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INSTANCIA SEGUNDA — APELACION

PROVIDENCIA |SENTENCIA No. 231 del 29 de septiembre de 2023

TEMAY CONTRATO REALIDAD, TERCERIZACION LABORAL,
SUBTEMAS INTERMEDIACION.
DECISION CONFIRMA'Y REVOCA PARCIALMENTE

Hoy, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023), conforme lo
previsto en el Art. 13 de la Ley 2213 de 2022, el Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Cali, Sala Cuarta de Decisidon Laboral y como magistrada ponente ALEJANDRA
MARIA ALZATE VERGARA, proceden a resolver el recurso de apelacion de la
Sentencia No. 230 del 22 de septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral adelantado por el
sefior ELIAS ALEJANDRO PINEDA CRUZ en contra del CERVECERIA DEL
VALLE S.A., AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS ASL S.A. bajo la
radicacién 760013105 007 2020 00135 01.

ANTECEDENTES PROCESALES

El sefior ELIAS ALEJANDRO PINEDA CRUZ demand6 a CERVECERIA DEL
VALLE S.A. para que se declare entre ellos hubo un contrato de trabajo desde el
17 de febrero de 2010 hasta el 15 de mayo de 2017, tras haberse superado el

termino legal de contratacidon; que como trabajador en mision hizo la AGENCIA DE
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SERVICIOS LOGISTICOS ASL S.A.; asi también pide se condene al empleador a
reintegrarlo al cargo que desempefiaba y al pago de los salarios dejados de percibir

desde el despido hasta que se haga efectivo el reintegro.

Pretende ademas se condene a las demandadas solidariamente al pago de reajustes
por nivelacion salarial comparandolo para el efecto con los trabajadores vinculados
directamente con CERVECERIA DEL VALLE S.A., asi como al pago de la sancion
moratoria del articulo 99 de la ley 50 de 1990 por la no consignacion de las cesantias,
la del articulo 65 del CST por el pago deficitario de prestaciones a la terminacion del

contrato y al reajuste de beneficios convencionales.

Como hechos de la demanda, en sustento de sus peticiones, indicd que suscribio
contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio con la AGENCIA DE SERVICIOS
LOGISTICOS ASL S.A. desde el 17 de febrero de 2010 hasta el 15 de mayo de 2017,
para prestar sus servicios a CERVECERIA DEL VALLE S.A., en el cargo de

montacarguista en la planta de Bavaria.

Explica que el 17 de febrero del 2010 suscribié contrato de trabajo a término fijo
inferior a un afo con fecha de culminaciéon el 16 de agosto de 2010, el cual se
prorrogd por varios periodos mas y que, el 15 de enero de 2011, suscribié un otrosi
con la AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS S.A. para continuar con el contrato de
trabajo a término indefinido y perdurd como trabajador en mision en Cerveceria del
Valle S.A. hasta el 28 de abril de 2017.

Asegura que cumplia funciones en un horario de trabajo y bajo la subordinacién de
Cerveceria del Valle y que se le pagaba un salario basico $981.807 mensuales que
se incrementaba con recargos nocturnos, festivos y horas extras, para un promedio
mensual $177.213. Que las labores desempefiadas no eran provisionales,
transitorias, ni por picos de produccion, sino permanentes, propias del objeto social

de Cerveceria del Valle S.A.

Que el 21 de octubre de 2014 se afilid al SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES
DE LA INDUSTRIA DE LAS BEBIDAS, ALIMENTOS, SISTEMA AGROALIMENTARIO
AFINES Y SIMILARES EN COLOMBIA SINALTRAINBEC, subdirectiva Yumbo.
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Que, el 28 de abril de 2017 se le informa de manera escrita la terminacion del
contrato de trabajo a partir del 15 de mayo de 2017 invocandose como justa causa

el articulo 47 Numeral 2 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

Afirma que la organizacién sindical UNION DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA
DE LAS BEBIDAS, ALIMENTOS, SISTEMA AGROALIMENTARIO UTIBAC, sub directiva
Yumbo, le presentd a ASL S.A. pliego de peticiones en favor de los trabajadores
sindicalizados, pero la empresa hasta la fecha de presentacién de la demanda se
habia negado a iniciar las conversaciones y que al estar afiliado al sindicato al
momento del despido gozaba de fuero circunstancial, por encontrarse los

trabajadores en conflicto colectivo de trabajo.

Sefala que SINALTRAINBEC y UTIBAC tienen firmada una convencion colectiva con
la empresa CERVECERIA DEL VALLE S.A. S.A., la cual tiene una vigencia del 1 de
septiembre de 2017 hasta el 31 de julio de 2019.

Por Auto interlocutorio No.1469 de 12 de agosto de 2020, el Juzgado Séptimo
Laboral del Circuito de Cali admitid la demanda y ordend la notificacion de los

demandados.

La AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS S.A. dio contestacion a la demanda
aceptando la suscripcidon del contrato de trabajo a término fijo con el actor y su

renovacion.

Aduce que el demandante nunca presto los servicios a CERVECERIA DEL VALLE S.A.
y que laboraba en el centro de distribucién entregado a la empresa ASL S.A. en

comodato en cumplimiento del contrato comercial de operacién logistica.

Afirma que el actor siempre estuvo subordinado a ASL S.A., empresa autonoma e
independiente que no presta servicios de temporal o de enviar trabajadores en
mision.

Sefala que UTIBAC el 27 de junio de 2017 fue notificada de citacion a las
instalaciones de la empresa para abrir un espacio, ser escuchados y que el pliego de

peticiones fue radicado después de que la empresa notificara a las personas que
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trabajaban en centro de operacion de CERVECERIA DEL VALLE que esta habia sido

asignada por medio de licitacion publica a otra empresa.

Sefala que el pliego de peticiones fue presentado por UTIBAC con quien nunca se

iniciaron negociaciones pues la empresa no tiene sindicatos adscritos a su nombre.

La CERVECERIA DEL VALLE S.A. dio respuesta a la demanda indicando que no le
consta que el demandante haya celebrado contrato de trabajo con la AGENCIA DE
SERVICIOS LOGISTICOS ASL S.A., como tampoco le constan los extremos
temporales de la misma, pues el demandante no ha sostenido vinculo de ninguna
indole con CERVECERIA DEL VALLE S.A.

Asegura que entre la CERVECERIA DEL VALLE S.A. y la AGENCIA DE SERVICIOS
LOGISTICOS S.A. existia un contrato de operacién logistica, el cual ejecutd bajo su

propia cuenta y riesgo, con libertad, autonomia técnica, administrativa y directiva.

Propone en su defensa las excepciones de inexistencia de la causa y la obligacion,
inexistencia de solidaridad, falta de titulo y de causa en las pretensiones de la
demanda, prescripcion, buena fe, compensacidén, pago, inexistencia de fuero

circunstancial.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali decidié el litigio mediante la
Sentencia No. 303 del 11 de diciembre de 2020 en la que declard la existencia de la
relacion laboral entre el demandante y CERVECERIA DEL VALLE S.A., absolvi6 de las
demas pretensiones relativas al reintegro, nivelacion salarial y reajustes y, condend

en costas al actor.

En sustento de la decision el a guo indicd que se probd la existencia de la relacién
laboral entre el demandante y la cerveceria demandada por cuanto se acredita que
el actor desempefiaba labores de montacarguista en la planta de la propiedad de
CERVECERIA DEL VALLE, sociedad que ejercia el control de su labor, precisando que

las funciones del demandante eran propias del objeto social de esta compaiiia, como
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lo es la fabricacién de bebidas, y en consecuencia, indicd que no se hallan razones

justificables para la tercerizacion.

Adujo el a quo que ASL S.A. no cuenta con estructura propia y pretende serlo
magquillando un contrato de comodato respecto de la estructura y maquinaria, asi
esconder un contrato de trabajo entre el demandante y Cerveceria del Valle, cuando

realmente solo es un proveedor de personal.

Respecto al fuero circunstancial, refiere que el demandante no prueba que el
sindicato al que estaba afiliado haya presentado al empleador pliego de peticiones.
Ademas, no aporta certificados de existencia de estos sindicatos, por lo tanto, negd

el reintegro pretendido al no probarse la garantia.

Respecto a la nivelacién salarial, considera que no encuentra sustento de las
referidas nivelaciones, pues no se acreditan los salarios o prestaciones diferenciales
con sus pares o cargos de trabajadores contratados directamente por la demandada

Cerveceria del Valle.
APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte demandante presento recurso
de apelacion aduciendo que, si bien no pudo acreditar documentalmente el fuero
circunstancial, la demandada en la contestacién no lo niega y que admite que se
entregd un pliego de peticiones, configurandose una violacion flagrante al fuero
circunstancial y dandole sustento a las pretensiones del reintegro y demas

pretensiones que se desglosan de esa pretension.

La demandada CERVECERIA DEL VALLE también presentd recurso de apelacion,
alegando que en este caso no existid un contrato realidad con el sefior Elias
Alejandro Pineda. Aduce que quedd demostrado que habia una plena dependencia
y autonomia directiva, técnica y financiera por parte de ASL, empresa que no
solamente le prestaba los servicios a Cerveceria del Valle, sino a muchas otras

empresas como Recamier y JGB.
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Sostuvo que se demostréd que en CERVECERIA DEL VALLE no existe la labor de
montacarguista y que no esta dentro de su objeto social y, aunque lo estuviera, es
viable que, si aparece la funcidn de cadena logistica, este puede desligarse o
descentralizarse a un tercero para ejecutarlo de manera independiente y auténoma.
Sefala que ASL S.A. ejecuta los servicios de manera independiente y auténoma, que
las herramientas de trabajo eran entregadas por ASL, los montacargas en el que
ejercian sus funciones eran de DISTOYOYA S.A.S, una empresa completamente
diferente a Cerveceria del Valle y, el centro de distribucion era entregado en

comodato a la empresa ASL.

En cuanto al fuero circunstancial, solicita se ratifique la inexistencia principalmente
porque el demandante no estaba al momento de su despido amparado por el mismo,
no se encontraba afiliado a la organizacién sindical, no se prueba ni siquiera su
afiliacion a la organizacion UTIBAC asi él lo manifieste y segundo, el supuesto
conflicto colectivo se inicié fue con UTIBAC y ASL y nunca con Cerveceria del Valle,
por lo tanto, los efectos de ese fuero circunstancial no pueden ser traslados a la

empresa.

La demandada ASL S.A., apeld la decisién de primera instancia argumentando que,
con la documentacidn aportada y los contratos de los demas clientes, se demostro
que la empresa es un operador logistico auténomo especializado, que desempeiia
sus funciones no solo con este cliente, sino que tiene la autonomia econémica y
administrativa para ejecutarlos con otras personas en diversas instalaciones, bien

sean propias o in house.

Alega que se demostrd esta autonomia administrativa y financiera de ASL, que no
depende solamente del cliente Cerveceria del Valle, de sus instrumentos o las
instalaciones dadas en comodato para ejecutar sus funciones sino que tiene ya una
experiencia alta, unos medios econdmicos, administrativos, organizacionales, que le
permiten ejecutar estas funciones dentro de lo contemplado en el Decreto 737 del
2014, de lo establecido en el principio de libertad de empresa consagrado en el
articulo 333 de la Constitucién Politica de Colombia y de los parametros del articulo
34 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, lo que permite ejecutar estas funciones

siendo terceros completamente independientes.

PROCESO: ORDINARIO

DEMANDANTE: ELIAS ALEJANDRO PINEDA CRUZ ]
DEMANDADO: CERVECERIA DEL VALLE Y AGENCIA DE SERVICIOS LOGISTICOS S.A.
PROCEDENCIA: JUZGADO SEPTIMO LABORAL DEL CTO DE CALI

RADICADO: 760013105 007 2020 00135 01



Respecto al fuero circunstancial, solicita que ratifigue, como quiera que
efectivamente la carga de la prueba del demandante y no reposa documento alguno
en el expediente que conste fecha de presentacion, qué ha sucedido con esa
documentacion o qué paso con ese pliego de peticiones, si se iniciaron negociaciones

0 no, Si prospero.
ALEGATOS DE CONCLUSION

En los términos procesales previstos, se corrid traslado a las partes para alegar de

conclusién sin que hayan aprovechado esta oportunidad.

No encontrando vicios que puedan generar la nulidad de lo actuado en primera
instancia y surtido el término previsto en el articulo 13 de la Ley 1149 de 2007 se

profiere la
SENTENCIA No. 231
PROBLEMAS JURIDICOS

Teniendo en cuenta el recurso de apelacion el problema juridico a estudiar
consiste en determinar: (i) Si entre el demandante y CERVECERIA DEL VALLE S.A.
existi6 un verdadero contrato de trabajo en el que ASL actio como mero
intermediario, (ii) si al momento de terminarse el contrato de trabajo del
demandante gozaba de fuero circunstancial y si su despido resulta ineficaz, para
establecer si hay lugar al reintegré con el pago de salarios y prestaciones dejados

de percibir.

La Sala defendera la siguiente tesis: i) Entre el demandante y Cerveceria del
Valle no existié una relacion laboral, pues esta Gltima NO actiio como empleador
resultando ser ASL S.A. frente a quien se produjeron los elementos del contrato de
trabajo. ii) el demandante no demostréd estar amparado al momento de la

terminacién del contrato por fuero circunstancial.
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CONSIDERACIONES

El andlisis del caso versara sobre lo que es objeto del recurso de apelacion
atendiendo lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001 que alude al principio
de la consonancia, en virtud del cual la actividad de la segunda instancia se restringe

a los puntos concretos de inconformidad.

Con relacion al primer punto objeto de inconformidad, esto es quién es el verdadero
empleador del actor, en tanto, los recurrentes afirman que lo fue ASLS.A., conviene
iniciar indicando que desde el escrito demanda el sefior ELIAS ALEJANDRO PINEDA
CRUZ afirma haber suscrito contrato de trabajo con ASL S.A., pero pretende restarle
valor y que se le considere a esta empresa como un intermediario, pues segun su
dicho, fue enviado como trabajador en misién a CERVECERIA DEL VALLE S.A. y se
supero el termino de 6 meses permitido a las empresas de servicios temporales para
tal fin.

Al respecto, es de precisar que ASL S.A. no es una empresa de servicios temporales,
como erradamente lo considera la parte demandante. En efecto, segun el certificado
de existencia y representacién legal (archivo 11, fl. 65 a 73), dicha sociedad no fue
constituida para la prestacion de servicios de colaboracion temporal a terceros
usuarios, sino «para prestar servicios de operacion logistica de productos nacionales
o extranjeros importados, elaborados y/o comercializados por empresas nacionales

y/0 extranjeras registradas legalmente en Colombia.».

Ahora, esa cuestion no es determinante, pues en todo caso, habra de analizarse si
ASL actto o no como un intermediario, pero no desde la perspectiva planteada en
la demanda, es decir de que ASL S.A. es una empresa de servicios temporales y que
superd el limite de 6 meses para enviarlo como trabajador en misidn, si no,
estableciendo si se limitd a proporcionar un personal sin que frente a ella se
presentaron los elementos de la relacién laboral, es decir si se actu6 como
intermediario o si hubo una tercerizacién empresarial como lo alegan los recurrentes

demandados.

Pues bien, para establecerlo es necesario verificar con quién se dieron los elementos
del contrato de trabajo, a saber, los definidos por el articulo 23 del CST, siendo estos
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i) la actividad personal del trabajador, ii) la continuada subordinacién y dependencia

del trabajador respecto del empleador vy iii) un salario como retribucion del servicio.

Asi entonces, acreditados los elementos esenciales de la relacién laboral, la misma
sera de esta naturaleza, independiente de la denominacion juridica que se le haya
dado. Y como una garantia a favor del trabajador, el articulo 24 del CTS dispone
que: “Se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato

de trabajo”

En atencion a lo sefalado antes, debe indicarse que es carga de la parte demandante
probar la prestacién personal del servicio, para que, segun la presuncion legal, el
accionado asuma la obligacién de desvirtuar que ella tuvo su fundamento en un

contrato de trabajo.

Y respecto a esa prueba la h. Corte Suprema ha definido un as de indicios que se
extraen del convenio 198 de la OIT, y que redundan en la determinaciéon de la
existencia del contrato de trabajo, por ejemplo son ellos el control y supervision de
otra persona (CSJ SL4479-2020); la exclusividad (CSJ SL460-2021); la disponibilidad
del trabajador (CSJ SL4767- 22020); la concesidn de vacaciones (CSJ SL6621-2017);
la aplicacion de sanciones disciplinarias (CSJ SL2555-2015); cierta continuidad del
trabajo (CSJ SL981-2019); el cumplimiento de una jornada u horario de trabajo (CSJ]
SL981-2019); realizacidon del trabajo en los locales o lugares definidos por el del
beneficiario del servicio (CSJ SL4344- 2020); el suministro de herramientas y
materiales (CSJ SL981-2019); el hecho de que exista un solo beneficiario de los
servicios (CS] SL4479-2020); el desempefio de un cargo en la estructura empresarial
(SL, 24 ag. 2010, rad. 34393); la terminacion libre del contrato (CSJ SL6621-2017)
e integracién del trabajador en la organizacion de la empresa (CSJ SL4479-2020 y
CSJ SL5042-2020).

En relacion con el criterio de la integracién en la organizacion de la empresa explicd

la sala (CSJ SL4479-2020), que se trata de un indicador abierto, complejo, toda vez

gue comprende otros indicios y que permite la resolucién de casos dudosos, como

los que se presentan en asuntos de tercerizacion laboral o de subcontratacion en las

que el juez se enfrenta a una pluralidad de empresas (relaciones multipartitas o

redes empresariales) o trabajos caracterizados por el uso intensivo de las
9
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Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC) y en este se engloba tres
conceptos: integracidon, organizacion y empresa, con los que se supone que la
empresa es una actividad que combina factores humanos, materiales e inmateriales
al mando de su titular. Asi, cuando el empleador organiza de manera auténoma sus
procesos productivos y luego inserta al trabajador en ese ambito para dirigir y
controlar su labor, segun esos fines empresariales, se estara ante un indicio claro de
subordinacion, toda vez que el trabajador no cuenta con una organizacion
empresarial suya con su propia estructura, medios de produccidn, especializacion y
recursos, sino que se ensambla en la de otro, careciendo entonces de autonomia.

Todo lo anterior recogido en la sentencia SL1439-2021.

Pues bien, antes entrar a determinar si en el asunto bajo estudio se dan los
elementos de la relacion laboral, es necesario precisar que la intermediacion laboral,
es la actividad organizada encaminada a poner en contacto a oferentes y
demandantes de mano de obra dentro del mercado laboral para que mutuamente
satisfagan sus necesidades, entendiéndose como oferentes de mano de obra las
personas naturales que estan en disposicion de ofrecer su fuerza de trabajo en un
mercado laboral y, como demanda de mano de obra, el requerimiento de las
diferentes unidades econdmicas para que sus vacantes sean ocupadas por personas

calificadas para el desempefio de las mismas.

Debe tenerse en cuenta que la intermediacion laboral conforme al articulo 35 del
CST abarca dos modalidades, el simple intermediario y el intermediario con
apariencia de contratista independiente o lo que la jurisprudencia ha denominado

“representante del empleador”.

Por otro lado, en la tercerizacion, el empresario «hace un encargo a un tercero de
determinadas partes u operaciones del proceso productivo» (CS] SL467-2019), lo
que comunmente se concreta a través de la figura de los contratistas y
subcontratistas prevista en el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo. Luego,
en la tercerizacion laboral, hay una externalizacién de tareas o, si se quiere, un
traspaso de actividades de una empresa a otra, pero sin transferencia de la
organizacion empresarial. Por ello, la empresa cesionaria puede reversar la actividad

cedida o delegarla en otro contratista.
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Debe precisarse que la tercerizacion laboral NO esta prohibida en Colombia, pero
debe tenerse claro que, como se ha explicado en la sentencia CS] SL4479-2020,
ante la figura del contratista independiente se exige «que la empresa proveedora
ejecute el trabajo con sus propios medios de produccion, capital, personal y
asumiendo sus propios riesgos», de manera que no actla como verdadero
empresario quien «carece de una estructura productiva propia y/o porque los
trabajadores no estan bajo su subordinacion» sino como «un simple intermediario

que sirve para suministrar mano de obra a la empresa principal».

Por lo tanto, la tercerizacion laboral, es legitima bajo lo dispuesto en el articulo 34
del CST cuando se aleja de las razones objetivas, técnicas y/o productivas por las
que ha sido concebida, pierde su licitud en tanto pasan a ser relaciones que
simplemente tienen por fin evitar u ocultar la vinculacion laboral directa con el
empleador empero, en ese contexto, la tercerizacion nunca podra ser utilizada como
una herramienta que atente contra los principios minimos del derecho al trabajo
previstos por el articulo 53 de la Constitucion Politica (CSJ SL467-2019, CS] SL017-
2023).

En esta Ultima decisidon se recordd lo considerado al respecto en la sentencia CSJ]
SL4479-2020:

Si la empresa prestadora no actda como un genuino empresario en la
ejecucion del contrato comercial base, bien sea porque carece de una
estructura productiva propia y/o porque los trabajadores no estan bajo su
subordinacion, no se estara ante un contratista independiente (art. 34 CST)
sino frente a un simple intermediario gue sirve para suministrar mano de obra
a la empresa principal;, o dicho de otro modo, se interpone para vincular
formalmente a los trabajadores y ponerlos a disposicion de la empresa
comitente.

Por tanto, si bien la tercerizacion laboral es legitima, lo gue no es legal es que
a través de dicha figura las empresas se desprendan de sus plantillas para
entregarias a terceros que carecen de suficiente autonomia empresarial, bien
sea que adopten la forma de cooperativas de trabajo asociado, sociedades
comerciales, sindicatos (contrato sindical)) empresas unipersonales,
asociaciones u otro tipo de estructuras juridicas. (subraya fuera del texto
original)

En esa medida, si las empresas con quienes se hubiere tercerizado el servicio no
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actian como verdaderas empleadoras, por cuanto no ejercen el poder de sujecion
propio de los vinculos subordinados, es dable que, por virtud del principio de la
primacia de la realidad sobre las formas, se les atribuya la condicién de simples

intermediarios, en los términos del articulo 35 del CST.

Con base en lo dicho y al analizar las pruebas recaudadas para establecer la
presencia de los elementos del contrato de trabajo, se verifica en este asunto que
el demandante realmente prestd sus servicios a ASL S.A. y que fue esta empresa
quien ejercié el poder subordinante. Ademas, al analizar las figuras de la
tercerizacion e intermediacion laboral, se logra verificar que ASL era una sociedad
que contrato con CERVECERIA DEL VALLE y que en el desarrollo de ese contrato
hubo autonomia técnica, financiera y administrativa, es decir que actio como
contratista independiente y que en este caso hubo una tercerizacion del proceso

como se pasa a explicar.

En efecto, el actor aceptd en el interrogatorio de parte haber suscrito con ASL S.A.
inicialmente contrato de trabajo a término fijo y luego, en el 2010, de comun
acuerdo, variarlo a término indefinido (fls. 36 y 48 del archivo 1, cuaderno del
juzgado), contrato que, segun también confiesa, culmind por decision de ASL S.A.
como su empleador. En esta declaracion sefiala ademas que su labor era dirigida
por FABIAN SANCHEZ y VICTOR MONCALEANO, gerentes vinculados a ASL S.A..
Afirma que ASL le entregaba la dotacién y uniformes con el logo de la sociedad, ante
el area de recursos humanos de esta empresa solicitaba permisos, vacaciones,
cambios de turno; era esta la que le pagaba el salario y prestaciones sociales, que
el ingreso a la planta lo registrada en el biométrico pero que, en caso de no poder

hacerlo, debia reportarse a recursos humanos de ASL S.A.

Estas afirmaciones dan cuenta de que existia una sujecion con respecto a la empresa
contratante, que fue quien en efecto ejercicio ese poder subordinante, que .la
relacion de trabajo que ligo al demandante laboralmente lo fue con ASL S.A., pues
fue quien le contratd, se encargd del pago de los salarios, prestaciones y aportes a

seguridad social, conceder vacaciones, conceder permisos, dirigir la labor.

Adicional a lo anterior, el testigo WILSON RIOS, en su declaracion da cuenta de esa
subordinacion del demandante respecto a ASL, mirese como afirmé que era ASL
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quien les pagaba el salario, que los jefes eran supervisores de A.S.L. y, aunque
afirma que también le daban ordenes ingenieros de linea de BAVARIA, al
preguntarsele por los nombres de los ingenieros dice que no lo sabe porque
trabajaba en otra area de logistica. También afirmé que MILTON MONCALEANO vy
FABIAN SANCHEZ eran supervisores de ASL S.A. y eran ellos quienes le informaban
la operacién que debian hacer, los estantes que debian surtir, programaban los
turnos y decian qué se hacian de acuerdo con una programacion, que, aunque dice
era dada por BAVARIA, senala que nunca vio que les entregaran a los supervisores
esta programacioén. Se trata pues, de un testigo que tuvo un conocimiento directo
de las directrices dadas por personal vinculado a ASL, asi como la asignacion de

turnos y horarios, que es bien sabido es una manifestacion del poder subordinante.

Por su parte, HEIDALY CUACES, analista de controles de CERVECERIA DEL VALLE,
sefiald que el operador logistico fijo los turnos para almacenar el producto
terminado, es decir, ASL a través de sus jefes; el lider del operador logistico Fabian

Sanchez o el lider de inventarios Milton Moncaleano.

Afirma que, desde CERVECERIA DEL VALLE se daban los lineamientos a Fabian
Sanchez y a Milton Moncaleano vy, ellos se encargaban con todo su personal, es
decir, con todos los funcionarios de ASL de ejecutar esas instrucciones. Ordenes que

percibié porque ella también iba al lugar donde ellos prestaban sus servicios.

Sobre la coordinacién del trabajo en las lineas de produccion de ASL, explicd que
dependiendo de qué linea estuviese andando, se les indicaba a los lideres, a Fabian
y Milton, la programacion que tenian y se les pedia organizar su personal para que
se pudieran atender las lineas. Entonces ya Fabian Sanchez y Milton Moncaleano

organizaban esos turnos.

Dice que cada mes se realizaba un inventario fiscal y precisamente como ASL tiene
en custodia el producto, los funcionarios de Cerveceria del Valle, hacian el inventario
para validar si efectivamente las cantidades tedricas eran las mismas que las reales
y se hacia ese ajuste, el faltante se cobraba y el sobrante se ajustaba para que la
cantidad tedrica cuadrara con cantidad real, y esta tarea se hacia entre los dos

equipos.
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Sefala que ella era encargada de bajar a piso, donde trabajaba el personal de ASL,
a validar si las instrucciones y todos los requerimientos que se le habian dado a
Fabian y a Milton en su momento se estaban cumpliendo, porque son veedores de

ese contrato.

Que los trabajadores de ASL tenian un uniforme diferente a los de CERVECERIA DEL
VALLE.

El sefior NESTOR CAJAMARCA, auxiliar de monitoreo de a ASL y vinculado a la
empresa desde noviembre 15 de 2012, refiere que fue montacarguista y que el

demandante fue su companero.

De su declaracion puede extraerse que la labor del demandante era dirigida por
personal vinculado a ASL, pues relata que tenian como jefes a los sefiores Fabian
Sanchez, al supervisor Diego Renddn, a Victor y a Erik Cuevas, que ellos hacian
todas las programaciones, eran los jefes directos. Que se sacaba una programacion
formal, sabian que turno les tocaba y si habia un cambio o algo, el tema se trataba

directamente con el supervisor de ASL, pero todos tenian unos turnos especificos.

También que ante ASL debian rendirse cuentas de la labor, pues sefala que al final
de cada turno tenia hacerse un reporte de la produccion al jefe directo de ASL,
ademas que el cumplimiento del tiempo de trabajo era vigilado por ASL, pues era
ante esos supervisores que se pedian los permisos para salir mas temprano o si se

tenia una cita médica.

Que, por ejemplo, para el pago de la ndmina, se verificaban las horas extras
laboradas y para el efecto debian marcar la entrada y salida en un biométrico que
estaba al frente de las instalaciones del jefe de ASL y se los llevaba directamente al
supervisor; que en caso de no pagarle las horas extras se hacia un reclamo al
supervisor de ASL, en un formato y él les solucionaba, es decir que no solo verificaba
el cumplimiento del tiempo sino que controlaba el pago o remuneracion de acuerdo

al tiempo laborado, actividad propia de quien tiene la calidad de empleador.

Que las vacaciones, las dotaciones y los elementos de proteccién personal eran

entregados por ASL y los alimentos los tomaban en un casino de ASL.
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NELSON MAURICIO JACOME, afirma haber sido jefe directo del sefor Pineda desde
el 2015 hasta el 2017 y refiere que los turnos eran organizados directamente por
ASL, que tenian un supervisor lider encargado que realizaba la programacion de la
semana todos los viernes y se publicaba al personal en la noche, asi el personal se

organizaba en sus turnos para cumplir con lo requerido por el cliente.

Que ASL, en su contrato de operacion logistica con Cerveceria del Valle, establecid
unos procesos en donde ASL debe intervenir en la operacion logistica, son procesos
de cargas, descargas, y todo lo que requiere la operacion logistica. Con base en esos
procesos ASL definia como aperar dentro del Centro de Distribucidn y colocar las
personas de acuerdo a los perfiles de los cargos en los turnos. Que, desde el area
administrativa del centro de distribucion ASL se reunia semanalmente con el cliente
y definian como operar en la semana, entonces, el cliente mostraba el plan de
trabajo de ellos y ASL se adhiere a ese plan, poniendo a gestidn y los recursos que
creen convenientes para la operacidén, que en este caso él se reunia con “Gils
Colombe” que era el gerente del Centro de Distribucion de Cerveceria del Valle, con
él definian los procesos, el volumen de trabajo en la semana y ASL ponia el recurso

para atender los procesos logisticos que requiere el deposito.

Dice que no se requeria la supervision de CERVECERIA DEL VALLE para nada, eran
autonomos dentro del depdsito de ejecutar todas las labores y desempefiar la

funcidn logistica, programar la gente en los horarios que definieran.

De la prueba testimonial referida se concluye que el actor se encuentra laboralmente
subordinado a ASL S.A., sin que se haya probado que personas distintas a los jefes
de operaciones o de inventarios, trabajadores directos de ASL S.A., dirigieran su
labor y, por el contrario, se probd que estos supervisores se encargaran de efectuar
el control del cumplimiento de sus obligaciones laborales, eran los encargados de

reconvenirlo, de fijar horarios y de dirigir la labor.

Ademas, ASL S.A., desplegd otras acciones propias de un empleador en ejercicio del
poder subordinante, como lo fueron recibir las solicitudes de disfrute de vacaciones
y definir su concesion (fl. 23 y 24, archivo 1), autorizar el retiro parcial de cesantias
(fls. 27 archivo 1), fijaba la remuneracién del actor por el servicio prestado, (fls.30
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a 35, archivo9), concedia permisos (fl. 26, archivo 1).

También se verifica que ASL S.A., era la encargada de entregar la dotacion y los
elementos de trabajo, de controlar el tiempo laborado mediante el biométrico al que
hicieron referencia los testigos, debiéndose recordar que la facultad de

subordinacion precisamente permite que se controle este tiempo.

Adicionalmente se encuentra que, si bien los turnos programados al demandante en
cierta medida dependia de la programacion de CERVECERIA DEL VALLE, como lo
explico el testigp NELSON MAURICIO JACOME, ello se realizaba para efectos del
desarrollo de la estrategia logistica, pues dependia de la programacion que tuviese
la CERVECERIA DEL VALLE de produccién y elaboracion de las bebidas, pudiéndose
concluir que, esa adhesion de ASL a esa programacion hacia parte de la coordinacion
y el eficaz desarrollo del objeto del contrato comercial entre ASL S.A. y CERVECERIA
DEL VALLE S.A.

Asi pues, de la prueba arrimada se extrae que, contrario a lo considerado por el a
quo, la realidad fue que ASL S.A. actué como verdadero empleador del demandante
y respecto a ella se dieron los elementos esenciales de la relacion de trabajo
dispuesto en el articulo 23 del CST, por lo tanto, no es posible declarar que el actor
fue trabajador de CERVECERIA DEL VALLE S.A., a quien ni se le prestd el servicio ni

ejercié poder subordinante.

Adicional a lo anterior, se pudo verificar en el plenario que ASL S.A. actuaba como
un verdadero contratista independiente y que CERVECERIA DEL VALLE tercerizd uno
de sus procesos en una empresa que contaba con autonomia técnica, econdmica y

en la produccion.

Como dijo la testigo HEIDALY CUACES, entre ASL S.A. y Cerveceria del Valle existia
un contrato logistico para que la Ultima atendiera el depdsito, labor que siempre han
hecho operadores logisticos, es decir, que siempre se ha tercerizado esta operacién

por la Cerveceria.

La testigo explicéd que cuando el producto esta terminado, que es cuando sale de la
planta productora, pasa a ser custodia del operador logistico, quien dentro de su
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contrato tiene la custodia del producto terminado, envase y estibas.

Sefala que después de ASL ese servicio logistico fue prestado por la empresa ALOC
y precisa también que en CERVECERIA DEL VALLE no ha existido el cargo de
montacarguista, que existe y ha existido a través del operador logistico de cada

momento.

Explicd que las maquinas que tenia ASL eran un contrato con Distoyota y refiere que
el centro de distribucidon se entrega en custodia al operador logistico, asi también,
el producto terminado, envases, estivas, por lo tanto, en inventarios fiscales si hay

un faltante se cobra al operador logistico porque era quien lo tenia en custodia.

La testigp ANDREA PARRA indicé que trabajo en Cerveceria del Valle desde

noviembre de 2017 hasta marzo de 2019 como gerente de recursos humanos.

Dice que para el momento que trabajé en la CERVECERIA DEL VALLE ya no estaba
la operadora ASL, sin embargo, explica que; CERVECERIA DEL VALLE, tiene la
operacion logistica externalizada y que sabe que tiene dentro de la estructura
administrativa diferentes roles, el proveedor decidira pues como el cargo; supervisor,
coordinadores y demas, que son el canal con los lideres de proceso. Que en la
estructura del tercero siempre hay un tipo administrativo que soporta el

cumplimiento del contrato comercial.

Dice que por las facilidades y por las necesidades del proceso, la actividad logistica
se realiza dentro de las instalaciones de la CERVECERIA DEL VALLE. Que todas las
herramientas para desarrollar el objeto del contrato comercial son del operador
logistico, por ejemplo, los montacargas deben ser de ellos, si necesitan
computadores son del operador logistico, porque tiene la disposicion plena de los

espacios y las herramientas con las que realiza el trabajo y la actividad contratada.

Explica que el proceso de operacién logistica en CERVECERIA DEL VALLE S.A, tiene
como fin asegurar dentro de la bodega que se tenga el producto para poder hacer
la distribucién posterior, lo que se hace es que se externaliza todo el proceso desde

que esta el producto terminado, la administracion, bodegaje, patron de los
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inventarios, descargue los camiones; se le entrega a un tercero para que sean ellos

quienes se encarguen de todo el proceso operativo asociado a las bodegas.

Que este proceso logistico es tercerizado por CERVECERIA DEL VALLE, pues cada
una de las empresas tienen un proceso mas especial y ajustado a las necesidades
del mercado, entonces desde que se crea CERVECERIA DEL VALLE se piensa en
funcion de una actividad de produccion con la mas alta tecnologia y por eso le
entrega a un tercero desde la misma creacion de la compaiia que solo se dedica a

producir.

Asi pues, que de la prueba testimonial resefiada como de la documental, se colige
que ASL S.A. era una empresa que no solo prestaba servicios logisticos a la
cerveceria demandada sino también a otras compafiilas como RECAMIER S.A.
(ARCHIVO 11, FLS. 106 A 108), JGB S.A. (archivo 11 folios 120 a 135) lo que da
cuenta de una estructura propia y no ser una dependencia mas de CERVECERIA DEL
VALLE; las montacargas utilizadas eran contratas por la misma ASL mediante un
arrendamiento de vehiculo con un tercero. ASL asumian el riesgo propio del negocio,
véase como se probd que eran ellos quienes debian responder ante la pérdida o
dafio de producto de propiedad de la CERVECERIA, contrataba con su propio
organigrama funcional (archivo 11, fl 36), es tanto asi que se trata de una empresa
que en la actualidad presta esos servicios logisticos a otras compafiiias y cuenta con
su propia area de recursos humanos. Su contratacién dependia de la propuesta que
se hiciera via licitacion, es decir de que se cumpliera con una propuesta comercial
adecuada para el oferente y por lo tanto, podian ser otras empresas las que ganaran
tal licitacion, como se hecho ocurre en la actualidad. Se prueba asi que ASL es una

empresa con estructura propia y no que se derivaba de la cerveceria demandada.

También se evidencia que hubo una tercerizacion total del proceso de logistica de
montacargas, mirese que segun los dichos de los testigos no habia trabajadores
vinculados directamente a CERVECERIA DEL VALLE S.A. que realizaran igual labor a
la del demandante y que segun lo expuso la testigo ANDREA PARRA, se justificaba
en la necesidad de la cerveceria de especializar ese proceso logistico pues la empresa

solo se dedica a la produccidn y asi se ajustan a las necesidades del mercado.

Ahora, si bien se probd que las actividades logisticas eran desarrolladas en la planta
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de la CERVECERIA demandada, también se acreditd que ello se hizo en razén de un
contrato de comodato, precisamente esa bodega era prestada por razones logisticas
pues lo movido con los montacargas era el producto de la CERVECERIA, pero era
ASL quien respondia por los dafos, perdidas e infraestructura, es decir era un

negocio contratado bajo su cuenta y riesgo.

Por lo anterior, a juicio de esta Sala la contratacion del actor por ASL S.A. para
desempeiiar actividades logisticas en cumplimento del contrato comercial existente
entre ASL S.A. y CERVECERIA DEL VALLE, no pretendia deslaborizar al actor u
ocultar la calidad de empleador de esta ultima sociedad, pues se reitera fue con ASL

que se probaron los elementos del contrato de trabajo.

Conforme a lo anterior, se revocara el numeral segundo de la sentencia apelada, por
no haberse probado la existencia de una relacidn laboral entre el demandante y
CERVECERIA DEL VALLE S.A.

En cuanto al fuero circunstancial del cual dice el demandante fue beneficiario y del
que pretende derivar la proteccion y se ordene su reintegro, asunto que también fue
objeto de apelacion; sea lo primero sefialar que el articulo 25 del Decreto 2351 de

1965 establece el denominado fuero circunstancial, en los siguientes términos:

ARTICULO 25. PROTECCION EN CONFLICTOS COLECTIVOS. Los trabajadores
que hubieren presentado al patron un pliego de peticiones no podran ser
despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la presentacion
del pliego y durante los términos legales de las etapas establecidas para el
arreglo del conflicto.

En el mismo sentido, el articulo 36 del Decreto Reglamentario 1469 de 1978,

consagra que:

"Art. 36. La proteccion a que se refiere el articulo 25 del Decreto 2351 de
1965, comprende a los trabajadores afiliados a un sindicato o a los no
sindicalizados que hayan presentado un pliego de peticiones, desde e/
momento de su presentacion al empleador hasta cuando se haya solucionado
el confiicto colectivo mediante la firma de la convencion o del pacto, o hasta
qgue qguede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere el caso.”

Bajo los anteriores parametros normativos, son beneficiarios de la proteccion del
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fuero circunstancial los trabajadores afiliados a un sindicato y los no sindicalizados
que hayan radicado el pliego que da lugar al conflicto colectivo de trabajo, desde
ese momento y hasta que éste se solucione mediante la firma de la convencion
colectiva o del pacto colectivo, o hasta que quede ejecutoriado el laudo arbitral si
fuere el caso. Asi lo expuso la CSJ SL en sentencias SL13275-2015, SL, 10 jul. 2012,
rad. 39453 y CS] SL, 28 feb. 2007, rad. 29081.

Es importante también senalar que para que opere esa garantia, el trabajador tiene
la carga de demostrar el despido injusto dentro de la existencia de un conflicto
econdmico y que previo al despido el empleador tuvo conocimiento de la condicion
de afiliado al sindicato o de la integracion de la lista de trabajadores no sindicalizados
que haya radicado el pliego de peticiones, requisito sin cuya acreditacién se torna

ineficaz la proteccion foral.

La comunicacidon o acreditacion de la calidad de afiliado de quien pretende ser
beneficiario de la proteccién foral es un requisito exigible toda vez que el empleador
debe conocer cuales son los trabajadores que hacen parte del conflicto colectivo,
maxime si se tiene en cuenta que, como lo ha referido la SL de la CSJ «/a afiliacion
a una organizacion sindical no puede ser secreta. Por el contrario, €s una situacion
que debe ser de publico conocimiento en una empresa y mucho mas cuando esta

de por medio la alegacion de un fuero circunstanciak.

Asi lo expuso la Corte, por ejemplo, en la sentencia CSJ SL, 10 jul. 2012, rad. 39453,
que reitera la regla de la sentencia CSJ] SL, 2 de jul. 2008, rad, 31945, en la que

también senald:

Hecha la anterior precision, es pertinente recordar que justamente la razon
para no acceder el ad quem al reintegro impetrado es que considero que si
bien el actor se afilio al sindicato antes de su despido y con posterioridad a /a
presentacion del pliego, esta situacion no se informo al empleador, ni se
demostro que este conociera de la misma por cualquier medio probatorio, por
lo que el despido producido no podia tener como consecuencia €l reintegro
derivado de la proteccion establecida en el articulo 25 ya citado.

Ya la Corte se ha ocupado de tal tema, tal como lo resalto el fallo acusado, y
en sentencia de julio 2 de 2008, radicado 31.945 sefalo:

Pese a que el actor se afilio al Sindicato el 18 de noviembre de 1998, es decir
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un mes antes de la suscripcion de la convencion colectiva de trabajo que le
puso fin al confiicto, es claro que no aparece que el empleador hubiera tenido
conocimiento de la afiliacion tal como claramente se desprende del testimonio
de Nicolds Castro Olaya. Ese conocimiento era indispensable acreditarlo, pues
la empresa tenia que saber finalmente cuadles eran los trabajadores gque
estaban afiliados al sindicato al momento de la presentacion del pliego, y los
que lo hicieron durante el tramite del confiicto colectivo.

La autonomia sindical, de acuerdo con la ley, no ese argumento valido para
concluir que una organizacion sindical no deba comunicar a la empleadora e/
nombre de sus afiliados, pues la afiliacion a una organizacion sindical no
puede ser secreta. Por el contrario es una situacion gque debe ser de publico
conocimiento en una empresa y mucho mas cuando estd de por medio la
alegacion de un fuero circunstancial.

"La circunstancia de que el actor hubiera estado en vacaciones cuando se
afilio, y que por ello no habia lugar a que se le efectuara descuento alguno,
tampoco puede ser una razon legitima para avalar la conducta omisiva de la
organizacion sindical de comunicar a la empleadora la afiliacion del
demandante. Asi como es dable admitir el conocimiento patronal de los
afiliados a un sindicato al momento de la presentacion de un pliego de
peticiones por parte de dicha organizacion sindical, ese conocimiento no
puede comprender a quienes ingresan como afiliados durante la tramitacion
del confiicto cuyos nombres la empresa desconoce debido al silencio de la
parte interesada al respecto. Para la proteccion de un despido en un confiicto
colectivo, es necesario que se acredite, obviamente con cualquier medio
probatorio ordinario, el conocimiento a la empleadora de la afiliacion de un
trabajador al sindicato gque promovio el conflicto. Solo asi esa proteccion sera
eficaz, de acuerdo con los lineamientos jurisprudenciales que se esbozaron
en la referida sentencia del 28 de febrero de 2007, atras reproducida en lo
pertinente”.

En el asunto bajo estudio, asegura el demandante que UTIBAC presentd pliego de
peticiones al empleador ASL S.A. a favor de los trabajadores sindicalizados y aunque
demuestra que el contrato de trabajo culmind el 15 de mayo de 2017, no obra
prueba en el plenario de que al interior de la empresa demandada operara la
organizacién UNION DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA DE LAS BEBIDAS,
ALIMENTOS, SISTEMA AGROALIMENTARIO UTIBAC, mucho menos que él haya sido
miembro de este sindicato y de haberle comunicado esta situacion al empleador, por
lo tanto, no acredita los requisitos exigidos para la eficacia de la garantia del articulo
25 del Decreto 2351 de 1965, pues, se reitera, se exige al momento de la

terminacion se esté en un conflicto colectivo y el conocimiento del empleador de la
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condicion de afiliada al sindicato.

Asi las cosas, advirtiere la sala que no existe medio de prueba que acredite el
conocimiento del empleador de la condicion de afiliado al sindicato del demandante
y como consecuencia de ello no puede considerarse que la decision de despido
tuviese como fin Ultimo debilitar la capacidad de negociacion ante la existencia de

un conflicto econdmico.

Debe concluirse en consecuencia que, el ex trabajador no cumple los requisitos
referidos para que sea eficaz la garantia de fuero circunstancial, y por esa razon
resulta legal la terminacidon de su contrato de trabajo como lo considerd la a quo,
debiéndose confirmar la decisidon que negd las pretensiones de la demanda que

sobre este asunto se referian.

Corolario, se revocara la sentencia en cuanto a que declard la existencia de una
relacién laboral entre el demandante y CERVECERIA DEL VALLE S.A, para en su
lugar absolver de esta pretensidn y confirmara en cuanto a la negativa del reintegro,

pago de nivelacion salarial y reajuste negados por el a quo.

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan las agencias en

derecho en la suma de 1 smimv.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala
Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR el numeral segundo de la Sentencia No. 303 del 11 de
diciembre de 2020, proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali y
en su lugar ABSOLVER a las demandas CERVECERIA DEL VALLE S.A. y la AGENCIA
DE SERVICIOS LOGISTICOS ASL S.A. de la totalidad de las pretensiones instauradas
en su contra por el sefor ELIAS ALEJANDRO PINEDA CRUZ.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan las

agencias en derecho en la suma de 1 smimv.

La anterior providencia se profiere de manera escrita y sera publicada a través de la
pagina web de la Rama Judicial en el siguiente enlace:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-007-de-la-sala-laboral-del-

tribunal-superior-de-cali/Sentencias.

En constancia se firma.
Los Magistrados,
Se suscribe con firma electronica

ALEJANDRA MARIA ALZATE VERGARA

Magistrada Ponente

Al

ARY ELENA SOLARTE MELO GERMAN VARELA COLLAZOS
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