leona y el
demandante de fecha 1° de junio de 2006.

Obra a fl. 80 ib. certificaciéon expedida por la precooperativa procesos eficaces, en
la que se deja constancia que el demandante presto sus servicios para la Cerveceria
Leona desde el 18 de agosto de 2002 hasta el 31 de mayo del 2006.
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Obra a fl. 83 ib., certificacién expedida por Bavaria en la que deja constancia que el
demandante presto sus servicios para Cerveceria Leona desde el 9 de abril del 2001
hasta el 17 de agosto de 2002.

Obra a fl. 85 ib. Certificacion expedida por Bavaria de fecha 24 de octubre de 2016,
en donde se menciona que el demandante tiene un contrato a término indefinido
desde el 1° de junio de 2006.

Obra afl. 86 ib., adicion al contrato de trabajo suscrito entre las partes del 4 de enero
de 2019, para precisar que Bavaria reconocera el tiempo que el actor haya laborado
en Cerveceria Leona S.A., exclusivamente para efectos de liquidar si llegare a
ocurrir, la indemnizacion por terminacion unilateral y sin justa causa del contrato de

trabajo, pero unicamente para fines indemnizatorios desde el 9 de abril de 2001.

Obra afls. 87 a 102 ib. el reporte de semanas cotizadas en pension a Colpensiones,
donde se observa que estuvo vinculado EST y precooperativa de trabajo asociado,
Cerveceria Leona, y en adelante los aportes los ha continuado haciendo Bavaria
S.A.

Obra a fl. 103 ib. certificacion expedida por Opcion temporal en donde se menciona
que el actor prestd sus servicios como operario desde el 23 de octubre de 1995
hasta el 17 de junio de 1996.

Obra a fls. 104 a 150 la convencion colectiva 2019- 2021.

Obra a fls. 130 a 165 PDF 13, la relacion del trabajo suplementario del demandante
del 2019 al 2022

También en esta causa se recibieron las pruebas personales de los testigos Luis
Fernando Pefa Ruiz y Héctor Eusebio Pedrozo Ospino.

El testigo Luis Fernando Pefia Ruiz, compafiero de trabajo del demandante desde
el 23 de octubre de 1995, ingresaron al mismo dia en el cargo se supernumerario,
ingresaron a la Cerveceria por temporales (opcion temporal Coltempora, entre
otras) desde 1995 hasta el 2002; del 2002 al 2006 con precooperativas mecanica
eficaz; desde el 2006 a 2007 contrato a término indefinido con Leona; los llamaron
y los reunieron, y les dijeron que iban a formar precooperativas, que si no querian
gquedaban desempleados; que al demandante le daba érdenes Enrique Mora
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Gilberto daza, y Oscar Rodriguez que eran trabajadores directos de Bavaria, que
overoles, guantes, seguridad industrial todo era por parte de Cerveceria Leona; no

hubo modificaciones siempre hicieron lo mismo.

El declarante Héctor Eusebio Pedrozo Ospino ingresé a trabajar a la extinta
Cerveceria Leona desde 19 diciembre de 1995, y desde ese momento conoce al
demandante, ya el demandante estaba trabajando que se vincularon a través de
temporales, inicialmente, que las temporales fueron hasta el afio 2002, luego se
pasaron a precooperativas (mecanica eficaz), que los reunieron les dieron un bono
y pasaron a formar parte de precooperativa, en el 2006 pasan directamente a
cerveceria Leona; fueron subordinados por personal directo de Cerveceria Leona,

las herramientas y los medios eran de Cerveceria Leona.

Vale aclarar que, a pesar de que los testigos fueron tachados por parte de la pasiva,
lo cierto es que explicaron la razon de la ciencia de sus dichos, fueron espontaneos
al mencionar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los
hechos y la forma como conoci6 de la informacion relatada, se trata testigos directos
de lo ocurrido, trabajadores de Bavaria desde 1995, y de primera mano conocio lo
acontecido al interior de la empresa en cuanto al desenvolvimiento de la situacion
laboral del gestor, por lo que el Tribunal le da pleno valor probatorio a la prueba
testimonial, al cumplirse los presupuestos del art. 221 del CGP aplicable por reenvio
del articulo 145 del CPT y de la SS., sumado a ello, no se notaron parcializados o
con el animo de querer favorecer al demandante; y quien mejor que sus comparnieros
de trabajo para explicar las circunstancias que rodearon las situaciones facticas de
la demanda, de tal manera que en efecto tal tacha no tenia visos de prosperidad.

Analizadas una a una y en su conjunto las pruebas resefiadas en precedencia,
conforme lo establece el art. 61 del CPT y de la SS, este Tribunal llega al libre
convencimiento de que el extremo inicial del contrato de trabajo celebrado entre las
partes si se puede establecer desde el 23 de octubre de 1995, como pasa a

explicarse.

En el sub lite, lo que se debate, es determinar si el actor logré acreditar que funge
como trabajador de Bavaria desde el 23 de octubre de 1995, vale precisar que al
demandante le bastaba con demostrar que habia prestado sus servicios personales
en favor de Cerveceria Leona, hoy Bavaria, lo que realmente se cumplio, toda vez
que analizada la prueba testimonial, a la que ya se hizo alusidén en precedencia, se
verifica que el accionante ha desempefiado diferentes cargos inicialmente como
supernumerario en la Cerveceria Leona hoy Bavaria, en la actualidad como
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mecanico ii, y si bien inicialmente lo hizo a través de empresas de servicios
temporales o precooperativas, siguié prestando sus servicios de manera
ininterrumpida hasta la fecha para la pasiva en sus instalaciones, tal como lo

manifestaron los testigos escuchados en el plenario.

En este aspecto los deponentes fueron claros en identificar la indebida utilizacién
de las empresas de servicios temporales y precooperativa para ocultar una
verdadera relacion laboral entre las partes, en especifico, primero con Cerveceria
Leona, hoy Bavaria, dado que el demandante se ubico en el mismo frente de trabajo,
y sus jefes, los ingenieros de Cerveceria Leona, eran quienes le impartian las
indicaciones para la prestacion de los servicios personales del actor, siendo que
ellos fungian como trabajadores de Cerveceria Leona, hoy Bavaria, lo que nota

claramente una ficcion.

Lo anterior, sin perjuicio que la doctrina y la jurisprudencia ensefian que es valido
que los empresarios contraten con terceros la realizacion de algunas actividades,

pero esto no puede ir en contra de los derechos fundamentales de los trabajadores.

En el sub lite, como se viene explicando, no se dan los presupuestos para validar la
contratacion efectuada con las empresas de servicios temporales ni la
precooperativa, porque, se insiste, no se cumplieron los fines de las EST'S o del
cooperativismo, mas bien fue una forma malintencionada de desconocer la relacion
laboral, como quiera que el demandante fue contratado a partir de 1995, y desde el

1° de junio Leona vincul6 al demandante como su trabajador de planta.

En el afno 2019 se firmd un otrosi al contrato, donde basicamente lo que dice
Bavaria, ahora si, es que: “LA EMPRESA BAVARIA S.A. reconocera a El (La) Trabajador (a) el

tiempo que haya laborado en “Cerveceria Leona S.A.” exclusivamente para efectos de liquidar, si
llegare a ocurrir, la indemnizacién por terminacién unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo
suscrito con Bavaria S.A., sus subordinadas y filiales, siempre y cuando la vinculacion entre
“Cerveceria Leona S.A.” y BAVARIA S.A., sus subordinadas y filiales se haya dado se (sic) manera
continua, sin solucién de continuidad y tal vinculacion haya ocurrido a partir del quince (15) de mayo
del afio dos mil (2000). En ningtin caso el reconocimiento del tiempo que haya laborado en “Leona
S.A. “para efectos de la indemnizacion podra exceder de ocho afios. LA EMPRESA reconoce a EL
TRABAJADOR el tiempo laborado, tnicamente para efectos indemnizatorios, desde el dia 9 del mes
abril de (sic) afio 2001.”

Del anterior recuento, se evidencia que la demandada esta reconociendo
espontaneamente el tiempo laborado por el demandante en Cerveceria Leona SA.,
hoy Bavaria, y si bien condicionan que dicho interregno haya sido sin solucion de

continuidad con posterioridad al 15 de mayo de 2000, no se puede perder de vista
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que al actor se le reconocié textualmente ese periodo desde el 9 de abril de 2001,

cumpliendo asi las exigencias alli sefialadas.

En ese orden de ideas, resulta diafano que Bavaria acepta que el demandante fue
trabajador de Cerveceria Leona desde la fecha alli indicada, o sea que con ello
admitié que la labor que ejecutd a través de la cooperativa lo hizo efectivamente
para Cerveceria Leona, que era la que fungia como su empleadora para ese
momento; esto no quiere decir, se itera, que el demandante fuese trabajador de
Bavaria desde antes de 2007, cuando aun no sucedia la fusion por absorcion entre
Leona y Bavaria, sino que para efectos de la clausula convencional se considera

como tal.

De otro lado, para esta Sala no resulta aceptable en una légica juridica del derecho
laboral que el tiempo trabajado por el demandante tenga efectos unicamente para
liquidar la indemnizacién por terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa
causa, sino que tiene consecuencias mas alla, como se esta haciendo ahora frente
al tema de establecer el extremo inicial de la relacion laboral, maxime que, como
quedo visto, el actor venia laborando en las instalaciones de Leona en esas fechas
y una de las pretensiones de su demanda es justamente que se tenga ese tiempo
aparentemente trabajado con terceros como laborado con Leona y atribuible a
Bavaria por la absorcion que se produjo, sin que pueda el Tribunal hacer caso omiso

del reconocimiento que esta empresa hizo en el referido documento.

Por consiguiente, si se suma al extremo establecido del 23 de octubre de 1995 al 9
de abril de 2001 y de ahi hasta el 1° de junio de 2006, la continuidad del contrato
queda mas que demostrada, porque incluso en el otro si reconocen una relacion
laboral con Cerveceria Leona desde el afio 2001, pero lo que es cierto es que tal y
como lo informo el testigo Pefia Ruiz el demandante ingreso a la extinta Cerveceria
Leona el 23 de octubre de 1995; en esa medida se encuentra completamente
acreditado que la relacion laboral siempre se ejecuté con Bavaria, dada la fusion.

Se insiste, la demandada reconocio en dicho documento que el demandante, laboré
desde el 9 de abril de 2001, bajo la modalidad de un contrato de trabajo a término
indefinido, y si bien en el contrato suscrito entre Cerveceria Leona S.A. y el
demandante el 1° de junio de 2006 se pactd que esa vinculacion era una nueva e
independiente de cualquier otra que hubiera podido existir con anterioridad, dicha
manifestacion pierde su razén de ser precisamente, al convenirse en el otrosi que,
para liquidar la indemnizacion por despido sin justa causa, se haria desde el 9 de
abril de 2001, lo que corrobora que se trata del mismo contrato.
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Continuando con el analisis, se verifica que de acuerdo con el certificado de
existencia y representacion legal de la empresa demandada, mediante escritura
publica 2754 del 30 de agosto de 2017, de la Notaria 11 de Bogota D.C., aquella
sociedad absorbié mediante fusion a Cerveceria Leona S.A. situacién que no fue
objeto de controversia entre las partes; por lo tanto, en los términos del articulo 172
del Codigo de Comercio, Bavaria al ser la absorbente, adquiere los derechos vy
obligaciones de la sociedad disuelta al formalizarse el acuerdo de fusién, por tanto,
Bavaria adquirié las obligaciones asumidas por la Cerveceria Leona en virtud de la

fusion por absorcion.

En conclusién, para esta Sala el reconocimiento que hizo la demandada en el
referido otrosi, atado a la relacion laboral con Cerveceria Leona desde el 23 de
octubre de 1995 hasta el 1° de junio de 2006, es mas que suficiente para establecer
la existencia del contrato de trabajo desde el afio 1995, asi mismo lo reconocen los
testigos escuchado en primera instancias; advirtiéendose que la condicion frente al
reconocimiento del tiempo laboral que se hace en el otrosi, excluye los demas
derechos que se pudieran derivar del vinculo laboral, ello no es dable, de acuerdo
con lo senalado en el articulo 43 del CST frente a las clausulas ineficaces, por tanto,
al ser claro que la demandada reconocid que existié un vinculo laboral con el actor,
desde mayo de 2001, no se podrian excluir los demas derechos que nacen a su
favor, de tal manera que al sefalarse que unicamente tendra efectos para la
liquidacion de la indemnizacion por despido sin justa causa, se torna tal premisa en
ineficaz, sin que esta Sala pueda darle esos efectos a dicha clausula, como lo
pretende el extremo pasivo, por lo que, en esa medida se confirmara la sentencia

por este aspecto.
Convencidn colectiva de trabajo

Superado lo anterior, pasando al acuerdo convencional, con vigencia 2019-2021,
se verifica que conforme con lo sefalado en la clausula 42, para pertenecer al
régimen anterior, (al que indica el demandante que pertenece), se deben cumplir
dos requisitos, a saber: i) estar afiliado a los sindicatos, y ii) haberse vinculado a
Bavaria & CIA S.C.A. con anterioridad al 22 de octubre de 2004, mediante un
contrato a término indefinido, sin que el texto convencional haya excluido a los
trabajadores de Cerveceria Leona que pasaron a cargo de Bavaria, por la fusion de
esas dos empresas; por lo tanto tales presupuestos los cumple con suficiencia el
actor, pues no se discute que el accionante se encuentra afiliado al sindicato ya que
eso no fue objeto de discusion por las partes; y frente al otro requisito, como ya se
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expuso, el gestor se encuentra vinculado con la empresa demandada desde el 23
de octubre de 1995 mediante un contrato de trabajo a término indefinido; por tanto
no queda a duda que si es beneficiario del régimen anterior y con ello, de lo
dispuesto en las clausulas convencionales 24, 25, 48, 49, 50 y 51, comoquiera que
su aplicacion se exceptua solo para el régimen nuevo; ademas, se itera, su
literalidad no excluye a los trabajadores recibidos por Bavaria en razon a la fusion
con Cerveceria Leona, por lo que se confirmara la sentencia apelada en este

aspecto.

En relacion con la vigencia de la referida convencion colectiva de trabajo, la clausula

642 sefala que “rige a partir del 1° de septiembre de 2019 y tendra vigencia hasta el 31 de agosto

de 20217, por su parte, la clausula 672 indica que, “Si dentro de los sesenta (60) dias inmediatamente
anteriores a la expiracion de la vigencia de la presente convencion, las partes o una de ellas no
hubieran hecho manifestaciéon escrita de su expresa voluntad de darla por terminada, la convencion
se entiende prorrogada por periodos sucesivos de seis (6) en seis (6) meses, que se contaran desde

la fecha sefialada para su terminacion.”

Quiere decir lo anterior que, una vez finalizada la vigencia de la convencion colectiva
de trabajo, dicho instrumento ha de entenderse prorrogado de 6 en 6 meses, salvo
gue se demuestre que una de las partes hubiese hecho manifestacion escrita de su
expresa voluntad de darlo por terminado, sin embargo, en el presente caso, si bien
tal acuerdo convencional estaba vigente hasta el 31 de agosto de 2021, lo cierto es
que no se demostro la expresa manifestacion de alguna de las partes de finalizarlo,
y por ende, es dable concluir que el mismo se encuentra vigente, ello en razén a
qgue al plenario no se aporto la supuesta convencién colectiva del 1° de septiembre
de 2021 al 31 de agosto 2023, de ahi que no luzca desacertada la decision de
primer grado que ordena pagos del 2021 y 2022, por lo que en ese sentido se

confirma la sentencia.

Ahora, como no tuvo visos de prosperidad los argumentos de la apelante

demandada debe verificarse lo siguiente: “en todo caso el juez cometié un error al considerar
que la prima de diciembre contemplada por la clausula 48 de la convencidn colectiva de trabajo, era
constitutiva de salario para todos los efectos desconociendo que la misma clausula dispone que solo
se tenia en cuenta para liquidar las cesantias, prima de servicios y pensién de jubilacion, y que debia
promediarse al momento de calcular las condenas de los numerales 5° 6°y 7°... a sabiendas que
solo se causa el 5 de diciembre de cada afio, y por lo mismo solo para este mes tienen incidencia
salarial en los tres conceptos mencionados, ademas, se advierte que el juez desconocié que ni la
clausula 24 ni 25 son constitutivas de salario y por lo cual err6 el juzgador al tenerlas en cuenta para
liquidar las cesantias intereses a las cesantias, prima se servicios, reliquidaciones de vacaciones y

aportes a seguridad social...”
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El juzgador de instancia ordend: “quinto: Condenar a la entidad demandada Bavaria & CIA
SCA a reconocer al demandante Orlando Varela Mora el pago indexado de la reliquidacion del auxilio
de cesantias, infereses sobre las cesantias y prima de servicios con inclusién de los promedios
mensuales del valor la remuneracion especial y recargo por trabajo nocturno y suplementario
$282.709,19 (clausula 24), el valor del trabajo dominical y feriado $650.974,46 (clausula25) y prima
de diciembre 441.757.92 (clausula 48), para 2020. Sexto: Condenar a la entidad demandada Bavaria
& CIA SCA a reconocer al demandante Orlando Varela Mora el pago indexado de la reliquidacion de
la compensacion de las vacaciones, con inclusion del promedio mensual de la prima de diciembre
de $441.757.92 (clausula 48), para 2020. Séptimo: Condenar a la entidad demandada Bavaria & CIA
SCA a reconocer al demandante Orlando Varela Mora el pago indexado de la reliquidacion del auxilio
de cesantias, intereses sobre las cesantias y prima de servicios con inclusién de los promedios
mensuales de la remuneracion especial y recargo por trabajo nocturno y suplementario (clausula
24), el valor del trabajo dominical y feriado (clausula25) y prima de diciembre (clausula 48), para el
afio 2021 y en lo sucesivo durante la vigencia de la convencion colectiva y el contrato de trabajo.
Octavo: Condenar a la entidad demandada Bavaria & CIA SCA a reajustar al demandante Orlando
Varela Mora las cotizaciones a seguridad social en salud y en pensiones, partir del 1.° de septiembre
de 2019 y en adelante mientras esté vigente la relacién laboral y el texto convencional, con inclusion
de los promedios mensuales de la remuneracion especial y recargo por trabajo nocturno y
suplementario (clausula 24), el valor del trabajo dominical y feriado (clausula25) y prima de diciembre

(clausula 48)...”

Al respecto al dar lectura a las clausulas 48, de la convencidn colectiva suscrita
entre Bavaria y Sinaltrainbec y Utibac de 2019 — 2021 (prima de diciembre), en
efecto se verifica que solo la prima convencional de diciembre es constitutiva de
salario para cancelar las cesantias, prima legal de servicios y pension de jubilacion;
por lo que se equivoco el juez a quo en ordenar su inclusion en la reliquidacion de

los intereses a las cesantias, vacaciones y aportes a pension.

En cuanto a la clausula convencional concerniente al trabajo suplementario y
dominicales y festivos, de un lado, la clausula 24 que hace referencia a la
remuneracion especial, recargo por trabajo nocturno y suplementario, en la parte
final sefiala que, “Para la aplicacion de esta Clausula, debe tenerse en cuenta que en todo sueldo
esta comprendido el pago del descanso en los dias en que es legalmente obligatorio y remunerado”,
y de otra parte, si bien en la clausula 25 no indica de forma textual que constituyen
salario los domingos y feriados laborados, estos rubros tienen incidencia salarial al
ser una retribucion directa del servicio del trabajador tal como lo ha sefialado la
Corte Suprema de Justicia desde antafio; por ende, dicho trabajo suplementario y
recargos nocturnos tienen caracter salarial y se deben tener en cuenta para la
reliquidacion de las cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios y

cotizaciones a seguridad social, entre otros como bien lo hizo el juez a quo.

Sin costas en esta instancia dada la prosperidad parcial del recurso.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

Resuelve:
Primero: Modificar los numerales 5° 7° y 8° y revocar el numeral 6° de la
sentencia apelada, en el entendido de que la prima convencional de diciembre no
puede ser tenida en cuenta para la reliquidacion de intereses a las cesantias,
vacaciones y aportes a pension, conforme lo motivado.

Segundo: Sin costas en esta instancia.

Tercero: En firme esta providencia, y sin necesidad de orden judicial adicional,

devuélvase el expediente digitalizado al juzgado de origen, para lo de su cargo.

Notifiquese y cumplase,

Y, o
MARTHA RUTH @SPINA GAITAN
Magistrada

——— e .
EDUIN DE LA ROSA QUESSEP JAVIER A ERNANDEZ SIERRA

Magistrado Magistrado
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