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Edwin Alberto Gdmez Rojas vs. Bavaria S.A. y Otro.

Bogota D. C., nueve (09) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020,
resuelve la Sala los recursos de apelacion presentados por las partes, contra la
sentencia proferida el 1° de julio de 2021 por Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Zipaquira — Cundinamarca, dentro del proceso ordinario laboral de primera
instancia que promoviera Edwin Alberto GOmez Rojas contra Bavaria S.A. en el

que se vinculara a la Agencia de Servicios Logisticos S.A.

Previa deliberacion de los magistrados, y conforme a los términos acordados

en la Sala de decision, se profiere la siguiente,

Sentencia

Antecedentes

1. Demanda. Edwin Alberto Gomez Rojas, mediante apoderada judicial,
promovié proceso ordinario laboral contra Bavaria S.A., con el fin de que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo desde el 3 de agosto de 2015y, en
consecuencia, se condenara al pago de las diferencias salariares causadas durante
toda la relacién laboral, conforme al salario asignado a los montacarguistas u
operario de auto elevador, la reliquidacion del auxilio de cesantias, de intereses
sobre las cesantias, de prima de servicios, de vacaciones, aportes a seguridad
social en pensiones, beneficios legales y extralegales que gozan los trabajadores

directos de la empresa, indexacién, ultra y extray, costas.

Como supuesto factico de lo pretendido, manifestd, en sintesis, que desde el

3 de agosto de 2015 se vinculo a la accionada a través de la empresa intermediaria
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AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS S.A., en el cargo de montacarguista u operario
de autoelevador —labor permanente en la accionada-, recibiendo como salario mensual
inicial la suma de $900.000, aumentado en diciembre de 2015 a $1.200.000, suma
gue se ha mantenido hasta el afio 2018; sus funciones son las de cargar, descargar

vehiculos y, alimentar las lineas de produccion de propiedad de la accionada.

Sostuvo que recibe érdenes diariamente de los jefes empleados de Bavaria,
cumple el horario de trabajo que se le asigna, el cual es publicado dentro de las
instalaciones de la demandada, los montacargas son de propiedad de ésta, tienen
su logotipo; la remuneracién mensual de la accionada la recibe a través de Agencia
de Servicios Logisticos ASL, sin que le pague el salario que tienen asignado los
empleados directos de la empresa que ejercen la misma funcién, ni ha recibido el
reajuste de sus cesantias, intereses sobre las cesantias, vacaciones y prima de

servicios.

Agrego6 que la AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS S.A., ejerce sin autorizacion
del Ministerio del Trabajo intermediacion laboral, suministrando personal para
ejercer labores permanente distintivas y directamente relacionadas con el objeto
social de la accionada, con conocimiento de la misma; que al ser contratado por un
tercero, no estaba facultado para suscribir o adherirse al pacto colectivo existente
en la empresa; por lo que en diciembre de 2017 hizo parte de la constitucion de la
Subdirectiva del Sindicato Nacional “Sintracergal”’, designado como suplente en la

junta directiva, y también se afili6 a “Sinaltraceba”.

La demanda fue admitida el 26 de julio de 2018, disponiéndose la vinculacién
de la empresa Agencia de Servicios Logisticos S.A., y ordenandose la

notificacion personal de la parte accionada (fl. 64 de PDF 01).

2. Contestacién de la demanda. Dentro del término de traslado, Bavaria
S.A. dio respuesta a la demanda, oponiéndose a todas las pretensiones, al
considerar que el accionante nunca fue o ha sido su trabajador, por consiguiente no
hay lugar al reconocimiento de las acreencias que se reclaman en la demanda, que
aguel fue trabajados de ASL y es quien deberia responder. Neg6 todos los hechos,
sosteniendo que no es verdad que hubiera vinculado al accionante a través de la

Agencia de Servicios Logisticos, pues aquella es una empresa independiente y
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nunca fungié como intermediaria, que la misma actu6 como operador logistico.
Precis6, que el accionante nunca ha trabajado y mucho menos ha estado
subordinado a Bavaria, jamas le impartié érdenes o asigno funciones, tampoco le
han pagado salarios, prestaciones sociales o enviado dineros a alguna presunta

organizacion sindical por concepto de afiliaciones a nombre del actor.

Dijo, que celebr6 con la Agencia de Servicios Logisticos S.A., contrato de
prestacion de servicios de operacion logistica, todo de conformidad con la
especialidad y manejo del contratista en esos asuntos, donde ella fue contratante y
la aludida sociedad un contratista independiente, conforme lo dispuesto en el
articulo 34 del CST; por lo que en desarrollo de la contratacion de prestacién de
servicios de operacion logistica, aquella debi6é contratar personal para la ejecucion
de los acuerdos de voluntades celebrados, por lo que era légico que fuera la misma
quien le diera 6rdenes, asignara funciones, pagara salarios y prestaciones sociales,
entre otras obligaciones que como empleadora debia satisfacer. Reiteré que nunca

existio contrato de trabajo con ella.

En su defensa, propuso las excepciones de mérito que denominé inexistencia
de las obligaciones reclamadas, compensacion, buena fe, cobro de lo no debido,

prescripcidn, inexistencia del contrato de trabajo (fls. 182 a 197 de PDF 01).

La Agencia de Servicios Logisticos S.A.- si bien, allegd escrito de
contestacion de la demanda (fls. 80 a 87 idem), no obstante, lo hizo por fuera del
término legal, tal como se indic6 en auto de 26 de septiembre de 2019, con el cual

se tuvo por no contestada la demanda por parte de ésta (fl. 278).

3. Sentencia de primera instancia.

La Jueza Primera Laboral del Circuito de Zipaquira — Cundinamarca, en
sentencia proferida el 1° de julio de 2021, declaro la existencia del contrato de
trabajo del demandante con Bavaria S.A., entre el 30 (sic) de agosto de 2015 y el
28 de febrero de 2018 y condend a la demandada pagar al accionante $2'916.060
por diferencia salarial convencional, $243.005 por diferencia de cesantias, $243.005

por diferencia de prima de servicios y, $5.404.661 por indemnizacién por
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terminacion del contrato sin justa causa; le impuso costas, sefialando como

agencias en derecho 2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Como fundamento de la decision, sostuvo que aunque el accionante
suscribié contrato de trabajo con la empresa Agencia de Servicios Logisticos S.Ay.,
dicha sociedad sefiale que el vinculo inici6 el 3 de agosto de 2015, segun
certificacion expedida el 23 de febrero de 2018; en la ejecucion del contrato, esa
empresa no fue el verdadero empleador sino que lo fue Bavaria; conforme las
pruebas y aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, pues la prestacion del servicio la hizo el actor para Bavaria, moviendo
envase de ésta en lineas de produccion, y esta empresa tuvo total injerencia en la
ejecucion de las labores de aquel como operario de montacargas; aunado a que no

logro desvirtuar la subordinacion.

Precis@, que la version del testigo traido al proceso —José Carlos Cuadrado-
resultaba creible, ya que habia sido compafiero del accionante y, compartio turnos
con éste; quien menciond que se encontraban direccionados por Enrique Daza y
Didier Mora, lideres Team, empleados directos de Bavaria; que eran éstos los que
organizaban reuniones en las que se indicaba lo que se iba hacer en el turno, daban
las 6rdenes a los montacarguistas, y le decian al demandante lo que tenia que
hacer; situaciones que llevan a evidenciar que Bavaria no se desprendio de la
operacion logistica, “..esta encima todo el tiempo de la operacién...”, situacion que no
puede entenderse como una simple interventoria como lo dice la representante
legal; sino como una injerencia constante, que subordina al personal que en
principio fue contratado por ASL; lo que no corresponde a la tercerizacion prevista
en el articulo 34 del CST, sino a una intermediacion indebida conforme al articulo
35 ibidem; ya que el demandante estaba sujeto a las ordenes del personal directo
de Bavaria, convirtiéndolo en empleado de ésta.

Frente al extremo final del contrato, razon6 que “...seré el ultimo dia del mes de
febrero del afio 2018...”, dado que el testigo dijo que en abril del 2018 fueron sacados,
sin embargo no precisa dia. Ademas, considero que hubo una terminacion unilateral
y sin justa causa del contrato de trabajo, ya que el testigo sefialé que no los dejaron
entrar, que llegaron al turno normal y en el molinete no los dejaron pasar,

simplemente les dijeron que fueran a unas oficinas donde les iban a arreglar todo.
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Ilgualmente indicd, que el accionante era beneficiario de la convencion
colectiva por estar afiliado a la organizacion sindical Sinaltraceba S.A., y como la
misma fue firmada en el afio 2017, y alli estaba el cargo de auto elevador, con un
salario de $88.610 (sic) diarios, cuando al demandante le pagaban $1°200.000, se

advertian unas diferencias salariales y prestaciones, por la que elevo condend.

4. Recursos de apelaciéon: Inconformes con la sentencia, ambas partes

presentaron recurso de apelacion, los cuales sustentaron asi:

4.1. De la parte demandante: Como fundamento de su inconformidad,

sefiald: “..siendo el momento procesal, me permito presentar recurso de apelacién ante la
sentencia aca dictada, bueno, entonces gracias sefioria, bueno sustento mi recurso de apelacién y
solicité a los Honorables Magistrados que se tenga en cuenta que, el contrato de trabajo del sefior
aqui inicié el 3 de agosto del afio 2015 y finaliz6 el 8 de julio del afio 2018, como se probé con los
alegatos de conclusion por la apoderada de la empresa ASL, cuando dijo que el contrato del sefior
Edwin habia terminado el 8 de julio, entonces tenemos los extremos laborales, entonces solicité que
se revoque en forma parcial la sentencia, que se revoque no, perddn, modifique en forma parcial la
sentencia, en el sentido de que se paguen las diferencias salariales, la cesantia, las primas, las
vacaciones, teniendo en cuenta el salario si que dijo el despacho, que eran los $88,601 para un total
de $2%658.030, desde ese momento hasta el 08 de julio de 2018, no Unicamente, perdon, no
Unicamente hasta el mes de febrero, sino de todo el tiempo su sefioria, que se paguen esas
diferencias, teniendo en cuenta que la representante legal de Bavaria dijo que el cargo de auto
elevador, perdoén, operario de elevador existia desde el afio 2009 en las convenciones, entonces, Si
bien es cierto que existia ese cargo desde esa fecha, entonces deberiamos hacer la liquidacién con
el valor de la convencion del afio 2007 (sic) del salario, de acuerdo al grupo 7 0, que aparece en la
convencion del afio 2017, pero desde que inici6 el trabajador, esto es desde el 03 de agosto de 2015,
no le podemos dar una diferencia Gnicamente de unos pocos meses, asi la convencion tenga fecha
del 2017, pero ella lo ratificé y lo retir6 que ese cargo viene en la convencion desde esa fecha,
entonces, al declarar que el trabajador fue un empleado directo de Bavaria, asi mismo, se le debe
dar el salario desde el afio 2015 que correspondia a este cargo, Honorables Magistrados; entonces,
en cuanto a eso, yo si solicité que se pague todo el tiempo de esa diferencia y en cuanto al resto,
pues, que se confirma la sentencia, muchas gracias...”.

4.2. Delademandada Bavaria S.A.. EXpuso su reparo asi: “...Bueno gracias
sefioria, estando dentro de la oportunidad procesal pertinente, manifiesto respetuosamente que
interpongo recurso de apelacion en todo lo desfavorable a los intereses de mi representada, en el
presente proceso de Edwin Alberto GOmez Rojas contra Bavaria y ASL.

Sustento el recurso en los siguientes términos, en primer lugar, en lo que tiene que ver con
el contrato realidad, manifiestos respetuosamente que no es cierto, como lo dedujo el despacho, que
el demandante, primero que Bavaria tuviera el control de la operacion logistica, en este proceso no
esta acreditado que Bavaria tuviera el control de la operacion logistica, por varias razones, una: esta
el contrato de operacion logistica precisamente entre Bavaria y ASL, el contrato claramente dice
cuales son las tareas y las actividades que debe realizar el operador logistico, y seguramente, tal
como lo dijo la representante legal en su momento, habia actividades de auditoria por parte de
Bavaria, pues, porque es que naturalmente puede permitirse que yo como contratante, pues, tenga
que hacerle alguna clase de auditoria a mi contratista, pues, porque evidentemente estamos
pagando unas tareas que provienen de un acuerdo de voluntades entre 2 compafiias legalmente
constituidas, como lo es mi representada y como lo es el operador logistico, de quienes obran las
prueba de existencia y representacion legal, fijese que el objeto del operador logistico, pues,
obviamente es prestar el apoyo de operacién logistica a distintas companiias, Bavaria pues tienen
un objeto social distinto, pero es que el juzgado no desconoce en ningln momento que ASL tuviera
autonomia administrativa y financiera, el despacho dice es que Bavaria intervenia o controlaba la
operacion logistica, que no la solto, y eso no es verdad, aqui no esta demostrado que entre comillas
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Bavaria no la hubiera soltado, por el contrario, aqui lo que estd demostrado es que hay una
autonomia econémica, administrativa e incluso financiera, de una empresa legalmente constituida, y
como lo dijo incluso la apoderada de ASL, pues obviamente, que quien en ejercicio de su uso o de
la libertad de empresa, que evidentemente consagra la Constitucion Politica, pues ASL ha fungido
como tal, y evidentemente esta en el desarrollo de una operacion logistica como un contratante. E
incluso, nétese que no esta en el expediente, discutida la legalidad del contrato de operacion
logistica, y si no esta discutida la legalidad del contrato de operacion, hay una presunciéon de
legalidad de ese acuerdo de voluntades por qué asi es que evidentemente se ha desarrollado el
contrato de operacion logistica.

Ahora bien, no obstante lo que yo acabo de decir, pienso que el juzgado se equivoca, en
primer lugar, porque la valoracion del tnico declarante o del testimonio del Unico declarante que vino
hoy a comparecer y a indicar que presuntamente le constaba todo y que presuntamente eran los
ingenieros de Bavaria, los que le daban érdenes, y que cuando asistieron a varias reuniones que lo
citaban empezando el turno, donde nos decian que teniamos que hacer, y a mi me parece que el
despacho se equivoca valorando ese testigo, porque no le basta al testigo con decir que teniamos
que hacer, si presuntamente le dieron érdenes y el despacho por eso se equivoca cuando lo valora,
el testigo tiene que contar cuales eran las érdenes que les daban, no, el despacho no se puede
limitar solamente a creer en la declaracién de una persona porque la persona le diga es que a
nosotros nos indicaban que era lo que teniamos que hacer, bueno y presuntamente qué era lo que
tenian que hacer, el despacho no hizo alusién a lo que presuntamente el testigo haya dicho que
teniamos que hacer y no puede tener credibilidad de una persona que dice que fue que coincidimos
muchas veces, pero si es cierto, que el testigo coincidié en muchas veces con el demandante, tiene
que recorrer, listo no puede acordarse de todas las fechas y horas, pero por lo menos si tiene que
orientar al despacho para decirle mire, en Semana Santa cumplimos o en tal fecha o en Semana
Santa o el dia de mi cumpleafios o el dia cumpleafios de €l o el dia del trabajo o el dia festivo de no
sé qué o en navidades, o del afio nuevo, entonces a mi me llama curiosamente la atencioén, que el
juzgado le cree a un testigo que viene a decir hay cosas y que son abstractas, porque de concreto
no tiene nada el testimonio, el testigo viene a decir que si, que fue que en muchisimos turnos
coincidié con el demandante, bueno y en cuales turnos, y no se acordé las fechas de las horas de
los turnos, reitero, si es un testigo que presuntamente, como él mismo se presentd, conocia tanto al
demandante, que habia compartido muchisimo con el demandante, pues hombre, ... pero es que uno
tiene que ser serio y decir exactamente lo que a uno le consta, no puedo yo divagar en un testimonio,
el testigo no puede venir a, no puede venir a recitar documentos, ni a decir nada, si presuntamente
es tan cercano el demandante, puede referir una fecha, puede referir una hora, puede referir un dia,
porgue hay cosas que la memoria del ser humano lo recuerda, naturalmente no se va a acordar todo,
pero la memoria del ser humano la recuerda, y resulta que este testigo no, el testigo si dijo que
habian compartido turnos con el demandante, pero no dijo cuantos, dijo uy muchisimos si, pero pues
ni siquiera fue capaz de aportarle al despacho una fecha, un par de fechas, unas semanas, como
para que uno diga, bueno si es que el sefior evidentemente estaba todo el tiempo con el demandante,
y €S0 no es cierto, el testigo no es un testigo claro, no es un testigo que nos aporte a la verdad real,
porque es que la exigencia que hace la ley y el cédigo general del proceso en relacion con la
valoracion del testigo, es esa precisamente, tiene que ser un testigo que nos aporte, nos deja mas
dudas el testigo de lo que aporta, reiterd, como asi que estdbamos nosotros y siempre nos citaban
a unas reuniones que empezaron del turno, y cuales eran presuntamente, qué temas se tocaban en
la reunioén, si, lo que tenemos que hacer en el turno, pero no dijo que era lo que presuntamente tenian
que hacer en el turno, tenia que barrer, tenian que limpiar el montacargas, tenia que coger el... pero
nada, él se limita a decir eso y el despacho se limita a creerle al declarante porque vino a decir que
era gque si estuvo en los turnos, o antes de iniciar el turno en las reuniones, estimo sefioria que ese
testigo y le digo desde ya a los honorables magistrados, estuvo muy mal valorado, el Gnico testigo
en realidad, estuvo muy mal valorado, habla de unos presuntos ingenieros de Bavaria, Didier Mora,
si la representante legal los menciona, pero también hizo una claridad en relacion con ellos, dijo no,
lo que pasa es que ellos estan en las oficinas de Bavaria en la planta y la operacion logistica se
desarrolla en otro lado, que seguramente hayan hecho una auditoria y demas, pues es que
naturalmente, reiterd, si la misma jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha dicho que el hecho de que yo vaya y comparezca al sitio donde tiene incluso las actividades el
contratante, yo como contratista vaya o presente un informe o haga una reunién, eso no significa per
se la existencia, ni de una relacién laboral ni mucho menos la injerencia como equivocadamente lo
dijo el juzgado, la injerencia de mi representada en las actividades de la operacion logistica, eso no
es cierto, aqui incluso, el despacho no valoré que aqui en este proceso, no existe ningin medio de
prueba que acredite que Bavaria fuera duefio de todo lo que vinieron a decir aqui el demandante y
el testigo, en relacion con las presuntas herramientas o lo que fuera duefio Bavaria de, digamos, de
esos elementos para el desarrollo de la operacion logistica, el operador logistico, pues naturalmente
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le pagaba al demandante, no porque el demandante fuera trabajador de Bavaria, y entonces pusieron
al operador logistico a que le pagara, eso no es cierto, de hecho, el juzgado no valoré que el contrato
de trabajo es un acuerdo de voluntades y el acuerdo de voluntades no fue desconocido por el
demandante, cuando yo indague y le dije, usted con quién celebro el contrato de trabajo, quién le
contrato, dijo, no a mi me contratd ASL, incluso no sé si fue el demandante o el testigo que dijeron
eso fue hasta tal fecha, determinaron una fecha como en el afio 2015, 2017, porque a partir de ahi
empez6 a dar las 6rdenes Bavaria, eso, fijese que eso es un testimonio y una declaracién que la
verdad lo Unico que demuestra es la parcialidad, sobre todo del testigo e incluso pues del
demandante, porque él hace sus aseveraciones, que necesita que le favorezcan, pero esas
declaraciones, que si memoria no me falla, este testigo dijo mire yo trabajé con ASL hasta tal fecha
y después empez6 Bavaria a darnos las 6rdenes y mas, no es cierto, quien le daba las presuntas
ordenes que le daba Bavaria... y era que presuntamente Bavaria no soltaba la operacion o que
Bavaria era el que manejaba la operacién logistica, las actividades de auditoria son legalmente
establecidas, legalmente hechas, no son actividades ilicitas, por el contrario, es que tenemos un
acuerdo de voluntades, un par de compafiias evidentemente tenemos que en algin momento hacer
un seguimiento o pedir un informe y eso no significa, ni control de la operacion logistica y tampoco
significa que es Bavaria entonces inmediatamente subordiné a los trabajadores del operador
logistico, eso no es verdad, aqui esta demostrado incluso el pago de los salarios y de los aportes a
la Seguridad Social, el mismo demandante confes6 que ASL le pagaba a él, le pagaba seguridad
social, las vacaciones, le pagaba las prestaciones sociales, luego aqui lo Gnico que se ve, es una
relacién laboral directamente entre el demandante y ASL, y que la prestacién del servicio del
demandante, siempre fue para ASL y no para Bavaria.

No obstante, lo anterior, si los Honorables Magistrados estiman que mi representada, es
decir, o estiman que los argumentos del juzgado para demostrar o para ratificar que hubo relacion
laboral con Bavaria, desde luego, a lo cual como lo habia dicho en este recurso, me opongo,
subsidiariamente le solicité a los Honorables Magistrados que se revoque la decision que indica que
el demandante, primero, que el demandante era afiliado de SINALTRACEBA, yo no sé si el despacho
lo dijo, me parece que en su sentencia no lo dijo, pero se le aplica una convencién colectiva al
demandante y se ordena la reliquidaciéon de unos salarios y la reliquidacién de unas acreencias
laborales, cuando lo primero que debe acreditarse aqui es que el demandante era beneficiario de la
convencion colectiva que se le esta aplicando y que a través de la cual, se le ordena a mi
representada que efectle el pago o la reliquidacion de salarios, yo lo que quiero decirle a los
Honorables Magistrados que aqui no esta demostrado el punto de partida para poderle aplicar los
beneficios de una convencién colectiva a un demandante, cudl es, que el demandante que tenia la
obligacién de acreditar que era beneficiario de la convencion colectiva de trabajo a la cual o de la
cual hizo uso el juzgado para poderle ordenar a mi representada que re liquidara los salarios y las
prestaciones sociales, y las acreencias laborales que dice el despacho que se deben aplicar, no es
cierto, en mi opinion esta mal valorada la convencién colectiva de trabajo y estdn mal valoradas las
pruebas a través de las cuales el despacho estructuré la aplicabilidad de la convencién colectiva de
trabajo en este caso al demandante, al sefior don Alberto Gémez Rojas, en primer lugar eso. En
segundo lugar, estim6 que el despacho pues obviamente se equivoca precisamente por eso y
entonces la subsiguiente orden que es pagar las presuntas diferencias salariales y de acreencias
laborales, pues no hay lugar en este en este litigio, precisamente por eso, porque si el demandante
no demuestra que es beneficiario de una convencién colectiva, no puede el demandante tener los
beneficios de una convencién colectiva, sobre todo, cuando en el expediente esta demostrado que
hay pacto colectivo de trabajo, y en estos procesos esta acreditado que hay varias organizaciones
sindicales a las que los trabajadores, incluso, ni siquiera son organizaciones sindicales de empresas,
sino de Industria, y cualquier trabajador, incluso de cualquier operador logistico dependiendo de la
industria, se puede afiliar alla, luego no se le puede hacer extensiva una convencion colectiva a un
trabajador cuando no esta afiliado a ella, porque la convencién colectiva, en principio, lo Unico que
regula es o lo Unico que se aplica es a sus beneficiarios, y en este proceso no esta demostrado, ni
esta en litigio, ni la aplicacién de litigio data para poder presumir eventualmente que se le puede
aplicar una convencion colectiva distinta al demandante, solamente se pide la aplicacion de la
convencion colectiva pero de la cual es beneficiario, entonces en esa medida también estimo que el
juzgado se equivoca, porque no habia lugar a darle la aplicabilidad, o la aplicacion de la convencioén
colectiva en ese sentido.

En tercer lugar, debo decir que el demandante, en tercer lugar debo decir que el despacho
tiene que, dehié mejor, haber aplicado lo que tiene que ver con él la excepciéon de compensacion,
porque si se esta demostrando o si se esta declarando a la Agencia de Servicios Logisticos como
un intermediario de Bavaria, pues obviamente al tenor del articulo 32 del CSTo, los beneficiarios son
representantes del empleador y en esa medida, lo que, el ejercicio que se debe hacer de acuerdo
con las pruebas que obran en el expediente, es que evidentemente el demandante recibié acreencias
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laborales, recibié sumas de dinero directamente, si se esta diciendo que Bavaria fue el verdadero
empleador, entonces la recibié a través del intermediario que es la Agencia de Servicios Logisticos,
y en esa medida, lo que correspondia era declarar y corresponde declarar la excepcién de
compensacion de todas y cada una de las sumas de dinero que haya recibido el demandante de
parte de la Agencia de Servicios Logisticos, que se compensen a las presuntas obligaciones de
Bavaria y que obviamente estén demostradas en el plenario a través de los documentos y de la
misma confesion judicial del demandante que se obtuvo en el interrogatorio de parte. De igual
manera sefioria, ruego a los Honorables Magistrados, que se aplique también la excepcion de
prescripcién, porque si bien es cierto, se esta solicitando la reliquidacion de una suma de dinero o
de unos salarios y de las acreencias laborales, de todas maneras, con independencia de que estén
en una convencién colectiva de trabajo, eso no significa per se, que haya que aplicarlas
autométicamente, porque puede que al momento de contestar la demanda, el suscrito interpuso la
excepcién de prescripcion, y en esa medida, en caso de que el demandante pueda tener derecho
eventualmente a que se le pague, obviamente debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 488 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo y en el 151 del Procedimiento Laboral y la Seguridad Social, esto es,
la excepcion de prescripcion que evidentemente fue debidamente interpuesta.

Asimismo, le ruego a los Honorables Magistrados de todas maneras, tener en cuenta que
hay pretensiones de la demanda, que no fueron solicitadas como tal en la demanda, y en esa medida,
tendria que, digamoslo, desvincularse o mas bien, revocarse también la decisién, en el sentido de
que las pretensiones que no coincidan con las condenas impuestas a mi representada y solicitd
desde ya se tenga en cuenta que no estd en discusiéon que hay un extremo final de la presunta
relacién laboral, que es cual, como el despacho lo dijo, que es hasta el Gltimo dia de febrero del afio
2018, y en esa medida, pues, hasta ese momento, en caso que el de los Honorables Magistrados
estimen que si el demandante fue trabajador de Bavaria, que se estime que evidentemente hubo un
extremo final del contrato de trabajo, tal y como lo dio por demostrado el juzgado, que fue a partir del
mes de o el ultimo dia que labor6 entre comillas el demandante, que fue el Gltimo dia del mes de
febrero del afio 2018. Por ultimo, les ruego a los Honorables Magistrados desde ya que se tenga en
cuenta que no hubo ninguna clase de despido por parte de mi representada, ho hubo ni siquiera una
terminacién del contrato de trabajo de manera unilateral, no qued6 demostrado en el expediente de
la presunta decision, y en esa medida, pues también habria que relevar a mi representada del pago
de la indemnizacion moratoria (sic) y que se tenga en cuenta que Bavaria actué de buena fe, porque
de todas maneras siempre actué de buena fe, tanto en el desarrollo del contrato de operacion
logistica como si presuntamente se llegara acreditar que haya sido el demandante trabajador de mi
representada, en esos términos dejo interpuesto el recurso de apelacion sefioria, para que se
conceda ante los honorables magistrados de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cundinamarca,
gracias sefioria...”.

5. Alegatos. Dentro del término de traslado, las partes presentaron

alegaciones de conclusion.

5.1. Bavaria S.A: Solicita se revoque en todo lo que le es desfavorable la
sentencia de primera instancia; precisando, ademas de reiterar los argumentos
expuestos en la apelacion, que el actor estuvo vinculado con la Agencia de Servicios
Logisticos S.A., del 12 de julio (sic) de 2015 a 28 de febrero de 2018, ya que no
desconocio las documentales que reposan en el plenario, certificaciones,
comprobantes de pago de salarios, aportes a seguridad social, entre otros,

gue demuestran quien ejercia verdaderamente la subordinacion.

Sostiene que el testimonio es parcializado en favor del demandante, solo
pretende favorecer sus intereses, resultando insolito que presuntamente fue visto

trabajando todo el tiempo para Bavaria y sin interrupcion, cuando no detallo
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circunstancias de modo, tiempo y lugar, no quedando acreditadas las actividades
presuntas “impuestas” por los “ingenieros” de Bavaria; precisa que lo Unico
acreditado es que el actor labor6 para ASL bajo la subordinacion juridica de dicha
companiia, era quien le pagaba salarios y prestaciones, asi como los aportes a
seguridad social, sin que hubiera quedado acreditado que Bavaria “controlara” el
desarrollo del contrato de operacion logistica, por lo que no se acredité el contrato
realidad.

En subsidio de lo anterior, preciso, solo si se llegare a establecer que el actor
laboré para esa empresa durante el tiempo que estuvo vinculado con ASL, que no
quedo demostrado que fuera beneficiario de la convencion colectiva con
Sinaltraceba, pues no hay prueba ad sustancian actus que asi permita inferirlo,
razon por la cual se equivoco el Juzgado al ordenar la reliquidacion de salarios;
considerando que la terminacion del contrato que hizo ASL, 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 dicha empresa al
demandante, incluidas las prestaciones sociales y demas emolumentos

entregados al finiquito del contrato de trabajo. ...

5.2. Demandante: Pide que se modifique la decision frente a la nivelacion
salarial y correspondiente reliquidacion de prestaciones sociales y, se confirme la
declaratoria de existencia del contrato de trabajo; para lo cual ademas de reiterar lo
manifestado como sustento del recurso, sefiala que como lo confesé la
representante legal, el salario del cargo de operario de autoelevador equivalente al
de operador de montacargas siempre se ha considerado en la convenciones
colectivas a partir del afio 2009, muy superior al que se le reconocia al demandante,
generando un desequilibrio salarial desde el inicio de la vinculacion -3 de agosto de
2015-, por lo que se debe aplicar el principio de prevalencia del derecho sustancial
sobre el formal; ya que le correspondia a Bavaria acreditar las razones de la
diferencia salarial, carga que no cumplio; por lo que al no mediar alguna prueba
siguiera sumaria que acredite una razén o causa objetiva de la diferenciacion
salarial, debe condenarse al reconocimiento y pago de los reajustes de salario,
prestaciones e indemnizacion de todo el tiempo laborado, es decir hasta el 8 de julio

de 2018, que fueron los extremos temporales acreditados.
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Respecto a la existencia del contrato realidad, agregd que contrario a lo
considerado por el apoderado de Bavaria, quedo mas que acreditada la prestacion
del servicio del demandante a favor de la verdadera y Unica empleadora, que
conlleva la aplicacion del articulo 24 del CST; aunado a que con la declaracion
recibida se demuestran los actos de subordinacion ejecutados por Bavaria frente al
actor; y que el ejercicio de coordinacion en el marco de un contrato civil que alega
la pasiva, no fue objeto de prueba; lo acreditado es que la injerencia, intromision,
decisiones, determinaciones, ordenes e instrucciones emitidas por el personal de
Bavaria, respecto de quienes ejercian el cargo y funciones de montacarguista o auto
elevador, como el actor, excedi6é cualquier tipo de marco normativo y legal de un
verdadero contrato civil o de cualquier otra naturaleza, poniendo de presente una
tercerizacion laboral entre las codemandadas que encubria el verdadero contrato

de trabajo del actor..

6. Problema (s) juridico (s) a resolver. Con sujecion al principio de
consonancia consagrado en el articulo 66A del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, corresponde a la Sala resolver, por metodologia los siguientes
aspectos: (i) si entre el demandante y Bavaria S.A., existié un contrato de trabajo,
de ser asi; (i) determinar los extremos del mismo; (iii) si el accionante era
beneficiario de la convencion colectiva suscrita con Sinaltraceba y, por consiguiente;
(iv) si tiene derecho al reconocimiento de la diferencia salarial durante toda la
vigencia del contrato, como lo reclama la parte actora; (v) se acredito el despido sin
justa causa y; (vi) hay lugar a declarar probadas las excepciones de compensacion

y prescripcién, como lo reclama el apoderado de Bavaria.

7. Resolucion al (los) problema (s) juridico (s).
De antemano, la sala anuncia que la sentencia apelada y consultada sera

modificada.

8. Fundamento (s) normativo (s) y jurisprudencial (es). Arts. 22, 23, 24,
32, 35, 62, 63, 64, 470, 471 CST, 61 CPTYSS, 166 y 221 CGP; Decreto 4588 de
2006 y Ley 1233 de 2008; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,
sentencias 12187 de 1999, 32568 de 2008, SL868-2013, SL467 y SL2879 de 2019.

10
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Consideraciones

El Codigo Sustantivo del Trabajo, en su articulo 22, define el contrato de

trabajo, en el 23, determina los elementos esenciales del mismo -actividad personal,
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador y, un salario como

retribucion del servicio-, y en el 24, reformado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990
una presuncion legal al consagrar “...Se presume que toda relacion de trabajo personal

estéa regida por un contrato de trabajo...”.

La jurisprudencia ordinaria laboral ha sostenido que, para que se active la
presuncion legal de existencia del contrato de trabajo, a la parte demandante solo
le basta con acreditar que presté servicios personales para otra persona natural o
juridica, por lo que, una vez demostrado ese elemento, corresponde a la parte
demandada desvirtuar esa presuncion mediante la prueba de los hechos contrarios,
es decir, de la acreditacion de que ese servicio no se prestd bajo subordinacion y
dependencia, sino de manera autbnoma e independiente, o en beneficio de otra
persona (CSJ SL2879-2019).

En este punto, hay que sefalar que la palabra presumir significa tener por
demostrado un hecho hasta que no se acredite lo contrario tal como se desprende
de la lectura del articulo 166 del Codigo General del Proceso, aplicable a los
procedimientos laborales por virtud del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social. Por su parte, el vocablo desvirtuar implica que se
acrediten los hechos contrarios que sirvieron de base a la presuncion aplicada, es
decir, en el caso de la presuncion del contrato de trabajo, que la parte demandada
elimine el hecho base.

Lo dicho impone entonces concluir que, una vez demostrado el elemento de
la prestacion personal del servicio por parte del demandante, no le corresponde al
juez emprender la busqueda de la prueba de la subordinacion, sino, por el contrario,
verificar si se acreditd, entre otros aspectos, la autonomia e independencia del

trabajador, o su sujecion al poder subordinante de otra persona natural o juridica.

La demandada apelante, repara que la juzgadora de instancia hubiere
declarado la existencia del contrato de trabajo con Bavaria S.A., cuando en su sentir
no guedo demostrado que dicha empresa tuviera el control de la operacién

11
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logistica, que “...intervenia o controlaba la operacion logistica, que no la solt6..” y que
subordind al demandante, como erradamente lo concluyé aquella; también
considera que se equivoco en la valoracion del Unico declarante, pues éste no indicé
cuales eran las 6rdenes que le daban los ingenieros de Bavaria, ni sefialo
circunstancias de tiempo, modo y lugar, solo refiere cosas abstractas, nada en
concreto “..no es un testigo que nos aporte a la verdad real...”, de otra parte, sefiala que
tampoco existe medio de prueba alguno que acredite que la empresa era la dueia
de las herramientas o elementos para el desarrollo de la operacion logistica como
lo sostuvieron el actor y el testigo; precisando que lo demostrado con el pago de
salarios, prestaciones sociales, seguridad social, es la relacién laboral directa entre
el actor y AsL, asi como que la prestacion del servicio del demandante siempre fue

para ésta y no para Bavaria.

Bajo ese contexto, considera la Sala que contrario a lo sostenido por el
apelante respecto de la prueba testimonial, no surge equivocado el andlisis que
hizo la jueza a quo de la misma; y es que para llevar certeza del conocimiento de
los hechos que exponga un declarante, no es necesario que durante todo el tiempo
en que se reclama la existencia del nexo contractual, éste permanezca cerca,
acompafando o realizando la misma actividad de quien solicita tal declaratoria, sino
que se advierta el conocimiento del deponente sobre los hechos expuestosy sefiale
las circunstancias de tiempo, modo y lugar como obtuvo el mismo; que fue lo que
hizo el testigo JOSE CARLOS CUADRADO PAREJA, cuando indicé que él también habia

estado prestando sus servicios en Bavaria “...pues estuve trabajando alla...”, “...desde el
2015 en diciembre, hasta 2018, nos conocimos en esos 3 afios, estuvimos en varios turnos juntos,
muchos podria decir, porque nos encontramos en varios turnos con don Edwin...”, que con el
demandante “...llegamos alla y nos contraté ASL, firmamos un contrato supuestamente con ASL,
pero los servicios los préstamos siempre fue para Bavaria..”, “...yo era operador de auto elevador
también como don Edwin, en lineas de produccion, en la linea uno mas exactamente...”, que
hacian lo mismo “...él era montacargas de linea y de hecho, él si paso por como por 2 lineas,
estuvo conmigo en la linea uno, también colaborando varias veces, si, y haciamos lo mismo, es que
en las lineas todos haciamos lo mismo, en las lineas sélo es entrar envase, sacar producto y

almacenar, modular, eso era lo que haciamos, de eso depende, de hecho, de eso depende las lineas
y si nosotros no sacamos el producto, se para la operacion...”; circunstancia de la que
indudablemente se puede inferir la razén de su conocimiento acerca de la actividad
del demandante y el desarroll6 la misma, dado que las observé y vivencid

directamente, pues ejecutaba igual labor de aquel -auto elevador- en el mismo lugar,
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y por ello conocia si les daban alguna instruccion o directriz para su ejecucion,
como y de quien provenian, asi como los demés pormenores de la actividad, como
lo expuso; sin que se advirtiera alguna circunstancia particular que evidenciara

parcialidad o falta de espontaneidad en su version.

En efecto, el aludido testigo refirid que quienes direccionaban las actividades

del accionante *...muchas veces tuvimos los mismos jefes de linea, que era el sefior Enrique
Dazay este ... el jefe Didier Mora, si, que estuvo siempre ahi en la direccién y pues en esos tiempos
también ahi estaba el Gerente que era el de Distribucién, estaba ahi, quien mas, pero bueno, ellos
no nos mandaban tanto a nosotros, pero si cada vez que nos dirigian la palabra, tocaba hacer caso,

ellos se ocupaban mas de las cosas grandes, si, pero mas que todo era el jefe Didier Mora y Enrique

Daza que eran los que estuvieron ahi al frente...”, precisé que antes de iniciar turno eran

113

reunidos “...si, haciamos una reunion todos los dias, eso si era todos los dias, porque tenian que

informarle a uno de los cambios de envase o lo que se iba a hacer en el turno, donde se iba a modular

y todo eso, pero la reunidn si era sagrada, la reunion antes del turno si se hacia, siempre se haciay

nos las hacian siempre...”, que dichas reuniones las hacian los lideres team, que era

personal directo de Bavaria “...o a veces se colocaba uno de los lideres de ASL, de la temporal
pero siempre eran ellos los que daban las érdenes, si. ellos eran los que le indicaban, por decir, lo
que se iba a hacer en todo el turno, o si estaba el jefe Didier o el jefe Enrique ellos eran los que se

ocupaban, ellos eran los que decian que se iba a hacer en todo el turno, si...”.

También sostuvo que, identificaba a los lideres team, como personal directo
de Bavaria, dado que portaban chalecos de esa empresa y eran los ingenieros —
Didier Mora y Enrique Daza- ,que estaban pendientes en las lineas tanto hacia adentro
como hacia afuera de éstas, les indicaban lo que debian hacer ellos —el testigo y el
actor- COMO montacarguistas; y a éstos les pedian permiso e informaban cuando
tenian que ausentarse de la planta. Menciono igualmente, que no sabe con certeza
de propiedad de quien eran los montacargas o las maquinas con las que ejecutaban
la labor, pero “...la silla tenia el logotipo en el cuero de Bavaria, en ese entonces decia SAD
MILLER BAVARIA, en la silla de la monta carga, si, los logotipos que tenia la maquina montacargas
eran de Bavaria, yo jamas le vi un logotipo que dijera pues como ASL..”; dichos equipos o
maquinaria permanecia dentro de la planta de Bavaria en Tocancipa y eran
tanqueados en la estacion de combustible que quedaba ahi la planta, a unos 70 u
80 metros de las lineas de produccion, por una persona que portaba un chaleco

distintivo de Bavatria.

13
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Finalmente, refirid que conocid que ASL tenia personal en la operacion “...por
ahi yo vi gente de oficina y creo que si, imagino yo, porque la gente que vi de oficina, pero nunca
tuve ese relacién con ellos ni nada, siempre estuvimos en linea, pero imagino que si...”, que
usaban “..chaleco reflectivo (sic) era el que nos daban a todos...”; que el pago de la

seguridad social del actor “...pues como estabamos iguales, pues imagino que es lo mismo, a
mi me las pagaba Bavaria por medio de la temporada ASL, a él creo que también, porque varias
veces cruzamos esas conversaciones de cuanto te llegd, cuanto dinero y creo que es lo mismo, si a

él le pagaba por medio ASL, aunque digan lo contrario, porque si...”

La referida prueba testimonial, permite acreditar la prestacion del servicio del
actor en las instalaciones de la empresa demandada, ejecutando labores
relacionadas estrechamente con el objeto social y actividad econémica principal de
Bavaria S.A., porque se trata de una actividad conexa y complementaria a la labor
de fabricacion de cervezas y otras clases de bebidas, asi como a la adquisicion,
enajenacion, comercializacion, distribucion, exportacién y almacenamiento de sus
productos; ya que como montacarguista, el accionante participaba activamente en
las lineas de produccién, bajo la direccion e iniciativa de personal adscrito a la
entidad demandada; circunstancias que dan cabida a la aplicacion de la presuncién
del articulo 24 de la norma sustantiva laboral, para tener por acreditado el contrato

de trabajo.

Se dice lo anterior, porque para la Sala, la sociedad demandada no logro
desvirtuar dicha situacién, vale decir la existencia del contrato de trabajo con ésta;
pues aunque lo admiti6 el demandante en el interrogatorio de parte y asi se
demostré que el 3 de agosto de 2015 suscribié contrato de trabajo con quien
sostiene la pasiva era su directo empleador ~Agencia de Servicios Logisticos S.A.
como se indica en la certificacién expedida por dicha empresa (fls. 39 y 281 del PDF
01) y, que ésta le pagaba el salario, las prestaciones sociales, seguridad social (fls.
40, 41, 282 y 283) tales probanzas no son de la suficiente entidad para enervar el
convencimiento que emerge de los medios de prueba referenciados y que llevan a
tener como verdadero empleador del actor a Bavaria S.A., dado que permiten
evidenciar situaciones como la forma en que se desarroll6 la relacion, esto es que
se le impartia ordenes por el personal vinculado directamente con ella, que los
medios de trabajo y los locales eran suyos, asi como que las actividades ejecutadas

eran inherentes a su objeto social y estaban ligadas con su actividad econémica
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principal y, era quien se beneficiaba de los servicios prestados; aspectos que surgen

con mayor fortaleza para definirla como la real empleadora.

Pues aunque la representante legal de Bavaria, reiteré la existencia del
contrato con ASL para que ’...prestara a Bavaria, servicios de transporte logistico...”,

sefialando que en la compafia hay personal “..que pueda ser una especialista 0 un

profesional de la compafiia que sea del area logistica, obviamente ellos tienen un rol de hacer
interventoria a ASL, es posible que ellos dentro de las auditorias y dentro de las revisiones que

nosotros haciamos del cumplimiento del contrato, si tuvieran que eventualmente estar en el centro
de distribucion...”.; enfatizando que los sefiores Didier Mora, José Navarro, Alvaro
Escobar, William Pereira, trabajadores de Bavaria no permanecian en el centro de

distribucién, que “...ellos en ningin momento estan en el centro de distribucion trabajando,
nosotros tenemos un edificio administrativo en la sede Tocancip4, donde ese es su centros y la

planta estd en su centro de trabajo, ellos no estdn en el centro de distribucién y nunca han dado
instrucciones ni 6rdenes a personal de ASL...”, SINO que “...son las personas que histéricamente

han estado haciendo la interventoria de los contratos de ASL, Didier Mora era la persona que habia

en la época, digamos como que ocurrié esto, y €l todavia esta, digamos, todavia esta realizando esta

labor, y antes fue Enrique Daza y antes entonces fue José...”; precisando que el interventor
del contrato con ASL “...en el dltimo tiempo fue Didier Mora, que digamos su centro de trabajo
es la sede administrativa de Bavaria en Tocancip4, o sea, para lograr hacer la interventoria tiene que
estar ahi, pues revisando la interventoria y que se cumplan los objetivos de los contratos...”; N0
obstante, no fue lo evidenciado frente a dicho ingeniero -Didier Mora-; téngase en
cuenta que segun las versiones del testigo y del accionante, el citado ingeniero -
lider team- era quien impartia ordenes e instrucciones de lo que se debia hacer, a
quien le pedian permiso para ausentarse del lugar de trabajo, lo que de contera
desvirtia lo sostenido por la representante legal.

No desconoce la Sala que, realmente en desarrollo de este tipo de
contratacion la parte contratante puede legalmente ejercer interventoria para
constatar que se cumpla con el objeto del contrato en los términos pactados; sin
embargo no es lo advertido en el presente asunto, téngase en cuenta que tanto el
testigo como el accionante, quienes permanecian en la planta o en las instalaciones
del centro de distribucion, contrario a la representante legal, dan cuenta que dicha
persona era un lider team y quien impartia ordenes e instrucciones, les decia que
debian hacer, era el encargado de las reuniones que diariamente se hacian al inicio
de cada turno, para determinar la funcion o actividad que cada uno debia ejecutar,

lo tenian como “jefe”, e incluso a él le pedian permiso para ausentarse del lugar de
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trabajo, es decir que ejercia actos de subordinacion; coligiéndose que dicha
actuacion no era propia de quien hace las veces de un “interventor”, sino que
denota, tal como lo concluy6 la juzgada de primera grado, la injerencia o intromision
de la empresa contratante en el desarrollo de la operacién que debia llevar a cabo
ASL, anulando la autonomia del contratista, y que la convierte en la verdadera

empleadora del accionante .

Y es que, como lo ha considerado la Sala en multiples oportunidades, si bien
el articulo 333 de la Constitucion Politica consagra que son libres la actividad
econOmica y la iniciativa privada, dentro de los limites del bien comuan, por lo que
bien puede contratarse con terceros la realizacion de actividades para el
cumplimiento de su objeto social, lo cierto es que cuando se acredita una intromision
del contratista en la autonomia del desarrollo del contrato, es valido tener al usuario
del servicio como empleador, y no directamente a quien formalmente lo es, también
se ha sostenido que la tercerizacion se convierte en intermediacion cuando se

presentan las siguientes situaciones, que quedaron acreditadas en este asunto:

a) Cuando el cliente es duefio de los medios de produccién (maquinarias e
instalaciones);

b) Cuando el cliente ejerce mando y da érdenes sobre los trabajadores de la
empresa que hace la tercerizacion;

¢) Cuando el cliente determina a qué trabajador en particular se contrata, o
se desvincula «siendo “presuntamente” empleados del tercero especializado»; y

d) Cuando la labor requerida esta ligada al desarrollo del objeto social.

La jurisprudencia ordinaria laboral ha sostenido que, a pesar de que la
descentralizacion productiva y la tercerizacion, entendidas estas como un modo de
organizacion de la produccion en cuya virtud se hace un encargo a un tercero de
determinadas partes u operaciones del proceso productivo, son un instrumento
legitimo en el orden juridico laboral que permite a las empresas adaptarse al entorno

economico y tecnoldgico a fin de ser mas competitivas, estas no pueden ser utilizadas

«con fines contrarios a los derechos de los trabajadores, bien sea para deslaborizarlos o alejarlos del

nucleo empresarial evitando su contratacion directa o, bien sea, para desmejorarlos y debilitar su

capacidad de accion individual y colectiva mediante la segmentacion de las unidades», en razén a

que «debe estar fundada en razones objetivas técnicas y productivas, en las que se advierta la

necesidad de transferir actividades que antes eran desarrolladas internamente dentro de la
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estructura empresarial, a un tercero, para amoldarse a los cambios de mercado, asimilar las
revoluciones tecnolégicas y aumentar la competencia comercial», ¥y que cuando la
descentralizacion no se realiza con estos propdsitos organizacionales y técnicos,
sino para evitar la contratacion directa mediante entes interpuestos que carecen de
una estructura propia y aparato productivo especializado, «estaremos en presencia de
una intermediacion laboral ilegal» (CSJ SL467-2019). La Corte, en dicho

pronunciamiento, también sostuvo que «aunque el suministro de mano de obra se encuentra
permitida en Colombia, bajo las restricciones y limites consagrados en los articulos 71 y siguientes
de la Ley 50 de 1990, esta actividad solo puede ser desarrollada por empresas de servicios
temporales constituidas con ese objeto social y autorizadas por el Ministerio del Trabajo. El
suministro de trabajadores, realizado por entes que no tengan esa calidad, sean cooperativas,
precooperativas o empresas asociativas de trabajo, o ya sean sociedades comerciales u otro tipo

de creaciones juridicas, es ilegal».

Asi, lo advertido es que la contratacion del demandante a través de la
empresa ASL SAS, no tuvo otra intencion que alejarlo del nicleo empresarial de
Bavaria S.A., para evitar su contratacion directa, por lo que esa actuacion bien
puede encuadrarse en los articulos 32 y 35 del CST, que preven:

“(...)JARTICULO 32. REPRESENTANTES DEL {EMPLEADOR}. Son
representantes del {empleador} y como tales lo obligan frente a sus trabajadores
ademdas de quienes tienen ese caracter segun la ley, la convencién o el
reglamento de trabajo, las siguientes personas:

(..r)
b) Los intermediarios».
«ARTICULO 35. SIMPLE INTERMEDIARIO.

1. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios de otras
para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un {empleador}.

2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como
empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios
de determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen
locales, equipos, magquinarias, herramientas u otros elementos de un
{empleador} para el beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o
conexas del mismo.

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe

declarar esa calidad y manifestar el nombre del {empleador}. Si no lo hiciere asi,
responde solidariamente con el empleador de las obligaciones respectivas...”.

La Corporacion, ha considerado que esa disposicion contiene varios

ingredientes normativos que vale la pena subrayar comoquiera que se expresan de
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manera patente en el presente caso, como la utilizacion de locales, equipos y
herramientas de Bavaria S.A., los servicios son para su beneficio y las actividades
desarrolladas estan en conexion con las labores ordinarias de dicha demandada.

En este punto, se trae a colacion lo que ha considerado la jurisprudencia
ordinaria laboral sobre la indebida tercerizacion que desencadena en una
intermediacién irregular, que impone que la empresa beneficiaria del servicio sea

catalogada como el verdadero empleador:

“(...) como se ve de estos dos primeros incisos del articulo trascrito,
en el derecho colombiano se prevén dos clases de intermediarios:

“a) Quienes se limitan a reclutar trabajadores para que presten sus
servicios subordinados a determinado empleador. En este caso la
funcién del simple intermediario, que no ejerce subordinacion alguna,
cesa cuando se celebra el contrato de trabajo entre el trabajador y el
empleador.

“b) Quienes agrupan o coordinan trabajadores para que presten
servicios a otro, quien ejercera la subordinacién, pero con posibilidad
de continuar actuando el intermediario durante el vinculo laboral que
se traba exclusivamente entre el empleador y el trabajador. En este
evento el intermediario puede coordinar trabajos, con apariencia de
contratista independiente, en las dependencias y medios de
produccion del verdadero empresario, pero siempre que se trate de
actividades propias o conexas al giro ordinario de negocios del
beneficiario. Esta segunda modalidad explica en mejor forma que la
Ley colombiana (articulo 1° del decreto 2351 de 1965) considere al
intermediario “representante” del empleador.

“La segunda hipotesis es la mas proxima a la figura del contratista
independiente. Por regla general éste dispone de elementos propios
de trabajo y presta servicios o realiza obras para otro por su cuentay
riesgo, a través de un contrato generalmente de obra con el
beneficiario. Parte de esos trabajos puede delegarlos en un
subcontratista. Si la independencia y caracteristicas del contratista es
real, las personas que vincula bajo su mando estdn sujetas a un
contrato de trabajo con él y no con el duefio de la obra o beneficiario
de los servicios, sin perjuicio de las reglas sobre responsabilidad
solidaria definidas en el articulo 36 del CST y precisadas por la
jurisprudencia de esta Sala, especialmente en sentencias del 21 de
mayo de 1999 (Rad. 11843) y 13 de mayo de 1997 (Rad. 9500).
Empero, si a pesar de la apariencia formal de un “contratista”,
quien ejerce la direccion de los trabajadores es el propio
empresario, directamente o a través de sus trabajadores
dependientes, sera éste y no el simple testaferro el verdadero
patrono, y por tanto no puede eludir sus deberes laborales.

“Naturalmente, en cada caso debe examinarse en forma detenida las
circunstancias facticas que permitan determinar si se esta en
presencia de una de las figuras sefialadas, sin que se pueda afirmar
categodricamente que por el simple hecho de realizarse los trabajos en
los locales del beneficiario, deba descartarse necesariamente la
existencia del contratista independiente, pues si bien en principio no
es lo corriente frente a tal fendmeno, pueden concurrir con esa
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particularidad los factores esenciales configurantes de él. Entonces,
serd el conjunto de circunstancias analizadas, y especialmente la
forma como se ejecute la subordinacion, las que identifiquen

cualquiera de las instituciones laborales mencionadas»(CSJ SL, 27
oct. 1999, rad. 12187 y SL868-2013)

Para esta Sala, la presunta libertad, especialidad y autonomia que
supuestamente tenia el operador logistico ASL SAS, no quedd determinada, ni
definida claramente en este proceso; ya que la injerencia de Bavaria S.A. en la
estructura del operador logistico puede deducirse del contenido de los mismos
contratos de operacién logistica CT2017-94 y CT2017-158 celebrados el 4 de julio de
2017 y 10 de enero de 2018, en donde se establecen clausulas que ponen en
entredicho la supuesta autonomia e independencia de ASL, en especial, cuando se
plantea que Bavaria S.A., a través de un supervisor o coordinador debe colaborar
con el operador para el mejor éxito del servicio contratado, o que podia exigir el
cabal cumplimiento del contrato y de sus especificaciones, o que estaba habilitado
para practicar la inspeccion de la operacion y celebrar reuniones diarias para
verificar los despachos de productos y empaques efectuados por los distribuidores,
u ordenar que se repitieran o mejoraran los servicios defectuosos, o exigir la
adopcion de medidas de seguridad (fls. 99 a 136 y 200 a 227 de PDF 01).

También obra el contrato de arrendamiento de montacargas y servicio
completo de mantenimiento No. CTF15-000175 celebrado entre ASL y Distribuidora
Toyota (fls. 137 a 149 de PDF 01), el cual refuerza que ASL no tenia herramientas
e, incluso, aparece Bavaria S.A. como «fiadora».

Ademas, no puede desconocerse que las instrucciones, oOrdenes vy
verificacion del cumplimiento de los turnos de trabajo eran impartidas por el personal
de Bavaria SA., es decir, que en este caso se dejé en evidencia que la entidad
intervenia en la ejecucion de las labores del actor y, por ende, ASL no podria ser
catalogada como un contratista independiente en los precisos términos del articulo

34 del mismo estatuto sustantivo laboral, segun el cual esta caracterizado por ser

«personas naturales o juridicas que contraten la ejecucién de una o varias obras o la prestacion de
servicios en beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para

realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva».

Por otra parte, se precisa que esta Sala también ha aclarado que si bien

existen constancias de que el actor fue contratado por el operador logistico, que era
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quien le pagaba su remuneracion y liquidaciones, asi como los aportes a la
seguridad social, tales circunstancias, como atras se dijo, no son suficientes para
tenerla como verdadera empleadora, por cuanto en realidad los servicios se
prestaban para Bavaria, en sus instalaciones y con sus equipos, empresa esta que
tercerizo algunas actividades propias de su objeto social, sin que esa tercerizacion
cumpla con los parametros legales y jurisprudenciales, como se analiz0, y se esta
ante un tipico caso de intermediacion, que impone tenerla como verdadero

empleador.

Lo expuesto, lleva a concluir, como lo considerd la juzgadora de instancia,
que Bavaria SA., como empresa beneficiaria es la verdadera empleadora del
demandante porque efectivamente ejercia el poder de direccidén sobre su trabajo,
se beneficiaba de la labor y, por ende, no podia hablarse de tercerizacién porque la
empresa suministradora no tenia intervencion sino en el pago de emolumentos
laborales y con su apariencia solo pretendia cubrir necesidades permanentes del
objeto social de Bavaria SA., como representante suyo, al tenor de los articulos 32
y 35 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, sin que esté demostrada una razén objetiva
técnica y productiva que justifique ese proceder. Ademas, se reitera, el demandante
cumplia sus funciones dentro de sus instalaciones, con sus equipos y herramientas

de trabajo, lo que refuerza alin mas que su empleador fue Bavaria.

En este punto, la Sala enfatiza una vez mas que, no es que se niegue la
posibilidad de que las empresas contraten con terceros la realizacion de algunas
actividades especializadas, e incluso que, las mismas se ejecuten en las
instalaciones de la contratante, pero tampoco se trata, como antes se dijo de una
potestad absoluta e ilimitada, y en el presente asunto se observa que la conducta

de la demandada no encaja en esa hipotesis.

Ahora, frente a los extremos del contrato, se tiene que con la certificacién
expedida por la vinculada Agencia de Servicios Logisticos S.A. “ASL S.A”, el 23 de
febrero de 2018 (fls. 39 y 281 del PDF 01), se hace constar que el demandante inicio
la prestacion de sus servicios el 3 de agosto de 2015, siendo esa la fecha que se
tendra como extremo inicial, y que es la indicada en la parte considerativa de la
decision atacada, aunque en la parte resolutiva se sefialé que el inicio fue el 30 de
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agosto de 2015, entendiendo la Sala dicha situacion como una equivocacion o

lapsus calami.

Sobre el extremo final, solicita la apoderada de la parte actora, que se tenga
como tal la fecha indicada por la apoderada de AsSL en los alegatos de conclusion,

esto es el 8 de julio de 2018.

Considera la Sala que al provenir dicha manifestacion de quien se alegaba
era la empleadora del actor, la misma debe ser tenida en cuenta; pues quien mas
qgue la persona juridica que contratd al accionante es quien debe saber la fecha
hasta la cual éste le hubiera prestado servicios. Ademas, obsérvese que esa data
coincide con la referida por el demandante en el interrogatorio de parte como
finiquito del contrato, ya que al preguntarle la sefiora jueza hasta cuando estuvo
haciendo la labor de montacarguista, indico *“..yo estuve hasta julio del 2018...":
considerandose que la citada apoderada en su manifestacion, lo que hace es
precisar la fecha de expiracién del nexo laboral; aunado a que tal situacién, se torna
en un hecho relevante para la decisién del proceso, que sobrevino durante el tramite
procesal; habida consideracion que la demanda se presento el 23 de abril de 2018,

fl. 59 de PDF 01), es decir antes del rompimiento del convenio laboral.

Por tanto, para efectos de esta sentencia, se tendra la fecha referida, como
extremo final del contrato; ya que se reitera, lo sefialado por el demandante en su
interrogatorio, queda respaldado con lo confesado por la apoderada judicial de la
demandada ASL, (art. 193 CGP), quien ademas de sefialar el mes, preciso el dia
hasta el cual tuvo vigor la relacion laboral, razon por la cual se modificara la decision

de primer grado en cuanto a la vigencia del contrato de trabajo declarado.

De otra parte, repara el apoderado de Bavaria S.A., la calidad de beneficiario
de la convencion colectiva, que declar6 en la sentencia. En el hecho 29 de la
demanda, se relata que el accionante en el mes de diciembre del afio 2017. hizo
parte de la constitucion de la Subdirectiva de Sintracergal, siendo designado en la
junta directiva como suplente, y también “...se afili6 al sindicato Sinaltraceba ...” (fl. 4 de
PDF 01).
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A folio 42 de expediente (PDF 01), se observa comunicacion del presidente
de SINALTRACEBA —SUBDIRECTIVA SECCIONAL TOCANCIPA, referenciada
“..NOTIFICACION NUEVOS AFILIADOS...”, en la que se relaciona entre otros
trabajadores, al agui demandante en el numeral 3°; documento que tiene sello de
recibido de la demandada, pues aunque se encuentra poco legible, se puede
observar que dice BAVARIA TOCANCIPA; con el cual se tiene por acreditada la
afiliacion del demandante a dicha organizacion sindical, al haber sido notificada la
accionada de la misma y; por consiguiente, contrario a lo considerado por el
apoderado apelante, su condicion de beneficiario de la convencidén colectiva
celebrada entre la demandada y dicha organizacién sindical, conforme lo sefialado
en el articulo 470 del CST, y de contera, la aplicacién del salario alli definido en la
convencion colectiva allegada en debida forma al expediente (PDF 05), vigente
entre el 1° de septiembre de 2017 y el 31 de agosto de 2019 -$88.601, Operario
Autoelevador —Grupo 7-0 Operador de Procesos 1, Personal Operativo y de Mantenimiento- (fls.

38 y 39 de PFD 06), tal como lo hizo la juzgadora de instancia.

En lo que si no se puede estar de acuerdo, es que dicho beneficio salarial
deba ser aplicado a partir de la vigencia del contrato, como lo reclama la apoderada
de la parte accionante; toda vez que conforme la norma citada —art. 470 CST-, las
convenciones colectivas “...solamente son aplicable a los miembros del sindicato que las
haya celebrado, y a quienes adhieran a ellas o ingresen posteriormente al sindicato...”, por
tanto, al haberse afiliado el actor a la organizacion sindical que suscribio la
convencion, solo hasta diciembre de 2017, como se indicé en la demanda y se
corrobora con la comunicacién a Bavaria de la afiliacion de éste a dicho organismo
sindical; obtiene sus beneficios a partir de ese momento, como acertadamente lo
definio la sefiora jueza a quo; maxime que no quedo acreditado que los afiliados al
sindicato SINALTRACEBA, excedian la tercera parte del total de los trabajadores de
Bavaria, para hacer extensivos los beneficios convencionales a todos los

trabajadores, incluido el actor (Art. 471 CST).

Obsérvese como la misma norma convencional, determina el campo de

aplicacion, en la clausula segunda, al sefialar “..La presente Convencion Colectiva de
Trabajo suscrita entre LA EMPRESA y EL SINDICATO sera aplicable solamente a los trabajadores
afiliados a la misma y a quienes posteriormente decida afiliarse a EL SINDICATO...” (fl. 5 de PDF

05).
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Asi las cosas, como quiera que se modificé la fecha de terminacion del
contrato, hay lugar a reliquidar las condenas impuestas hasta el 8 de julio de 2018,
incluida la compensacion de vacaciones (pretension condenatoria 6°), que omitio la

falladora de instancia y que reclama la apoderada del actor en su intervencion.

Efectuadas las operaciones respectivas, le corresponde al accionante, del
lapso comprendido entre el 1° de enero y el 8 de julio de 2018, con un salario
mensual de $2.658.030, las siguientes sumas: $9.136.988 por diferencia salarial,
$761.415.66 por diferencia de cesantias, $761.415.66 por diferencia de prima de
servicios y; $380.707.83 por diferencia por compensacion de vacaciones; valores a
los que se condenara a la demandada, conllevando la modificacion de las sumas

impuestas por la jueza de primer grado.

De otra parte, en cuanto a la indemnizacion por despido, cuya condena
también objeta el apoderado de Bavaria, sefialando que “.no hubo ninguna clase de
despido por parte de mi representada, no hubo ni siquiera una terminacién del contrato de trabajo
de manera unilateral, no quedé demostrado en el expediente de la presunta decision...”, debe decir
esta Sala, que la misma se ajusta a derecho; pues contrario a lo colegido por
apelante, quedo acreditado en el expediente el despido del que fue objeto el

demandante, que conlleva tal reconocimiento.

En efecto, téngase en cuenta que el testigo -José Carlos Cuadrado Pareja-, al
preguntarsele por los motivos de la terminacion del contrato del demandante, sefial
“...un dia llegamos y simple y llanamente no nos dejaron entrar, dijeron que Bavaria ya no necesitaba
nuestro servicio, que se va a cancelar el contrato, pero no nos dieron explicacion...”, queé
“...llegamos a turno normal y en la entrada, en los molinetes, simple y llanamente no nos dejaron

entrar, y no sé ese dia que pasaria adentro, pero ahi ya no nos dejaron entrar y nos dijeron que nos

dirijamos a una oficina, no sé en dénde, por alld en unas bodegas, que alla nos iban a arreglar todo,
eso fue lo que dijeron...”, precisando “...pues ese dia estabamos varios comparieros ahi de turno,

si no estoy mal, creo que ese dia Edwin también estaba ahi, porque nos hicieron hacer una fila para

decirnos eso y nos entregaron, pues, un papel con una direccidon de unas bodegas por alla en
TIBITOK que nos dirigiéramos alla, pero ya en la planta, no nos dejaron entrar mas...” situacion
que lleva a colegir la decision de la accionada de finalizar el contrato de trabajo,

pues el negar el acceso de trabajadores a sus sitios de labores, incluido el actor, es
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un comportamiento que lleva implicita la voluntad de la empresa de no querer

continuar con el vinculo laboral del operario.

Recuérdese que resulta lo adecuado que el juzgador acuda a otros medios
probatorios, como la prueba testimonial, para acreditar si hubo o no despido; por lo
gue no necesariamente debe aparecer tal decision acreditada en un medio escrito,
como al parecer lo entiende el apelante (Sent. CSJ de 29 de julio de 2008, rad.
32568). Asi las cosas, al no acreditarse situacion alguna que permita evidenciar que
la terminacion del contrato obedecié a alguna causa de las contempladas en la ley
como justa (Arts. 62 y 63), se torna en un despido injusto, y por consiguiente hay
lugar a la indemnizacién impuesta (Art. 64 Ibidem), por lo que se confirmara la

misma.

Por dltimo, respecto a las excepciones de compensacion y prescripcion,

como lo concluyd la jueza de primer grado, no estan llamadas a prosperar.

Es asi, pues aunque sefala el recurrente que al haberse declarado a Bavaria

como empleador del demandante “...corresponde declarar la excepcién de compensacion de
todas y cada una de las sumas de dinero que haya recibido el demandante de parte de la Agencia

de Servicios Logisticos, que se compensen a las presuntas obligaciones de Bavaria...” tal
razonamiento no es acertado; como quiera que no se demostré que adicional a los
haberes laborales que reconocié AsL al demandante cuando lo consideraba su
trabajador; le pagara alguna otra suma diferente y que pudiere ahora tenerse en
cuenta para compensar lo que adeuda Bavaria; pues precisamente surgen
condenas porque no se le pago al trabajador lo que legalmente le correspondia; sin
que pueda concebirse que hay lugar a compensar algun valor.

Y, frente a la prescripcién, tampoco resulta acreditada en este juicio, toda vez
gue la demanda se present6 el 23 de abril de 2018 (fl. 59 de PDF 01), es decir con
anterioridad a la ruptura del nexo laboral -8 de julio de 2018-, teniéndose como punto
fundamental para la aplicacion o contabilizacion del término prescriptivo, la fecha de
finalizacion del contrato de trabajo, pues conforme lo establecido en los articulo 488
del CST y 151 del CPTSS, es a partir de ésta que se determina la exigibilidad de los
derechos reclamados con esta accion; por lo que no puede considerarse que

transcurrio el término trienal que tenia el actor para reclamar sus acreencias;
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circunstancia que lleva a colegir la falta de prosperidad del medio exceptivo, como

ya se indico.

Asi quedan resueltos los puntos de apelacion y se modificara la decision en

los términos indicados anteriormente.

Se condenara en costas a la demandada Bavaria S.A., dado que no prospero
el recurso interpuesto por ésta. Fijese como agencias en derecho la suma de dos

salarios minimos legales mensuales.

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 primero y segundo de la sentencia
apelada, para en su lugar, tener que la vigencia del contrato de trabajo declarado
entre el demandante Edwin Alberto Gomez Rojas y la accionada Bavaria S.A.,
estuvo vigente entre el 3 de agosto de 2015y el 8 de julio de 2018; en consecuencia
condenar a Bavaria S.A., pagar al demandante las sumas de $9.136.988 por
diferencia salarial, $761.415.66 por diferencia de cesantias, $761.415.66 por
diferencia de prima de servicios y; $380.707.83 por diferencia por compensacion de
vacaciones, acorde a lo considerado.

Segundo: Declarar no probadas las excepciones de compensacion y

prescripcidn, conforme lo sefialado en precedencia.

Tercero: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.

Cuarto: Condenar en costas en esta instancia a Bavaria S.A.. Fijese como

agencias en derecho la suma de dos salarios minimos legales mensuales

Quinto: En firme esta providencia, y sin necesidad de orden judicial adicional,
devuélvase el expediente al juzgado de origen, para lo de su cargo.
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Notifiquese y cimplase,

C Ltz

MARTHA RUTH PINA GAITAN
Magistrada

MZ‘ 5/2,%
SE ALEJANDRO TORR

EDUIN DE LA ROSA QUESSEP
Magistrado Magistrado

GARCIA
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