TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA
SALA LABORAL

Magistrado: JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Proceso Ordinario

Radicacion No.  25899-31-05-001-2018-00206-01
Demandante: EDWIN RODRIGO CASAS RUIZ
Demandados: BAVARIA S.A. y ASL S.A.

En Bogota D.C. a los 19 DIAS DEL MES DE MARZO DE 2021, la sala de decisidn que
integramos MARTHA RUTH OSPINA GAITAN, EDUIN DE LA ROSA QUESSEP, y quien la
preside como ponente JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA, procedemos a proferir
la presente sentencia de manera escrita conforme lo preceptua el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020 expedido por el Gobierno Nacional.
Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante y la
accionada BAVARIA S.A. contra la sentencia proferida el 7 de octubre de 2020 por

el Juzgado Laboral del Circuito de Zipaquira.

Previa deliberacion de los magistrados que integramos esta Sala, y conforme los

términos acordados en Sala de Decision, se procede a proferir la siguiente:

SENTENCIA

I ANTECEDENTES

EDWIN RODRIGO CASAS RUIZ demando a BAVARIA S.A., para que previo el tramite del
proceso ordinario se declare la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 12 de junio de 2015 y en consecuencia se condene a la
accionada a mantenerlo en el cargo de montacarguista u operario de auto
elevador que viene desempefiando dentro de las instalaciones en forma directa,
el reconocimiento y pago de las diferencias salariales conforme lo establecido
para el cargo de montacarguista desde el 12 de junio de 2015 y hasta que se haga

efectiva la nivelacidon salarial; reliquidacion auxilio de cesantias, primas de



servicios, vacaciones, pago de los aportes de seguridad social en pensiones; pago
de los beneficios legales y extralegales que gozan los trabajadores directos de
Bavaria S.A. en el cargo de montacarguista, indexacion, ultra y extra petita, y

costas del proceso.

Como fundamento de las peticiones, expuso que se vinculd con BAVARIA SA.
desde el 12 de junio de 2015 a través de la empresa intermediaria AGENCIA DE
SERVICIOS LOGISTICOS S.A., el salario convenido inicialmente fue de $900.000 y
mediante otro si del 15 de septiembre de 2015 se aumentdé a la suma de
$1.200.000, presto servicios a la demandada en el cargo de montacarguista, en
ejercicio del cual manejo un montacargas de propiedad de BAVARIA S.A,, recibia
ordenes directamente de los jefes que son empleados directos de BAVARIA S A,
cumplié horario de trabajo en las instalaciones de la empresa. Que dentro de las
funciones que desempefiaba estaban las de cargar y descargar vehiculos y
alimentar las lineas de produccion de la demandada. Que la empresa BAVARIAS A.
le ordenaba que manejando el montacarga no podia superar los 10 km por hora
y que la altura del mismo no puede superar los 20 metros. Que el horario de
trabajo que cumple se publicaba dentro de las instalaciones de la empresa. Que
presto servicios en las instalaciones de la empresa ubicada en Tocancipa y desde
el ingreso hasta la fecha de presentacion de la demanda siempre ha realizado las
mismas funciones y recibié la remuneracion mensual de BAVARIA S.A. por
intermedio de AsL, que los trabajadores directos de BAVARIA S.A. que desempefian
el mismo cargo devengan un salario superior al que le era pagado, no se le ha
pagado el salario, cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios,
vacaciones y aportes al sistema de seguridad social en pensiones con el salario
real. Agrega que AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS S.A. ejerce sin autorizacion del
Ministerio del Trabajo intermediacion laboral, suministrando personal para ejercer
labores permanentes, distintivas y directamente relacionadas con el objeto social
de BAVARIAS.A, que, al estar vinculado a través de un tercero, no estaba facultado
para suscribir o adherirse al pacto colectivo de BAVARIA SA. y que el 28 de
diciembre le notificd a la demandada la afiliacion a la organizacién sindical
SINALTRACEBA. (fls. 1 - 3)



La demanda fue presentada el 26 de abril de 2018 y admitida mediante auto del
2 de agosto de 2018, en el cual se ordend vincular como demandada AGENCIA DE
SERVICIOS LOGISTICOS S.A. (fl. 69 -72), notificado el auto admisorio a la BAVARIAS.A.,
al descorrer se opuso a todas las pretensiones, no acepto6 los hechos y expuso
como razones de la defensa que el demandante trabajé para AGENCIA DE
SERVICIOS LOGISTICOS S.A., sociedad que nunca fue intermediaria de BAVARIA S.A;
propuso las excepciones previas de inepta demanda y de no comprender la
demanda a todos los litisconsortes necesarios, las de mérito que denomind
inexistencia de las obligaciones reclamadas, compensacion, buena fe, cobro de

lo no debido, prescripcion e inexistencia del contrato de trabajo. (fls. 128 — 142).

Notificada la sociedad vinculada, el juzgado tuvo por contestada la demanda por
BAVARIA S.A. y no contestada la demanda por AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS S.A.
por haberse presentado la contestacion de manera extemporanea y cito a las
partes para audiencia obligatoria de conciliacion, decision de excepciones

previas, saneamiento y fijacidn del litigio. (fl. 195).

1. SENTENCIA DEL JUZGADO

El Juzgado Laboral del Circuito de Zipaquira, mediante sentencia de 7 de octubre
de 2020, declard la relacion laboral entre el demandante y BAVARIA S.A. desde el
12 de junio de 2015 hasta el 8 de julio de 2018 y absolvié a las demandadas de
todas las pretensiones. (Audio y fls. 334 - 337).

ll. RECURSOS DE APELACION

La apoderada del demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia

de primera instancia y para sustentarlo afirmo:

‘Me permito interponer y sustentar a la vez recurso de alzada, de manera parcial teniendo en cuenta que la
suscrita se encuentra totalmente de acuerdo conforme con el numeral primero de la parte resolutiva en tanto
se acredito la existencia de un contrato de trabajo entre Edwin Rodrigo Casas y la sociedad demandada Bavaria
S.A. El objeto de este recurso de alzada recae sobre los numerales 2 y 3 de la sentencia proferida por su
honorable despacho, por lo cual paso a argumentar de la siguiente manera: La consecuencia directa su sefioria
de declarar la existencia de un contrato realidad entre mi representado y la sociedad Bavaria S.A. es la vocacion
de permanencia y el derecho que le asiste a mi representado de que lo tendrian que mantener en el cargo,



obsérvese su sefioria, que como fue citado en los alegatos de instancia la Sala de Descongestion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia indicé que una empresa usuaria no puede prorrogar el contrato con una empresa
de servicios temporales por un término superior a 12 meses ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferentes
empresas temporales para la prestacion de servicios. Toda vez que al desarrollar un nuevo contrato o prorrogar
el existente por el término superior a un afio desvirtiia completamente la temporalidad del mismo advirtiéndose
por el contrario su vocacion de permanencia como lo explico la Corporacion, es decir, que al exceder los limites
temporales establecidos por el legislador se trasgrede la legalidad y la legitimidad de esta forma de vinculacion
laboral, a qué voy con esto su sefioria, al evidenciarse la existencia de un contrato de trabajo y al evidenciarse
que el cargo de montacarguista u operario de auto elevador es inherente, permanente y hace parte del objeto
social de la empresa Bavaria, luego entonces la consecuencia directa de haberse declarado la existencia de
una relacion laboral seria en ese momento aplicar el precedente de vocacion de permanencia, le repito, y
mantener en el cargo al sefior Edwin Rodrigo Casas, en ese mismo sentido la Corte Suprema de Justicia Sala
Laboral en sentencia SL17025-2016 de noviembre 16 de 2016, Magistrada Ponente: Clara Cecilia Duefias,
declaré: Lo anterior significa que el uso de esta figura para vincular personal en misién en el marco de un
proceso que no se encuentran estas causales segtin el concepto de la Sala, socava su legalidad y legitimidad
hace desaparecer el sustento contractual que justifica la presencia de los trabajadores en mision en la empresa
beneficiaria, asi las cosas su sefioria haberse encontrado respecto a Agencia de Servicios Logisticos como
intermediaria en la labor prestada por mi representado pues se desvirtuo la legitimidad de esa relacion
contractual luego entonces lo que se depreca en el libelo introductorio y lo que se solicita por este recurso de
alzada es que el Honorable Tribunal decrete que por ser el cargo de montacarguista inherente a la operacion
de la empresa Bavaria, que hace parte de su objeto social, que adicional lo prestd por mas de 2 afios y medio
a favor de esta compafhia por el vinculo de intermediacion pues lo que se depreca es que sea mantenido en
ese cargo en aplicacion de la figura juridica de la vocacién de permanencia. Ahora bien, como segundo punto
de mi recurso de apelacion en cuanto a la nivelacion salarial y la correspondiente reliquidacion de prestaciones
sociales como fue acreditado en el proceso su sefioria, al ser vinculado mi representado por la figura de
intermediacion laboral y tratando de ocultar el verdadero empleador del sefior Edwin Rodrigo Casas sin ninguna
justificacion se le impusieron las condiciones laborales menos beneficiosas respecto del salario que
devengaban los trabajadores de Bavaria que desempefiaban el mismo cargo de los montacarguistas u operario
de auto elevador, esto fue demostrado y fue declarado en este proceso por el testigo Omar Martinez,
declaracion que es consistente y concuerda con la convencion colectiva que se allegé a este proceso, en ese
punto de la convencién colectiva me permito sefialar que la misma se tomé como referencia a efecto de
demostrar cual era el salario que en realidad estaba sefialado para el cargo de operario de auto elevador o
montacarquista en el cual claramente se puede establecer que el cargo que venia ejecutando mi representado
tenia una asignacion salarial muy superior a la que se estaba pagando, por lo cual debe condenarse a la
nivelacion salarial y a la correspondiente reliquidacion de todas las prestaciones sociales con fundamento en lo
establecido en el articulo 143 del CST el cual dispone: "numeral 3. todo trato diferenciado en materia salarial o
de remuneracion se presumira injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos de
diferenciacion, en este sentido de las pruebas militantes en el proceso se logra evidenciar el actuar ilegitimo
por parte de la empresa demandada Bavaria S.A. y en ese orden de ideas su sefioria a quien le correspondia
la carga de la prueba de acreditar en este despacho por qué habia una evidente desajuste y desnivelacion
salarial era a la sociedad Bavaria que pues como todas las demas pruebas, brillan por su ausencia por cuanto
no logré acreditar ninguna razon justificable para el trato diferenciado que se le dio a mi representado, en ese
orden de ideas depreco a la Honorable Sala del Tribunal Superior de Cundinamarca revocar la sentencia en
ese tdpico y en su lugar en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 143 ya citado sea condenada la demandada
Bavaria S.A. al reconocimiento y pago de la reliquidacién de prestaciones sociales que se le adeudan a mi
representado. En estos términos dejo sustentado el recurso de alzada su sefioria."”

El apoderado de la demandada BAVARIA S.A. presento recurso de apelacion y para

sustentarlo afirmo:

“Con todo respeto manifiesto que interpongo recurso de apelacion en contra de la decision que acaba de tomar
el despacho en todo lo desfavorable a mi representada. En primer lugar, respetuosamente yo manifiesto que el
juzgado se equivoca al momento de valorar las pruebas porque no esta acreditada la presunta prestacion de
servicios directamente del demandante con mi representada, pero en primer lugar como el juzgado dijo que
ASL habia sido un intermediario en esa medida debo decirle al despacho y a los Honorables Magistrados en el
Tribunal que en el interrogatorio de parte el representante legal evidentemente explica como se desarrolla la
operacion logistica de las respuestas de él no se evidencia la presunta injerencia que aduce el despacho de
Bavaria frente a las actividades del operador logistico lo que pasa es que es natural que en desarrollo de un
contrato de operacion logistica pues haya una coordinacion entre el operador y la empresa que lo contrata, no
puede volverse esto, es decir algo asi como que hay una prohibicion del contratante no para interferir porque
el contratante no interfiere y aqui no quedé acreditado que interfiriera Bavaria en las actividades del operador
logistico pero naturalmente pues debe haber una coordinacion que no esta prohibida en la ley, ni siquiera



jurisprudencialmente esta prohibida que haya una digamos que un acercamiento, llamémoslo coordinacion
entre el contratante y el operador logistico, en el contrato realidad lo primero que hay que ver es elemento de
subordinacioén porque hay cosas que aqui quedaron demostradas y es que evidentemente Agencia de Servicios
Logisticos actuaba con total autonomia administrativa y financiera, no esta demostrado por ningtin lado que es
que Bavaria le impusiera a Agencia de Servicios Logisticos la orden de que debia contratar una u otra persona,
de que le impusiera o que le entregara los dineros al demandante que es lo que pareceria se trasluce de los
argumentos de la sentencia porque dice que Bavaria tenia injerencia en las actividades del operador logistico,
€S0 no es cierto, este despacho ya tuvo la oportunidad de ir a la planta de Bavaria en Tocancipd y evidentemente
se ha dado cuenta que digamoslo que por un derrotero comun por utilizar un término es la sequridad de
cualquier persona que ingresa a la planta y eso no significa que todos los que ingresen a la planta sean
trabajadores de Bavaria, ingresd el despacho, claro ingresd en otro proceso, de Jorge Alberto Bedoya
Miranda pero pudo evidenciar que lo primero que hay es un estricto rigor por la sequridad de cualquier persona,
de los trabajadores directos de la compafiia, de los trabajadores del operador logistico, de cualquier visitante,
incluso de la gente que presta seguridad y esa circunstancia que se hagan de pronto que se inviten a algunas
reuniones que hace el operador logistico al personal de Bavaria no significa desde ningtn punto de vista
injerencia, yo creo que con todo respeto, en mi opinion el despacho se equivoca al momento de valorar el
interrogatorio de parte y las respuestas espontaneas y de buena fe que dio el representante legal, en segundo
lugar, porque no hay ninguna prueba que lo demuestre, en segundo lugar, que es que Distoyota allegd unos
documentos donde dicen que si bien es cierto el arrendatario de las montacargas es ASL pero el garante es
Bavaria pero eso no significa ninguna clase de injerencia, s que no esta prohibida por el legislador ni por el
desarrollo jurisprudencial ni los precedentes judiciales han dicho que para que se demuestre autonomia
administrativa y financiera el contratante no puede ser garante de un operador logistico, es que €so no significa
injerencia y sequramente lo hace el garante como operador logistico, pues por su puesto porque el operador
logistico hay un contrato de comodato que donde las partes pactan que se va a desarrollar la operacion logistica,
me refiero operador y contratante y como quiera que las partes pactaron, que donde se va a desarrollar la
operacion logistica, operador y contratante pues sequramente para Distoyota que mejor que una persona como
el contratante sea o que lo respalde en su posicion de garante al operador logistico quien le pide en arriendo
unos montacargas, es que esa posicion de garante no significa desde ningtn punto de vista tampoco injerencia,
pues evidentemente esta porque de buena fe las partes y atendiendo al principio de la autonomia de la voluntad
el contratante y el operador logistico, es decir, el operador logistico arrienda los montacargas y pues se deduce
que la empresa que le arrienda los montacargas al operador logistico le pide un garante, pues no hay ninguna
prohibicién en que el contratante sea garante de eso y eso no significa que le haya ordenado o que le haya
tenido alguna injerencia por esa parte, yo pienso que el despacho se equivoca al valorar esos medios, esos
mecanismos de prueba porque no es cierto que haya habido una injerencia de Bavaria en el desarrollo de la
operacion logistica, son empresas independientes autonomas y el operador logistico ahi esta demostrado
siempre actuado con total autonomia administrativa y financiera, es mas, dentro de las pretensiones de la
demanda no se esta demandado la legalidad del contrato de operacion logistica y el otro si que haya habido,
incluso el contrato de arrendamiento o el comodato que haya existido, pero adicionalmente el despacho estimo
que se equivoca porque por ejemplo valoré equivocadamente el testimonio de Omar Eduardo Martinez Aparicio,
infortunadamente para contrastar este testigo, el tnico testigo que yo habia logrado ubicar que es el sefior
Ismael Martinez, la verdad el sefior me dijo que no queria comparecer, es una persona que yo pues tengo
conocimiento de acuerdo con una version que él me dio alguna charla me dijo que ellos actuaban directamente
con los supervisores de la compafiia y en algunos momentos con la compafiia, me refiero con la compafiia al
operador logistico, pero bueno, desafortunadamente no pude traer un testigo que controvirtiera el testimonio de
Omar Eduardo, pero es que en mi opinion ni siquiera habia necesidad de un testimonio para controvertir a Omar
Eduardo que es un testigo completamente parcializado, tan parcializado esta que como yo ya llamé la atencion
cuando lo indago por ejemplo ASL le dijo que si €l habia estado presente cuando le entregaban las dotaciones
al demandante le dijo que si y resulta que cuando yo lo indagué por el mismo cuestionamiento dijo que no, que
nunca habia estado al momento que le entregaban las dotaciones, no se acuerda de que era ASL la que le
pagaba el salario al demandante, no tenia ni idea que fue ASL la que le termind la relacion laboral al
demandante, ese testigo no tenia ni idea que Agencia de Servicios Logisticos le pagaba directamente los
aportes a seguridad social al demandante, resulta que cuando le preguntaron qué logos tenia las dotaciones
que le daban al demandante y quién se las entregaba casi que toc6 con pinzas o mejor dicho como dice uno,
bueno se me olvidd el término coloquial, pero lo cierto es que se le olvido, al fin recordd que el logo era de ASL
y eso que ya pues casi escudrifiandolo y diciéndole pues obviamente indagandolo para que dijera de quien era
el logo, porque es que pues no podia faltar a la verdad, pero adicionalmente Omar Eduardo no recuerda muchas
cosas con la cercania que tenia con él, yo pienso que el despacho se equivoca también como valora a ese
testigo Omar Eduardo porque resulta que el despacho no tuvo en cuenta que es el mismo Omar Eduardo el
que dice que era supremamente cercano con el demandante presuntamente le constaba todo y luego es que
Si le consta todo, por qué no le consta quién le pagaba al demandante y si le consta que supuestamente le
daban 6rdenes unos ingenieros de Bavaria, pero no dice que érdenes le daban, es mas. el juzgado en su fallo
tampoco referenci6 que o6rdenes le daban al demandante Edwin Rodrigo, el Juzgado no mencioné ni una sola
de las presuntas 6rdenes que le daban los ingenieros de Bavaria al demandante Edwin Rodrigo Casas Ruiz y
resulta que es que es importante saber la verdad real porque es que el testigo tiene que ser espontaneo no
puede ser un testigo parcializado que solamente se acuerde selectivamente de lo que le sirva a la parte por la
quien el va ir a declarar o que lo citan mas que otra cosa, entonces el testigo no le aporta nada al despacho, y



el despacho le da el 100% de la credibilidad a un testigo que es un testigo permeado, me va a perdonar la
expresion, lo digo con respeto, pero es un testigo flojo para este proceso, es un testigo, ese testigo no le aporta
nada al despacho, no dice que ordenes le daban, ni siquiera indicé cuando yo lo indagué, le dije bueno en qué
época fue eso, no me acuerdo, eso fueron en los dos afios, ni siquiera dijo los tres, eso fueron en los dos afios
que estuvimos ahi, pero al fin qué, luego es que no se acuerda? el testigo tiene que ser veraz, es que el CGP
y la jurisprudencia no solo laboral, sino civil, han determinado como debe ser el testigo, como debe ser su
version, espontanea, veraz, y obviamente contar lo que le consta, no puede reservarse la mitad acordarse de
la mitad y la otra mitad cuando a uno le pregunta que dice es que no tiene ni idea y a mi creo que el 70% de las
preguntas que yo le hice dijo que no sabia, pero entonces si estuvo con Edwin Rodrigo presuntamente
compartieron turnos, y después dijo ya que no fue todo el tiempo pero que cuando él estuvo si le daban érdenes,
si le daban instrucciones y menciond al ingeniero Enrique y al ingeniero creo que Alvaro o Didier. A ver cuéles
son las ordenes que le dio presuntamente o le dieron presuntamente esos ingenieros de Bavaria, ninguna, tan
es asi que reitero, el despacho no pudo ni siquiera sefialar una sola orden que le hayan dado presuntamente
los ingenieros de Bavaria al testigo porque es que el testigo no dijo nada y sin embargo goza del 100% de
credibilidad que es lo que me llama la atencion, menciona una serie de personas ahi pero resulta que, incluso
dijo es que fuimos compafieros de trabajo, le pregunté yo por el biométrico, que el biométrico estuvo toda la
vida ahi, se le preguntan tantas cosas y este testigo no le aporta nada al despacho y sin embargo el despacho
con fundamento en esa declaracion, ya en las otras pruebas que dije que también estuvieron mal valoradas
cometio el error, pero a aqui pues obviamente comete un error adicional y es que con fundamento en un
testimonio que no rinde la mas minima credibilidad y que no le aporta nada al despacho se sustenta un presunto
contrato realidad, que yo sigo insistiendo es inexistente entre el demandante y mi representada eso no
demuestra ninguna clase de prestacion personal del servicio del demandante con mi acudida. Adicionalmente
en el interrogatorio de parte que yo le hice al demandante, el demandante a todas luces neg6, mire fijese que
adicionalmente otra prueba mal valorada es el interrogatorio de parte que yo le hice al demandante porque yo
le pregunté que si lo habian citado al descargos y el demandante dijo que nunca lo habia citado a descargos,
pero si la prueba esta en el expediente, que lo habian despedido, pero si la prueba esta en el expediente quien
lo despidio, estan en el expediente con quien firmé el contrato de trabajo que era con Bavaria que el siempre
ha sido trabajador de Bavaria y ahi estéa el contrato de trabajo que suscribié con ASL y ahi esta el proceso de
induccion, estan todos los documentos que acreditan con quien presto el demandante servicios, resulta que el
demandante pues que ademas pertenece no solamente a una si no que como lo dijo el testigo Omar Eduardo
y lo dijo el propio demandante a muchisimas organizaciones sindicales, el demandante pues ya viene con sus
preguntas elaboradas y con sus respuestas pero resulta que no haya firmado ni un solo documento con ASL a
mi eso si me llama poderosamente la atencion y eso lo tnico que acredita precisamente es que ellos quieren
evadir la verdad de lo que pasé y la verdad de lo que pasé es que su prestacion de servicios fue directamente
con la Agencia de Servicios Logisticos, entonces se afilian a uno, dos, tres sindicatos, se afilian alla y entonces
resulta que no obstante todo eso, las pruebas que presenté ASL que fueron decretadas de oficio por parte del
juzgado, entonces resulta que no gozan de ninguna credibilidad siendo una prueba documental que no fue
tachada de falsa que no fue desconocida por el demandante ni por la parte demandante, los aportes a seguridad
social no fueron desconocidos por la parte demandante, ninguno de los documentos que estan ahi fueron
desconocidos por la parte demandante, es mas el juzgado lo indago, le pregunté sobre el sefior Néstor, que yo
creo que utilicé otro apellido y a otra persona Néstor que es el que nombra mucho en la diligencia de
descargos y resulta que ahi si el demandante no se acuerda y resulta que adicionalmente el juzgado le puso
de presente una fotografia y entonces resulta que el demandante acomoda su version y después se acuerda
solamente de lo que le conviene a él y de lo que no le conviene no, cuando aqui estamos frente a la primacia
de la realidad y como yo lo dije en algun otro escenario y adicionalmente como lo expuse aqui en este despacho
en otro proceso en la primacia de la realidad no solo se debe ver si el demandante presto los trabajadores el
servicio con Bavaria, aqui se debe ver si el demandante la primacia de la realidad es si el demandante si presté
los servicios directamente con el operador logistico y es que los prestd o donde estd la tacha o el
desconocimiento de los documentos que acreditan que el demandante si presto los servicios con Agencia de
Servicios Logisticos, no hay ni un solo desconocimiento de los documentos, es que la primacia de la realidad
es todo lo que pasa, la primacia de la realidad no solamente se puede cernir y solamente se puede comprimir
a que el demandante haya sido trabajador de Bavaria, pero no hay primacia de la realidad entonces cuando el
demandante si fue trabajador de ASL y cuando si estuvo subordinado por ASL? Ahi estan los documentos, ahi
estan todas las probanzas y no esta determinado que incluso el testigo Omar Eduardo lo tnico que trata es
confundir al despacho y decir aqui lo que le conviene al demandante o no, yo por esas razones les ruego a los
Honorables Magistrados que revoquen en lo desfavorable a los intereses de mi representada lo que tiene que
ver con la declaratoria de contrato realidad, porque es un contrato realidad que nunca existié entre Bavaria y el
demandante y pues para eso que se valoren todas y cada una de las pruebas que obran en el expediente, eso
es en manera principal y en forma subsidiaria, les ruego a los Magistrados que si determinan confirmar la
decision del juzgado, pues obviamente que se tenga en cuenta desde ya, porque obviamente el juzgado no lo
podia hacer pero yo si le pido aca desde ya, que como se pidio yo solicité que se declarara la excepcion de
compensacion, que se haga sobre los conceptos que le haya pagado la Agencia de Servicios Logisticos al
demandante, de quien dijo el juzgado que era un simple intermediario y esto como lo estoy hablando de manera
subsidiaria, el articulo 32 en su literal b) del CST dice quiénes son los representantes del empleador y entre
esos en el literal b) designa a los intermediarios y por ultimo desde ya solicito a los Magistrados que se
desestimen las solicitudes de la parte demandante, porque ella en la demanda nunca dijeron ni hablaron de



que Agencia de Servicios Logisticos era una empresa de servicios temporales y en mi opinién me parece que
es un hecho nuevo que no fue debatido y pues estariamos vulnerando el derecho al debido proceso y de
defensa y en segundo lugar porque si ASL es un simple intermediario pues obviamente las actuaciones de ASL
tienen plena validez, que sean como en representacion del empleador, bueno pero tiene plena validez y la carta
y la terminacion de la relacion laboral tiene plena validez porque por eso el mismo legislador fue el que dijo los
representantes del empleador, entre ellos es el simple intermediario que aqui esta y ha sido declarado por parte
del juzgado que Agencia de Servicios Logisticos era un intermediario de Bavaria y una ultima razén ya para
terminar es que la carga de la prueba en tratandose de la convencion colectiva de trabajo no era de Bavaria
€S0 es una prueba ad substantiam actus que debié haber aportado la parte demandante y acreditar digamos el
surgimiento o que hay unos conceptos que estan comprimidos dentro de una convencion colectiva de trabajo,
la convencion colectiva de trabajo es una prueba ad substantiam actus que no puede ser reemplazada ni
siquiera como lo ha dicho la jurisprudencia en infinidad de ocasiones por una confesion judicial, son pruebas ad
Substantiam actus que si no se presentan teniendo la obligacion, quién? pues la parte demandante que es la
que esta alegando una presunta desmejora salarial, entonces era a ella que le tocaba aportar la convencion
colectiva de trabajo con las solemnidades del caso para que fuera tenida en cuenta, en mi opinién desde ya
manifiesto que es equivocada la manifestacion o la afirmacion de la parte demandante en ese sentido porque
Bavaria no tenia esa carga de la prueba, por lo demas solicito al despacho que se me conceda el recurso de
apelacion para ante la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cundinamarca el cual he expuesto en mi
oportunidad procesal naturalmente con el respeto por las consideraciones del despacho.”

IV.  ALEGATOS DE CONCLUSION

En el término concedido en segunda instancia, la apoderada del demandante

presento escrito de alegatos en el que manifesto:

“1. VOCACION DE PERMANENCIA EN CONTRATO REALIDAD En este aspecto obsérvese Honorables
Magistrados que el a quo omite por completo efectuar la valoracion probatoria referente a la calidad en la que
actué AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS como empresa de servicios temporales, por cuanto su tnico
objetivo consistia en el suministro de personal para el desarrollo de las actividades operativas de la sociedad
BAVARIA S.A., especificamente para el cargo de montacarguistas o autoelevadores, acreditandose por demas
que las funciones inherentes a ese cargo son permanentes y necesarias para el desarrollo del objeto social de
la tnica y verdadera empleadora como lo fue declarado en derecho por el JUZGADO LABORAL DEL CIRCUITO
DE ZIPAQUIRA, en este aspecto la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en sentencia SL1170-2017, rad.
45951, reiterada en CSJ SL13918-2017 rad. 51429, preciso que: “En efecto, contrario al alcance que el tribunal
dio en su sentencia a la normativa citada, cumplido el plazo legal de seis (6) meses, mas la prorroga que autoriza
el paragrafo del articulo 13 del Decreto 24 de 1998, el banco usuario no podia prorrogar el contrato inicial, ni
celebrar uno nuevo con la misma o con diferente empresa de servicios temporales, para la prestacion del
servicio a cargo de la demandante, pues al exceder los precisos términos de temporalidad establecidos por el
legislador, socavo la legalidad y la legitimidad de esa forma de vinculacién laboral de aquélla, convirtiéndose
en su verdadero y directo empleador. De la anterior manera explic esta Sala de la Corte el tema del limite
cronologico de la vinculacion de trabajadores en mision y de las consecuencias de su transgresion, en la
SL17025-2016, radicacion 47977, del 16 de noviembre de 2016, debiéndose recordar que tanto la normativa
que se viene comentando, como la jurisprudencia, procuran salvaguardar el trabajo permanente y evitar que el
trabajo en misién, a través de empresas de servicios temporales, sea utilizado de manera abusiva por
empleadores que pretendan implementarlo para realizar actividades que estan por fuera de los especificos
supuestos de hecho de los numerales 1°, 2° y 3° del articulo 77 de la Ley 50 de 1990.” (Negrilla y cursiva fuera
del texto original), Por lo anterior y conforme a lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Politica de
Colombia se exige un respeto y unas garantias minimas para los trabajadores en el marco de una relacion
laboral, lo que supone que el trabajo esté dotado de una vocacién de permanencia o continuidad mientras no
varie el objeto de la relacién, sobrevenga una circunstancia que haga nugatorias las obligaciones reconocidas
a los sujetos de la relacion o aparezca una justa causa de despido, lo cual en el presente caso brilla por su
ausencia por cuanto como fue argumentado en el recurso de alzada interpuesto en contra de la sentencia de
primera instancia la consecuencia inmediata de declarar la existencia de un verdadero contrato de trabajo entre
mi representado con la empresa BAVARIA S.A., es su vinculacion directa y no la ruptura de la relacién laboral,
maxime cuando dicha la terminacion del contrato de trabajo se llevd a cabo por AGENCIA DE SERVICIOS
LOGISTICOS y no por la verdadera EMPLEADORA, por lo cual dicha determinacion NO produce efectos frente
al contrato realidad declarado por sentencia judicial. Con fundamento en lo anterior solicito en este topico se
REVOQUE la sentencia de primera instancia para en su lugar ordenar la vinculacion directa del sefior EDWIN
RODRIGO CASAS RUIZ con la sociedad BAVARIA S.A., con todas las consecuencias juridicas que esto
conlleva tales como el reconocimiento y pago de todos los derechos laborales dejados de percibir. 2. EN CUANTO



A LA NIVELACION SALARIAL Y LA CORRESPONDIENTE RELIQUIDACION DE LAS PRESTACIONES SOCIALES. En
consonancia con lo que se ha venido exponiendo Honorables Magistrados, téngase en cuenta que en este
aspecto se incurre en una desacertada valoracion probatoria por parte del Fallador de Primera Instancia, por
cuanto se acredito con la declaracion clara y contundente del testigo OMAR EDUARDO MARTINEZ APARICIO
que dentro de la estructura de la verdadera empleadora BAVARIA S.A., si se tiene considerado el cargo de
OPERARIO DE AUTOELEVADOR el cual es equivalente al cargo de OPERADOR DE MONTAGARGAS, y
siempre se ha reconocido un salario muy superior al que se le pagaba al sefior EDWIN RODRIGO CASAS
RUIZ por la prestacion de sus servicios con las mismas funciones, tan es asi que se acredito como punto de
referencia para determinar el desequilibrio salarial dentro del proceso la CONVENCION COLECTIVA celebrada
por la demandada en la cual queda mas que claro que el salario establecido para dicho cargo es mucho mas
cuantioso que el que se le cancelaba a mi prohijado, en este sentido la Corte Suprema de Justicia Sala de
Descongestion Laboral No 4., Magistrada Ponente Ana Maria Mufioz Segura, en sentencia SL2032-2019,
Radicacion No 58879, dispuso: “Con todo, mediante sentencia CSJ SL, 17462-2014 reiterada en providencia
CSJ SL4337-2018, la Corte precisé dicho criterio, para sefalar que en tratandose de relaciones de trabajo
causadas antes de la modificacion introducida al articulo 143 del Cédigo Sustantivo de Trabajo por el articulo
7° de la Ley 1496 de 2011 -segun la cual «[...] todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneracion,
Se presumira injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos de diferenciacion»-; la carga
de la prueba, también se invierte. Por tanto, si el trabajador aporta los indicios generales que suministren un
fundamento razonable sobre el trato discriminatorio en materia retributiva, le corresponde al empleador justificar
la razonabilidad de ese trato, por cuanto es aquel quien esta en mejores condiciones de producir la prueba
respectiva. Asi las cosas, el empleador esta llamado a justificar las presuntas diferencias que se evidencien
respecto de la labor que dos trabajadores realicen en similares condiciones, no sélo desde la expedicion de la
Ley 1496 de 2011 sino desde la redaccién original del articulo 143 del Codigo Sustantivo del Trabajo, bajo el
principio adoptado de antafio por la Corte relacionado con la carga dinamica de la prueba. Ello, no obstante, no
supone que el interesado esté relevado de demostrar inicialmente la situacion que reputa discriminatoria, para
poder dar paso con ello, a las justificaciones que deba asumir el empleador.” Por lo cual y conforme fue
argumentado en la exposicion del recurso de apelacion en aplicacion de la institucion juridica de la carga
dinémica de la prueba, la entidad BAVARIA S.A., estaba en la obligacion de acreditar las razones de la
diferenciacion salarial, carga probatoria con la que no se cumplié maxime cuando este extremo procesal con la
declaracion testimonial surtida en la etapa probatoria y los demas medios de prueba acredito los indicios
generales como el cargo, funciones y la desigualdad salarial injustificada del sefior EDWIN RODRIGO CASAS RUIZ,
luego entonces al no mediar ninguna prueba siquiera sumaria que acredite alguna razén o causal objetiva de la
diferenciacion salarial forzoso resulta aplicar lo dispuesto en el articulo 143 del Cddigo Sustantivo del Trabajo
ordenando la reliquidacion de todos los salarios, vacaciones y prestaciones sociales de mi representado.”

La apoderada de AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS ASL presentd escrito de

alegatos en el cual manifesto:

“El demandante pretende en este proceso la declaracién de un vinculo contractual, con una empresa diferente,
en la cual mi representada no tiene injerencia alguna, y de la cual no podemos dar fe si existié o0 no una relacion
contractual, por cuanto solo podemos probar el vinculo que existio con mi representada, desde el 12 de junio
de 2015 hasta el 08 de julio del 2018, vinculo que nunca ha sido desconocido por nuestra parte. Se debe
considerar Honorables Magistrados, que el aqui demandante se encontraba bajo la total subordinacion de mi
representada, toda vez que él debia cumplir con turnos de trabajo, los cuales eran programados y debidamente
divulgados con antelacion, se ejercia facultad disciplinaria, muestra de ello dentro del proceso obra Acta de
diligencia de descargos de fecha 04 julio de 2018, era quien autorizaba las vacaciones tras la respectiva solicitud
por parte del demandante, era quién entregaba la respectiva dotacion, EPP, realizaba el pago de salarios y de
aportes a la seguridad social, entre otros. Debemos tener en cuenta, que el legislador mediante el decreto 736
de 2014 contempla el término y conceptua la logistica como “La logistica articula la infraestructura fisica y los
servicios asociados a ésta utilizando sistemas de informacion especializados. Corresponde a la manipulacion
de bienes y servicios que requieren o producen empresas o consumidores finales, para el transporte,
almacenaje, aprovisionamiento y/o distribucion de mercancias.”; concepto que sefiala que nuestra actividad es
independiente y se encuentra dentro de todo margen legal. Teniendo en cuenta lo anterior, con esta disposicion
Se faculta a mi representada para que en desarrollo de su objeto social y en cumplimiento de los contratos
comerciales suscritos con diferentes clientes por concepto de almacenamiento, rotacion de inventario,
despacho, alistamiento, etc, entre las que se encuentran no solo empresas como Bavaria S.A sino que también
existen contratos vigentes con Recamier, JGB, Sucroal, Tecnoplast,, entre ofras, realice sus propios procesos
de seleccion en los cuales ningtn cliente tiene injerencia, quedando asi mi representada con el poder
subordinante de sus condiciones laborales, lo que implica el ius variandi, facultad disciplinaria, para realizar
rotacion del personal, y finalizar relaciones laborales de acuerdo a la necesidad de la operacion para la que se
asigne a cada colaborador. Asi mismo, Honorables Magistrados, la seguridad y salud en el trabajo, no es
negociable, ni un hecho imputable de seguridad de nuestros clientes, que no son mas que las exigidas por el
legislador, tales como; el ingreso al centro de distribucién con cierto tipo de calzado, si se va a realizar alguna



actividad dentro del depdsito o dentro la operacion se debe cumplir con los elementos de proteccion personal
(Botas, Casco, chaleco, Gafas y Guantes) no se permite el uso de los teléfonos celulares, hablar por el teléfono
celular en puntos especificos, el uso de las cebras peatonales, lo anterior segun Resolucion 1295 de 1994. Es
importante resaltar el derecho reconocido por la Constitucion Politica en su articulo 333 de libertad econémica
y de empresa, con el que se establece que el empleador puede organizar la empresa de acuerdo a sus
necesidades sin estar sujeta a un lugar fisico, o a personas naturales, ya que esta libertad de empresa le permite
un desarrollo mediante personas juridicas, garantizando una libertad contractual, lo que implica capacidad de
celebrar acuerdos que sean necesarios para el desarrollo de su actividad econémica. Como empresa
independiente, con autonomia tanto financiera, administrativa, técnica, en funcion de dar cumplimiento a los
contratos comerciales suscritos con nuestros clientes, es necesario la prestacion de un servicio de calidad, lo
que implica contar con personal altamente calificado para el desarrollo de las funciones encomendadas, lo que
en ocasiones conlleva a contratar personal que ya ha estado vinculado en las operaciones a desarrollar. Quiero
recordar Honorables Magistrados, que en el contrato de trabajo que libremente y sin vicios de consentimiento
firmé el demandante, quedd especificado el salario que devengaria por el cumplimiento de sus funciones, las
cuales siempre fueron cumplidas a cabalidad por mi representada, hasta la fecha en la que finalizé el vinculo
contractual, con la que se le pago en debida forma su correspondiente liquidacion de prestaciones sociales...”

Por su parte el apoderado de BAVARIA S.A. presento escrito de alegatos en el que

manifesto

“...A través del presente escrito, comedidamente solicito a los honorables magistrados se sirvan REVOCAR en
todo lo desfavorable a los intereses de mi representada, la sentencia de primera instancia proferida el Juzgado
Laboral del Circuito de Zipaquira. FUNDAMENTOS. Esta acreditado en el expediente, que el demandante estuvo
vinculado con la Agencia de Servicios Logisticos S.A. — ASL S.A.- desde el 12 de junio de 2015 a 8 de julio de
2018, tal como lo reconoce la accionada, y como no lo pudo desconocer el demandante, aunque al absolver las
respuestas al interrogatorio de parte el demandante a través de todos los medios pretendio desviar la atencion
del Juzgado al indicar que sélo recibia érdenes de unos ingenieros de Bavaria, no pudo desconocer las
documentales que acreditan certificaciones que reposan en el plenario, los comprobantes de pago de salarios,
aportes a sequridad social, entre otros, que demuestran quien ejercia verdaderamente la subordinacion. Las
declaraciones de los testigos en el presente proceso son parcializadas y s6lo pretenden favorecer al
demandante, ya que resulta por decirlo menos insdlito que lo hubieran visto trabajando todo el tiempo “para
Bavaria”, y sin interrupcion, cuando no es cierto, porque no detallan circunstancias de modo, tiempo y lugar,
pues era tan cierta su “cercania’, no quedd plenamente acreditadas las actividades presuntas que eran
impuestas por los “ingenieros” de BAVARIA. Lo tnico que quedo plenamente demostrado, es que el demandante
laboré para ASL bajo subordinacién juridica de esa compafiia con total autonomia administrativa y financiera,
que recibia ordenes de sus superiores jerarquicos también trabajadores de esa empresa, que era quien le
pagaba salarios, prestaciones sociales, realizaba aportes a sequridad social, y quien al finiquito de la relacién
laboral le pago las prestaciones sociales pertinentes. NO QUEDO ACREDITADO el presunto contrato realidad
con mi defendida. En subsidio de lo anterior, insisto en que sélo si se llegare a establecer que el actor labord
para mi defendida durante el tiempo que estuvo vinculado con ASL, es decir, hasta el 8 de julio de 2018, de
toda maneras la terminacion laboral que hizo esa compafiia es un acto valido de un representante del
empleador, asi como el pago de salarios, prestaciones y demas emolumentos, lo que conduciria a que se
declare la excepcion de compensacion respecto de las sumas de dinero sufragadas por ASL al demandante,
incluidas las prestaciones sociales y demas emolumentos entregados al finiquito del contrato de trabajo.”

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con la obligacion legal de sustentar el recurso de apelacion, en
armonia con el principio de consonancia previsto en el 66 A del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala procede a resolver los recursos de
apelacion interpuestos por la parte demandante y la demandada BAVARIA S.A,
pues carece de competencia para pronunciarse sobre aspectos diferentes a los

planteados en el momento en que se interpuso el recurso de apelacion.
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La controversia resulta en determinar si entre el demandante y BAVARIA SA., se

configuraron los elementos del contrato de trabajo.

El articulo 23 del CST, consagra los elementos esenciales del mismo, tales como
la actividad personal del trabajador, la continuada subordinacion o dependencia,
y el salario; respecto a la subordinacion y dependencia, se debe advertir que el
articulo 24 del csT, consagra la presuncion consistente en que “Se presume que toda
relacion de trabajo personal esté regida por un contrato de trabajo’, la cual puede ser
desvirtuada con la demostracion del hecho contrario al presumido. Igualmente, se
debe tener en cuenta el articulo 53 de la CP, que consagra el principio de la
primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de la relacion
de trabajo, por lo tanto el juez debe tener en cuenta lo que se deriva de la realidad,

de los hechos, sobre lo consagrado por las partes en documentos.

En el presente asunto, se sefiala en la narracion de hechos de la demanda, que
el accionante el 12 de junio de 2015 se vincul6 con la empresa BAVARIA SA. a
través de AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS SA., de varias empresas
intermediarias, para desempefiar el cargo de ‘montacarguista o auto elevador,
mediante contrato de trabajo a término indefinido, recibiendo drdenes de
empleados directos de BAVARIA S.A, devengando como salario $1.200.000; que
cumple funciones con la maquinaria de propiedad de BAVARIA en la labor de
montacargas que es permanente en la empresa y cumpliendo horario diario en
sus instalaciones; por lo que pretende se declare que realmente existid un vinculo
laboral con la sociedad BAVARIA SA. y que debe devengar el salario que la
accionada tiene establecido para los trabajadores de BAVARIA SA. que

desempefian el mismo cargo.

Por su parte BAVARIAS.A. negd la existencia de vinculo alegado que el demandante
nunca ha sido trabajador y mucho menos ha estado subordinado, que unicamente
celebrd con la empresa AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS ASL contrato de
prestacion de servicios y que esa empresa desarrollé plenamente las actividades

como contratista independiente y que seria esta la que eventualmente debe
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asumir el pago de los rubros que hubiesen podido quedar adeudando al actor, ya

que este fue su trabajador.

Si bien legalmente es factible que se contrate con terceros la realizacién de
algunas actividades atinentes al proceso de produccion de una compaiia,
atendiendo el principio de libertad econdmica consagrado en el articulo 333 de la
CP, asi como con EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES dentro de la cadena
productiva empresarial; también se debe observar el cumplimiento de las
especificaciones y particularidades que conlleva dicha practica; pues de no ser
asi, respecto a la relacion de aquellas personas que contrata el tercero o EST, se
puede colegir que se esta frente a una intermediacion laboral o una intermediacion
laboral indebida, en detrimento de los intereses y derechos de los trabajadores;
circunstancias que convertirian al tercero en simples intermediarios, de
conformidad con lo sefialado en los articulos 35 del CST, 77-3 Ley 50 de 1990 y
6° Decreto 4369 de 2006, respectivamente, al tenerse dicha contratacion

eventualmente como fraudulenta.

Sin embargo, ello se da, en el caso de los terceros cuando se demuestra que el
cliente es el duefio de los medios de produccion (maquinaria e instalaciones), en
los que deben operar los trabajadores del tercero especializado, que aquel esta
ejerciendo mando y dando o6rdenes sobre los trabajadores de la empresa que
hace la tercerizacion; que el tercero especializado no tiene independencia
econdmica, pues depende del cliente; y éste —el cliente- determina a que
trabajador en particular se contrata o desvincula, siendo “presuntamente”
empleados del tercero especializado, circunstancia que también desvirtia esa
autonomia administrativa con la que debe actuar el tercero especializado y; frente
a las EST cuando las actividades no son de aquellas ocasionales, accidentales o
transitorias conforme el articulo 6 del CST, o para reemplazar personal en
vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad, ni
para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos

0 mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de
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servicios, por un término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses
mas (numerales 3°, arts. 77 Ley 50 de 1990 y 6° Decreto 4369 de 2006).

Revisados los medios de prueba decretados y practicados en el proceso,
encuentra la Sala que el demandante absolvio interrogatorio de parte, en el cual
negd ser trabajador de ASL S.A. y por el contrario manifesto que lo contrat BAVARIA
S.A,, que la induccion para trabajar la recibi6 DIDIER MORA quien es trabajador de
BAVARIA, que el contrato termino el 8 de julio de 2018 sin justa causa, negd recibir
ordenes de personal de AsL SA, que fue llamado a descargos por orden del
ingeniero DIDIER MORA, no recuerda a la persona de nombre NESTOR que se indica
en esa diligencia de descargos, que tal vez era algun operario de la empresa
BAVARIA. Como puede observarse, no se obtuvo confesion en los términos del
articulo 191 del cGp, por lo que lo narrado se tomara como declaracion de parte y
sera valorada de acuerdo con las reglas generales de la apreciacion de los medios
de prueba. No sobra reiterar que conforme al numeral segundo de la norma citada
el dicho de la parte solo tiene la connotacion de confesion en cuanto afirme hechos
que le produzcan consecuencias juridicas adversas o favorezcan a la parte

contraria.

En diligencia de interrogatorio de parte, el representante legal de BAVARIA S.A.

sobre el contrato celebrado con ASL manifesto: “entre BAVARIA S.A. y ASL en virtud de

una licitacion de contratacion para una prestacion de servicios de operacion logistica en las diferentes
plantas del pais, se celebrd un contrato de prestacion de servicios de operacion logistica en virtud de
la cual la empresa ganadora en los eventos que gan6 ASL prestaba unos servicios de operacion
logistica entre ellos en la planta de Tocancipa, servicio de operacion logistica que consistia
basicamente en desarrollar de manera autbnoma con autonomia financiera, administrativa,
presupuestal unos servicios especificos y determinados en el contrato que era basicamente el cargue
y el descargue de los camiones de los diferentes distribuidores que tenian contrato de prestacion de
servicio de transporte con Bavaria en la sede entre ellas de Tocancipa, basicamente el cargue y el
descargue de los distribuidores que ingresaban a la planta para devolver los productos, las canastas

vacias, recoger el producto lleno para salir al mercado de los carros de los diferentes distribuidores
que prestaban el servicio de transporte.” Respecto de la necesidad del cargo de
montacarguista para desarrollar el objeto social de BAVARIA S.A. indico: “Bueno, el

cargo de montacarguista no existe en Bavaria, no existe ningun empleado de Bavaria de manera

directa que realice el cargo de montacarguista. en la convencion colectiva y en el pacto colectivo por
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un acuerdo entre las partes negociadoras, esto es, los sindicatos en su momento cuando se negocia
la convencion colectiva de trabajo o los trabajadores designados por el personal de planta que se
negocia el pacto colectivo, que son muy afines el pacto y la convencion, ellos se pactan algunas
clausulas contractuales referente a los cargos que eventualmente podrian ser prestados de manera
directa por personas o contratados a través de terceros, este cargo de montacarguista no existe ni ha
existido en Bavaria, el cargo que mas se asemeja es el cargo de auto elevador que si bien es cierto
figura y aparece en la convencion colectiva de trabajo y en el pacto colectivo aproximadamente desde
el afio 2005 - 2006 no se presta de manera directa dado que por no ser una actividad necesaria y
obligatoria para el objeto social de la empresa se viene contratando a través de terceras personas,
empresas que prestan servicio, la prestacion del servicio de operacion logistica, ellos por cuanto la
operacion de cargue y descargue de los distribuidores que sacan el producto a la calle y llevan las
canastas a la empresa se hace muy dispendioso hacerlo en una locacion diferente a la planta y para
tener un mayor control y un mejor manejo de la distribucion de estos productos pues se contrata en la
planta de servicios se contrata el servicio de operacion logistica en apoyo a los diferentes distribuidores
con los cuales la empresa tiene contrato de servicios de transporte, repito para realizar el cargue y
descargue de los productos y de las canastas y envases que retornan los distribuidores que también
son personas terceras a la planta para sacar un producto al mercado o ingresar también canastas y
envases, repito, a la planta, basicamente es una operacion logistica que se maneja a través de

terceros tanto la distribucion como la operacion logistica para hacer mejor operativo la distribucion de

los productos de la empresa.” Que si bien el cargo de operario de auto elevador se

encuentra contemplado en la convencion colectiva, aclard que “este cargo como

algunos otros se negocia en la medida en que eventualmente y si mal no recuerdo en pretéritos afios
antes del 2005 - 2006 la empresa pudo haber tenido este tipo de empleados con este tipo de funciones,
en la medida en que ese cargo no se volvié a hacer de manera directa y se contrata con terceros,
repito esto es un acuerdo entre las partes que negocian la convencion colectiva y la empresa y se ha
mantenido el cargo de auto elevador con un salario asignado, para tenerlo en cuenta en la medida que
la empresa pueda contratar de manera directa ese servicio, mientras este contratado de manera
indirecta o por prestacion de servicios a través de terceras personas pues simplemente las partes

acuerdan mantener el cargo con una asignacion mensual por si se vuelve a presentar de manera

directa.” Al preguntarsele si DIDIER MORA y ENRIQUE DAZA son trabajadores de

BAVARIA S.A., contesto que si y que actualmente se encuentran vinculados.

Se recibid el testimonio de OMAR EDUARDO MARTINEZ APARICIO, solicitado por la
parte demandante, quien afirma que fue comparfiero del accionante, lo conoce
desde mediados del afio 2015, que el demandante desempefid el cargo de

montacarguista, en el cual sus funciones fueron: “consistia en alimentar lineas de
produccion, sacar produccion en los sitios, todo lo relacionado con la produccion de cervezas, maltas

y refrescos que produce la empresa Bavaria.” Que en el ejercicio de esas funciones recibia
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ordenes directas de personal de Bavaria y al preguntarsele qué trabajadores de

Bavaria impartian esas 6rdenes contesto: “estaba el ingeniero Didier o el Ingeniero Enrique,
cuando ellos no estaban el que mandaba ahi era el operario de la palet que también es de Bavaria,

pero en general los lideres o ingenieros, eran los ingenieros Didier Mora y Enrique Daza”, LO
relatado sobre las drdenes le consta porque fueron compafieros de trabajo en
lineas de produccion y compartieron turnos de trabajo. Sobre las 6rdenes que

daban los trabajadores de Bavaria, relato: “ellos eran los que digamos como ellos son los

directos encargados entonces ellos eran los que sabian cuando iba a haber un corte, cuando iban a
cambiar de producto, entonces qué salian, por favor necesito que me cambien, vamos a cambiar de
producto, no me eche mas envase de este, por favor vamos a cambiar a aguilas de 50, entonces ellos
eran los que estaban ahi pendientes de darnos las ordenes para asi mismo ellos no tuvieran problemas
en su linea de produccion, entonces las ordenes directas todo el dia digamos el montacarguista va de

la mano con ellos, es quien les alimenta la linea, si les mete una estiba mal o trocada, mejor dicho se

para todo eso allé.” Que, el demandante desempefiaba las funciones en tres turnos
de 6 de la mafiana a 2 de la tarde, de 2 de la tarde a 10 de la noche y de 10 de la
noche a 6 de la mafiana, ocasionalmente realizaba turnos de 12 horas y que esos
turnos rotaban. Cuando se le preguntd quién hacia la programacion de los turnos

informd: “como lo dije anteriormente era por éreas digamos que en el caso del sefior Rodrigo que

el siempre estuvo ahi en lineas de produccion, €l manejaba los tres turnos, alla existe una cartelera
en cada area, alla colocan el siguiente turno que le corresponde a cada operario con el numero de
maquina y para la linea que va a trabajar la siguiente semana, de por si eso se quedaba usted hasta
6 meses en una sola linea 0 3 meses y asi iba rotando, rotando de linea en linea o si lo sacaban de
ahi, pero el sefior Rodrigo siempre estuvo ahi en lineas. Esa programacion la colocaban ahi los fines

de semana, digamos que eso era como, qué hacia uno? pues ir y mirar la programacion y listo.”
Agreg6 que el demandante para salir “tenia que avisarle a la persona encargada de la linea,
al team lider o sea o el operario de la palet, que se iba a retirar 0 que tenia permiso para que el pidiera
un reemplazo porque ahi no se puede dejar sin montacarga.” Aclard que quienes desempeiian
el cargo de team lider o de operario de palet son trabajadores de Bavaria y que
en los turnos de los montacarguistas no habia supervisores de ASL. Se le pregunto

quién era el supervisor del demandante a lo que contesto: “cada linea de produccion

tiene un lider, por ejemplo, la linea 1 esta el ingeniero Didier Mora y el Operario Luis Carlos Martinez

digamos asi, que es un operario que manipula la maquina donde se arruma y se desarruma el

producto.” que la relacion laboral del actor termind a mitad del afio 2018 por cambio

de intermediario.
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Al proceso se incorporaron los siguientes documentos: (i) contrato de trabajo
celebrado entre el demandante AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS ASL S.A. el dia 12
de junio de 2015, en virtud del cual fue vinculado para desempefiar el cargo de
MONTACARGUISTA EN BAVARIA (fls. 30-35), (ii) otro si por medio del cual se convino
como salario la suma de $1.200.000 a partir del 15 de septiembre de 2015 (fls. 36
=37); (iii) comprobantes de némina que dan cuenta del pago de salarios por (fls.
39-41); (iv) copia de la comunicacion por medio de la cual se dio por terminado el
contrato del demandante el 8 de julio de 2018 por la finalizacion del vinculo
contractual con BAVARIA S.A. (fl. 288); (v) CONTRATO DE OPERACION LOGISTICA No. CT
2017-94 celebrado el 4 de julio de 2017 entre BAVARIA S.A y AGENCIA DE SERVICIOS

LOGISTICOS S.A. ASL S.A., el cual tuvo como objeto “... EL OPERADOR LOGISTICO, obrando

por su cuenta y riesgo, con libertad y autonomia técnica, administrativa y directiva, se obliga a prestar
a LA EMPRESA el servicio de operacion logistica de Productos y Empaques (tarifa servicio operacion
logistica). Adicionalmente se obliga a prestar el servicio de trasiego de botellas, reempaque de
productos, aseo de CD, cargue y descargue manual de vehiculos terrestres o maritimos, cargue y
descargue, revision de envase 0 producto terminado, alistamiento de los productos para
exportaciones, reparacion de estibas, servicio dominical, remonte y desmonte de vehiculos de

distribucion, apoyo en la generacion de tornaguias y muestreo de envase (tarifas de servicios
adicionales), todos estos donde aplique”. (fls. 168 -186), (Vi) MODIFICACION AL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO DE MONTACARGAS Y SERVICIOS COMPLETO DE MANTENIMIENTO No. CT F15-
000175 celebrado por ASL entre otras sociedades con DISTOYOTA (fls, 187 - 190).

De los medios de prueba enunciados, analizados en conjunto atendiendo la libre
formacion del convencimiento como lo establece el articulo 61 CPTSS, permite
inferir que si bien el actor suscribio contrato de trabajo con ASLS.A., prestd servicios
en las instalaciones de BAVARIA SA. en Tocancipa, en el cargo de
MONTACARGUISTA, recibiendo o6rdenes de trabajadores de la empresa, de
conformidad con lo sefialado por el testigo OMAR EDUARDO MARTINEZ APARICIO,
quien relatd tal situacion por cuanto le consta directa y personalmente, dado que
también prestaba servicios en dicho lugar, fue compafiero del accionante y
compartieron turnos de trabajo, indicando las razones de su testimonio y sin
ninguna dubitacién. Que la vinculacion se dio a través de AGENCIA DE SERVICIOS
LOGISTICOS ASL S.A., en el cargo de MONTACARGUSITA, de acuerdo con la

informacidn que reposa en la certificacion expedida por AsL (fl. 29, 143), en el
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contrato de trabajo (fls. 30 — 35 y 144 - 149), asi como del PERFIL Y DESCRIPCION
DEL CARGO en el que se indica que el cargo es de MONTACARGUISTA SENIOR
TOCANCIPA (fls. 265 — 267).

Se puede colegir ademas que si bien documentalmente se encuentra en el
contrato celebrado para la prestacion de servicios de operacion logistica entre
BAVARIA como empresa cliente y AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS S.A. cOMO
contratista (fls.167-186), descritas y discriminadas las obligaciones de cada parte,
en aras de no vulnerar principalmente aquellos derechos de las personas que le
prestan los servicios al contratista; también se advierte que solo quedé plasmado
en el contrato, pues al ejecutarse los contratos de operacion logistica, BAVARIA
olvidé que no debia existir intromision o injerencia de su parte respecto de
aquellas obligaciones a cargo del tercero contratista; pues tal como lo evidenci6
la juez a quo, la accionada intervino en la ejecucion de dichos contratos, que
desdibujo los convenios celebrados hasta el punto de convertirla en la verdadera

empleadora del actor.

Ello es asi, como quiera que esa libertad y autonomia que debia gobernar la
actuacion de la contratista ASL S.A. como operador logistica, no se vislumbra por
ninguna parte, ya que en dichos contratos se plasmé “El OPERADOR LOGISTICO se

obliga a cumplir las politicas y procedimientos establecidos por LA EMPRESA...”, que ademas ‘en

el evento en que LA EMPRESA evidencie incumplimiento de sus politicas de sequridad internas, podra

impedir el ingreso de terceros a las instalaciones de CD incluyendo al personal del OPERADOR

LOGISTICO”, ademas las oOrdenes eran impartidas por personal de la empresa
cliente, evidenciandose la intervencion de BAVARIA en la ejecucion de las labores
contratadas, determinando la forma de su realizacion, etc.; pues es lo que se
colige de lo declarado por OMAR EDUARDO MARTINEZ APARICIO; que da cuenta que
quienes le impartian 6rdenes al demandante eran los ingenieros de BAVARIA SA.;
desprendiéndose de tal situacion una subordinacion de los trabajadores del
contratista o tercero frente a la empresa cliente; aspectos que no fueron
desvirtuados por la parte accionada; coligiendose, como ya se indicO una

injerencia o intromision de BAVARIA S.A. en los asuntos de ésta.
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De otra parte, la vinculacidn del actor a través de la empresa contratista ocultando
la verdadera relacion laboral de éste con BAVARIA S.A., donde ese tercero o
contratista se tienen como simple intermediaria; pues como atras se dijo, quien
actu6 como empleador del demandante y tercero contratista -ASL S.A.-, no
cumplian con esa autonomia técnica y directiva; no ejecuté la labor contratada
con sus propios recursos y medios; hubo injerencia o intromision de BAVARIA S A.
en el manejo del recurso humano de esta empresa, lo que lleva a tener a BAVARIA

S.A. como verdadero empleador del demandante.

Hay que resaltar que si bien la accionada admite que entre ella y ASL S.A. existia
una relacion de tipo comercial, como lo acreditd con el contrato que aportd de
folios 168 a 186, y el contrato para el arrendamiento de montacargas entre
DISTOYOTA y ASL S.A. (fls.207-215); tales documentos solo acreditan la forma en
que se estructurd la relacion tripartita existente entre las partes, pero no como la
misma se desarroll6 en la realidad de los hechos. De igual manera, en virtud del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos
de la relacion de trabajo, consagrado en el art 53 de la CP, el juez debe darle
primacia a los que se deduce de la realidad y no de las formas, es decir,

documentos presentados por las partes.

De otro lado, se reitera, la supuesta autonomia de ASL S.A. en la contratacion no
se acredito dentro del proceso, pues lo evidenciado es que el demandante
prestaba servicios personales en las instalaciones de la planta BAVARIA SA.
Tocancipa a través de ésta empresa sin embargo, notese como el testigo OMAR
EDUARDO MARTINEZ APARICIO, quien fue compafiero de trabajo del actor durante la
vinculacion laboral y realizaba la misma actividad de éste, manifesto que el actor
fue trabajador de BAVARIA S.A, porque recibia ordenes e instrucciones de los
ingenieros de dicha sociedad, quienes se encontraban directamente vinculados a

ella.

En ese orden, lo demostrado en el proceso es que la empresa que actuaba como

empleador del actor y tercera contratista de la aqui demandada, no cumplian con
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esa autonomia técnica y directiva; hubo injerencia o intromision de BAVARIA en las
decisiones del contratista, constituyéndose ésta en verdadero empleador del
accionante y y que la AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS ASL S.A. tuvo la calidad de

intermediario de acuerdo con lo establecido en el articulo 35 del CST.

Finalmente, y sobre la citacién a diligencia de descargos que realizd ASL al
demandante (fl. 277), esta circunstancia no puede tenerse como evidencia de que
quien ejercia subordinacion era esta entidad, pues al declararse que ésta tuvo la
calidad de intermediario, tenia también la facultad de representar al verdadero

empleador en los términos del literal b) del articulo 32 del CST.

De acuerdo con lo anterior se confirmara la decision de primera instancia en este

punto, que llegd a igual conclusion.

Sobre el primer punto de inconformidad de la parte demandante en el recurso de
apelacion, en el que se refiere a que el demandante debe ser mantenido en el
cargo por haber desempefiado el cargo por mas de dos afos, lo que desvirtua la
temporalidad del mismo y por el contrario lo que se advierte es su vocacion de
permanencia, debe tenerse en cuenta que el demandante fue vinculado mediante
contrato de trabajo a término indefinido y no bajo los supuestos del articulo 77 de
la Ley 50 de 1990, esto es, para reemplazar personal en vacaciones o en uso de
licencia, para realizar actividades ocasionales, accidentales o transitorias, para
incremento de produccion, para ventas de productos o mercancias y tampoco fue
vinculado a través de una empresa de servicios temporales. Ahora bien, se
advierte que si el contrato fue terminado por la sociedad AsL respecto de la cual
se declar6 que tuvo la calidad de intermediaria, era posible que terminara el
contrato de trabajo, pues como ya se dijo, de conformidad con lo establecido en
el literal b) del articulo 32 del CST es un representante del empleador, por lo que
la comunicacidn de finalizacion del contrato goza de plena validez y surtio efectos.
Notese ademas que el mismo demandante acept6 en el interrogatorio de parte

que el contrato finaliz6 el dia 8 de julio de 2018.
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En consecuencia, se confirma la decision de la juez de declarar la existencia del
contrato entre el demandante y BAVARIA S.A. entre el 1 de abril de 2015y el 8 de
julio de 2018.

Respecto de la nivelacidn salarial y que es el segundo punto de inconformidad
de la parte demandante con el fallo de primera instancia, la peticién tuvo como
fundamento que los trabajadores de BAVARIA S.A. que desempefian el mismo
cargo del demandante y en el recurso afirma que con la declaracién de Omar
Martinez se demostro la diferencia salarial, la que concuerda con la convencion

colectiva que se allego al proceso.

Considera la Sala que bien el testigo en su declaracion manifestd “en la empresa

Bavaria existe una convencion colectiva y existe un pacto colectivo, en ambas situaciones esta

plasmado el puesto de operario de montacargas y esta el salario en estos momentos diario de

$91.017 es decir que el salario esta en estos momentos en $2.900.000 aproximadamente.”, 10
cierto es que en el proceso no se incorporo la convencion colectiva de trabajo
que establece el salario indicado por el declarante, ademas el salario que afirma
en la declaracion no concuerda con el salario asignado en el pacto colectivo
vigente para los afios 2015 — 2017, en el cual se fijé para el cargo de OPERARIO
AUTOELEVADOR el salario de $77.567 (fl. 328).

Ahora bien, la juez de primera instancia resolvi6 no dar aplicacion al pacto
colectivo porque el demandante se afilié a organizaciones sindicales, por lo que
considera la Sala oportuno recordar que si bien el articulo 481 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, establece que la empresa y los trabajadores no
sindicalizados pueden celebrar pactos colectivos que solo se aplican a quienes
los suscriben o adhieren a ellos, no debe olvidarse que la existencia del pacto
colectivo no puede alterar la aplicacidn del principio a la igualdad, tal como lo

establece el articulo 61 del Decreto 1469 de 1978 que sefiala: “Tampoco la existencia

del pacto colectivo podra alterar la aplicacion del principio segun el cual a trabajo igual desemperiado

en puesto jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual.”

Sobre la aplicacidn de beneficios de pactos colectivos a trabajadores

sindicalizados, la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
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sentencia No. SL 856-2013, expuso:

“...Conforme al ordenamiento juridico que comprende desde el bloque de constitucionalidad, se concluye que
ciertamente, segun el articulo 481 del CST, el pacto colectivo es aquel acuerdo celebrado entre el empleador y
sus trabajadores no sindicalizados, pero el trabajador beneficiario de un pacto colectivo no pierde de inmediato
el derecho a sequir gozando de tales prebendas por el solo hecho de fundar o afiliarse a un sindicato, en razén
a que no puede sufrir un perjuicio por ejercer el derecho de asociacion sindical.
(...) Ciertamente el articulo 481 establece que los pactos colectivos solo se aplican a los que los suscriban
0 se adhieran posteriormente a ellos; y el articulo 467 aplicable a los pactos colectivos por remision de aquel
sefiala que los pactos fijan las condiciones de los contratos de trabajo durante su vigencia, por lo que estos
se entienden incorporados a los contratos de trabajo; sin embargo, esto no implica que la incorporacion de
los derechos del pacto al contrato de trabajo se tornen en clausulas pétreas, pues si el trabajador libremente
opta por acogerse a los beneficios convencionales, ya no hay razén para sequir gozando de los efectos del
pacto colectivo, ya que cuenta con los mecanismos propios de los sindicalizados para mejorar sus derechos
laborales.

Dicho de otro modo, para el caso del sublite, el trabajador convertido en sindicalizado seguira beneficiandose
del pacto que ha suscrito, o al cual se ha adherido, hasta tanto se beneficie de la convencion colectiva’.

Respecto de la aplicacion del pacto, se advierte que en la demanda se indico que
el actor no se adhirié al pacto colectivo toda vez que fue contratado por un tercero
y por esta razon no estaba facultado para ello (hecho #28), por lo que no es posible
concluir que el actor fuese beneficiario de esta normatividad, méaxime si se tiene
en cuenta que ésta dispuso de manera expresa en la clausula segunda que el
pacto se aplicaria unicamente a quienes lo suscriban o se adhieran
posteriormente (fl. 294). No obstante, si en gracia de discusion el demandante
hubiere presentado solicitud de adhesion al pacto colectivo, tampoco podria
tomarse como salario el indicado por la parte demandante, esto porque el pacto
colectivo al sefialar los salarios establece topes maximos que incluyen porcion fija
mas variable (art. 63), por lo que no es posible concluir que la suma indicada en
el pacto sea el salario fijo asignado para el cargo, pues se repite, la norma se
refiere a la porcion fija y a la variable, por lo que el valor a reconocer por salario
dependera de las jornadas que labore el trabajador, que tampoco fueron
demostradas en el proceso. De otra parte, el demandante tampoco demostr6 que
otros trabajadores de la empresa desempefiaran las mismas funciones que él
desarrolld, nétese que el testigo Omar Martinez se refirié Unicamente al salario
devengado por el operario de montacargas que es diferente al de montacarguista
para el cual fue vinculado el actor y tampoco se refiri6 que ese cargo tuviera las

mismas funciones que éste desarrolld.
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En respaldo de la anterior decision, se cita la sentencia proferida por esta

Corporacion dentro del proceso 258990310500120170017801, en la que se expuso:

“En cuanto a la aplicacion del pacto, debe sefialarse que no se acreditd que el demandante
fuera beneficiario del pacto colectivo de trabajo, por cuanto no aparece demostrado que haya
suscrito el mismo, o0 que con posterioridad se haya adherido a él, a lo que se suma que dicho
instrumento dispuso de manera expresa que se aplicaria solamente a los que ‘lo suscriban o
se adhieran a él posteriormente” (pag. 229-268 archivo PDF 1).

En ese sentido, no es posible tener que el salario del demandante para el afio 2020 era de
$3.050.000, maxime cuando tal circunstancia no se acredité dentro del expediente, y si bien
los testigos William Guzman Garavito Torres y Gabriel Moreno Alvarez manifestaron que ese
era el salario del montacarquista o autoelevador para ese afio, esa informacion la dieron de la
conclusion que sacaron de la lectura del pacto colectivo, sin embargo, como ellos mismos lo
aceptan, ninguno de los dos, ejercia el cargo de montacarguista para el afio 2020, pues seguin
lo manifestaron, esa funcion la realizaron hasta 2015 y 2014, respectivamente, de manera que
no les puede constar en realidad cuél era el salario de ese cargo para la fecha de la finalizacion
del vinculo del actor.

Y si en gracia de discusion se aceptara que el actor es beneficiario del pacto colectivo, de
todas formas no habria lugar a tener como salario el referido por el apoderado en su recurso,
por cuanto los topes salariales que se establecieron en el citado pacto colectivo, fueron
maximos e incluyen tanto la porcion fijia mas la variable y ademas sujeto a desempefio, de
donde puede deducirse que no es dable interpretar esa estipulacion como hace el demandante
que entiende que se trata del salario fijo y minimo por pagar; la norma contractual sefiala el
maximo que puede devengar el que desemperie el cargo aludido, y como se refiere a salario
fiio como variable es dable deducir que el monto definitivo esta en relacion con las jornadas

que desempefie el trabajador, lo que aqui tampoco se demostro. “MP EDUIN DE LA ROSA
QUESSEP

De acuerdo con lo anterior, se confirma la decision de primera instancia que
absolvio de la peticion de nivelacion salarial y la reliquidacion de prestaciones

sociales, vacaciones y aportes al sistema de seguridad social en pensiones.

Agotado el temario de apelacion, se confirmara la decision de primer grado. Sin

costas en esta instancia, al no encontrarse causadas.

Por lo expuesto la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de octubre de 2020 por el Juzgado

Laboral del Circuito de Zipaquira, dentro del proceso ordinario laboral
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promovido por EDWIN RODRIGO CASAS RUIZ contra BAVARIA S.A. Y AGENCIA DE

SERVICIOS LOGISTICOS S.A., conforme lo anotado en la parte motiva de esta

providencia.

2. SIN COSTAS en esta instancia.

LAS PARTES QUEDAN NOTIFICADAS EN EDICTO. ENVIESE COPIA DE ESTA SENTENCIA
AL CORREO ELECTRONICO DE LOS APODERADOS DE LAS PARTES, Y CUMPLASE,

Y

JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Magistrado

@z% s

MARTHA RUTH OSPINA GAITAN
Magistrada

A

EDUIN DE LA ROSA QUESSEP
Magistrado
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