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l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve el recurso de apelacién
formulado por el apoderado judicial del demandante, contra la sentencia No. 263 del

31 de julio de 2021, proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Cali.

Il. ANTECEDENTES

1. Lademandal

Pretende el demandante se declare la: i) existencia de un contrato de trabajo a término
fijo del 9 de marzo de 2007 al 8 de febrero de 2019; ii) el salario se encontraba
compuesto por un basico mensual equivalente al salario minimo legal mensual vigente,
mas una comision del 0,5% del total recaudado como vendedor?; iii) ausencia de pago
de los festivos laborados en los afios 2015 a 2019, compensacion de descanso y el

recargo correspondiente; en consecuencia se condene: iv) al pago de los dias festivos

1 01ExpedienteDigitalizado01820200005200 paginas 14 a 39
2 01ExpedienteDigitalizado01820200005200 pagina 26. El salario promedio mensual correspondia a 2016
$1.592.565; 2017 $1.249.744; 2018 $1.050.162 y 2019 $1.124.496
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y sus recargos no cancelados entre 2015 y 2019; v) la indemnizacién del articulo 65
del CST; vi) los demas derechos que resulten probados de conformidad con las
facultades ultra y extra petita y las costas y agencias en derecho. Subsidiariamente
peticiona la indexacion de las condenas.

2. Contestacion de la demanda.

La accionada, contest6 en término la demanda?, la cual, en virtud de la brevedad y el
principio de la economia procesal, no se estima necesario reproducir (Art. 279 y 280
C.G.P.).

3. Decision de primera instancia

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por la
juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la sentencia*
referida al inicio de este fallo, en la que i) declar6 probada la excepcidn de inexistencia
de la obligacion y cobro de lo no bebido; ii) absolvié a la demandada de todas las
pretensiones incoadas en su contra; iii) condeno en costas al demandante y fijo como

agencias en derecho la suma de un (1) smimv.

Para arribar a tal decision, expuso que entre las partes existieron 11 contratos de
trabajo a término fijo, 10 de ellos por el lapso de cuatro meses, con dos prorrogas de
cada uno, al finalizar cada una de estas se firmaba un nuevo contrato, y asi fue desde
el 3 de febrero de 1997 hasta el 15 de octubre de 2007. Luego, el 16 de noviembre de
2007 las partes suscribieron el contrato No. 11, cuya fecha de terminacion era el 14 de
marzo de 2008, el cual se prorrogé de manera sucesiva hasta el 15 de marzo de 2009.
Después de esto, se renovo automaticamente por el periodo de un afio. Finalizando la
labor el 8 de febrero de 20109.

En cuanto a las comisiones como factor salarial, advirti6 que elabord calculos
aritméticos para determinar si aquellas se tomaron como parte de la base salarial para
los afios 2015 a 2019, de manera que concluyé que el empleador las tuvo en cuenta.
Luego sefialé que los recibos de caja no permiten inferir el nimero de horas durante
las cuales el actor laboré. Adicionalmente precis6 que el contrato de trabajo sefiala de
manera expresa que el trabajo suplementario debe ser autorizado por escrito para su

reconocimiento. Que no se probo en el asunto que ejercio la labor a partir de una

3 04ContestaciénPollosBucanero paginas 3 a 35
4 20AudioAudVirtualNo368 y 21ActaAudienciaNo368
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instruccion del supervisor. Ademas, luego de valorar los medios de prueba, llego a la
conclusién que no se acreditd el trabajo festivo, esto es, cuantos dias y horas de

manera concreta.

4. La apelacion

El demandante® recurre la decision por considerar que i) en el asunto lo reclamado era
el reconocimiento y pago de los recargos festivos entre junio de 2018 y el 9 de febrero
de 2019, sin que se realizara operacion aritmética alguna sobre el particular, pues su
pago se hizo sobre el salario minimo y no sobre las comisiones. La discusion no giraba
en torno a una inconformidad sobre las comisiones de cara a las prestaciones sociales,
sino al deterioro de los derechos ciertos a partir de la ausencia de pago del recargo
suplementario sin tener en cuenta para ello el salario incluyendo las comisiones. ii)
Considera que individualizé en debida forma los dias festivos reclamados, lo cual se
sustenta en debida forma a partir de los testimonios recaudados. iii) Se opone a que
se reste valor probatorio al interrogatorio, el cual no fue desvirtuado por la demandada.
iv) La juzgadora pasé por alto el principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades al desconocer que “se le reconocen a partir de 2018 recargos festivos” pues
se le autorizé de manera verbal por los supervisores. v) No se tuvo en cuenta el
testimonio de la esposa del demandante, quien refirié que el horario en el que prestaba
servicios desde las 8:00 a.m. a las 2:00 p.m. vi) Finalmente expone que al crearse la
duda en la prestacidon del servicio en dias feriados a partir de los comprobantes de

caja, debio practicar pruebas de oficio para establecer la verdad.
5. TrAmite de segunda instancia
Alegatos de conclusién
Previo traslado para alegatos de conclusion, Unicamente el apoderado de Pollos El
Bucanero S.A. se pronuncid6 en los términos visibles en el memorial
“05AlegatosPollosBucanero”.
[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA
El articulo 35 de la Ley 712 de 2001, por medio del cual adiciond el articulo 66A del

C.P.T.ydelaS.S., regula el principio de consonancia. Este consiste en que la decision

gue resuelva la apelacion de autos y sentencias debera sujetarse a los puntos objeto

5 20AudioAudVirtualNo368
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del recurso de apelacion. En consecuencia, la decisién de segunda instancia no podra

tocar los puntos que los apelantes no impugnaron.

1. Problemas juridicos.

No es objeto de discusion en la alzada, i) la existencia de multiples contratos de trabajo
a término fijo entre las partes, y que le Ultimo de estos tuvo vigencia entre el 9 de marzo
de 2007 y el 8 de febrero de 2019; ii) desempefiando como ultimo cargo el de vendedor
0 asesor comercial, iii) ademas que percibiéo el smimv como salario basico mas

comisiones.®

Por tanto, corresponde a la Sala establecer si:

I. ¢Sedemuestraen el plenario el cumplimiento de trabajo suplementario, y/o festivo,

pendiente de pago en favor del actor?

2. Respuesta al problema juridico.

La respuesta al interrogante es negativa. No se acredito trabajo suplementario, festivo
pendiente de pago por la parte pasiva. Por ende, se confirmara el fallo objeto de
apelacion.

2.1. Los fundamentos de la tesis.

Trabajo suplementario y carga probatoria

La Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL7578
del 17 de junio de 2015, radicacién No. 47568, frente al pago de salarios por haber

laborado tiempo suplementario, dominicales y festivos, puntualizo:

“...para que el juez produzca condena por horas extras, dominicales o
festivos las comprobaciones sobre el trabajo mas alla de la jornada ordinaria
han de analizarse de tal manera que en el animo del juzgador no dejen duda
alguna acerca de su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el
gue recae tiene que ser de una definitiva claridad y precisidon que no le es
dable al juzgador hacer célculos o suposiciones acomodaticias para
determinar el nUmero probable de las que estimen trabajadas. CSJSL 15
de julio de 2008; rad, 31637".

6 04ContestaciénPollosBucanero paginas 54, 55, 59, 60, 62, 63, 70, 71, 75, 76, 81, 82, 86, 87, 89, 90, 93, 94, 99,
100, 104, 105 y 107; 01ExpedienteDigitalizado01820200005200 paginas 69 a 76
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En este orden de ideas, le corresponde al trabajador probar de manera clara y precisa
gue efectivamente labor6 en dichas jornadas, determinando la época, dias y horas en
los cuales realmente se presté el servicio, ya que al juzgador le est4d vedado hacer

calculos y suposiciones en orden a establecer su namero.

Aunado a lo anterior, es menester recordar que la jurisprudencia nacional, ha
establecido de tiempo atrds que los testimonios son de escaso valor probatorio en

cuanto a dicha materia se refiere, por cuanto:

“En repetidas ocasiones ha dicho esta Corporacién que la prueba testimonial
gue tan a menudo se utiliza para acreditar hechos como el referente al
trabajo ejecutado en dias feriados y en horas extras, en la mayor parte de
los casos resulta deficiente, por falta de precisién, ya que aunque los
testigos tratan de acomodarse al respectivo interrogatorio no explican
satisfactoriamente la razon de ser del conocimiento de aquellos hechos, o
al expresarla no dejan en el animo del juzgador la sensacién completa de
certidumbre acerca de ellos”. (Tribunal Supremo, 15 de marzo de 1952).’

2.2. Caso en Concreto

Sostiene el extremo demandante que presto servicios los dias festivos entre 2015 y
2019, afirmaciones soportadas en los hechos 11 a 15 de la demanda, aunado a ello

en las pretensiones 9 a 128 refiere los dias en que laboré.

Ahora como medios de prueba se incorporoé al plenario la siguiente documental:

i) Comprobantes de némina del 1° de enero al 15 de octubre de 2015 y diciembre
del mismo afio®; 1° de enero 15 de septiembre de 2016, 16 de octubre de la misma
calenda a 31 de diciembre de 2016'%; 1° de enero a 31 de diciembre de 2017%!; de
1° de enero a 31 de mayo de 2018*?, sin que en alguno de ellos se incorpore el

trabajo suplementario llevado a cabo los dias festivos.

ii) Comprobantes de nbmina de los meses de junio a agosto y de octubre a de 2018

a enero de 2019%3, en los que se registra como horas extras la siguientes.

| Concepto | Hrs/Trab | Valor |

7 https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/subpage/GJ/Gaceta%20del%20Trabajo/GJ%20VI11%20n.%2065-
71%20(1953).pdf

& 01ExpedienteDigitalizado01820200005200 pagina 27

¥ 01ExpedienteDigitalizado01820200005200 paginas 61 a 65

10 01ExpedienteDigitalizado01820200005200 paginas 102 a 115
11 01ExpedienteDigitalizado01820200005200 paginas 116 a 129
12 91ExpedienteDigitalizado01820200005200 paginas 130 a 133
13 01ExpedienteDigitalizado01820200005200 paginas 134 a 141
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Domic/Festivo 6 $34.178
Domic/Festivo 6 $34.178
Domic/Festivo 6 $34.178
Domic/Festivo 12 $68.356
Domic/Festivo 6 $34.178
Domic/Festivo 12 $68.355
Domic/Festivo 6 $68.355
Domic/Festivo 12 $72.450

iii) Formato de liquidacién de prestaciones sociales de 8 de junio de 20191 elaborado

por la parte demandante.

iv) Derecho de peticion elevado el 25 de febrero de 2019%° mediante el cual solicité la
“entrega de las copias de contrato o contratos de trabajo que celebré con la empresa
durante el tiempo que estuvo empleado (3 de febrero de 1997 8 de febrero 20719)”

v) Respuesta de 28 de febrero de 2019'6, en cuyo contenido se anota “por medio del
presente adjunto copia de contratos de trabajo suscritos el 3 de febrero de 1997, 17 y de
2000, 16 de octubre de 2006 y 16 de noviembre de 2007”

Se escuchd en interrogatorio al representante legal de la empresa, quien manifesto
que los vendedores ingresan la informacion a una plataforma ICOM a través de un
dispositivo, pero que no sabe como funciona. Sefialé que el horario para desempefiar
la labor de los vendedores era de 7:30 a.m. a 4:00 p.m., junto con el espacio para el
almuerzo. A partir de julio de 2018 se pagaron los recargos festivos que se causaron.
Indic6 que la autorizacion para el trabajo suplementario se autorizé de manera general
a la compania de conformidad a los lineamientos del Ministerio de Trabajo. Finalmente
manifestd qué los vendedores acudian a visitar a los clientes dependiendo de los
requerimientos que hiciera el gerente. Los comerciales, ademas de vender, tenian la
labor de cobrar los dineros al cliente y entregarlos la empresa dentro de los 2 dias

siguientes.

Por su parte, el demandante conto6 en su interrogatorio que suscribio 3 contratos de
trabajo con la empresa. Que en ellos se pacté el salario minimo mensual mas
comisiones, estas Ultimas eran variables. Dijo que tomaba los pedidos desde un
dispositivo en el cual reportaba lo solicitado por el cliente mientras realizaba la ruta, es
decir elaboraba los pedidos de manera presencial, luego sefial6 que en otras
oportunidades realizaba los requerimientos sobre los pedidos en lugares distintos a

donde se encontraba el cliente e incluso manifesté que podia programar en fechas

14 01ExpedienteDigitalizado01820200005200 paginas 77 a 100
15 01ExpedienteDigitalizado01820200005200 pagina 67
16 01ExpedienteDigitalizado01820200005200 pagina 68
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futuras los pedidos, esto es, si el cliente se comunicaba de manera telefénica
adelantaba los pedidos en festivo. Aseguré que, por orden del gerente, el supervisor
les indicaba que debian trabajar los dias festivos. Finalmente precis6é que no solicito
permiso para laborar en esos dias.

Se recibié el testimonio de Liliana Terranova, quien manifestd que se encuentra
casada con el demandante desde hace 29 afios, motivo por el que le consta que este
prestd servicios a favor de la demandada entre 1997 y 2019. Afirm6 que su consorte
laboraba de lunes a sdbado ademas de los festivos. Sobre los dias festivos expresé
qgue el horario en aquellos era de 8:00 a.m. a 2:00 p.m. y que ello era asi porque no
podian salir a ningun lado, pues el Unico festivo en el que no laboraba era viernes
santo. Adujo que antes de que se implementara el sistema electronico, el actor usaba
unas carpetas amarillas que organizaba en la casa, en donde registraba los pedidos,
por lo que debia desplazarse el dia festivo a depositarlas en el buzon de la empresa,

si no, al dia siguiente no despachaban el pedido al cliente.

De igual manera la sefiora Nohemi Montero Solarte sostuvo que el demandante
labor6é para Pollos ElI Bucanero, empresa que era la proveedora avicola del local
comercial que ella tiene en el barrio Floralia. Indicé que el actor era el vendedor para
la zona en dénde estaba su negocio, identificAndose con una camisa y talonarios que
tenian el logo de la empresa. Expuso que inicialmente conocid en el afio 94 al actor
cuando éste prestaba servicios para Pollos Carioca, luego él se trasladé a Pollos El
Bucanero y alli él siguié suministrando las aves para la venta. Afirmé que Jaime Arturo
acudia a los martes los viernes a su negocio, luego refiri6 que los martes y los
miércoles, e incluso iba los festivos. Asever6 que el demandante fue durante 15 afios
los dias festivos a trabajar, y que solo faltaba cuando tomaba vacaciones. También
expuso que en algunas oportunidades, como requeria de los productos, de manera
diaria se comunicaba telefonicamente con el accionante a efecto de realizar los
pedidos. Cuando Jaime Arturo gozaba de vacaciones, ella se comunicaba con una
persona que €l le presentaba para efectuar los pedidos. Después de que el
demandante dejo de trabajar las personas que lo reemplazaron ejecutaban la ruta

martes y viernes.

En cuanto al horario en el que se desarrollaban las visitas, precisé que Héctor Jaime
se presentaba entre 9:00 a.m. y 10:00 a.m., luego seguia la ruta ademas “cree” que
terminaba labores a las 2:00 p.m., pero ella podia llamarlo hasta las 4:00 p.m. pues

tenia un horario para “dictar”los pedidos.
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Agrego a su relato que en pollos El Bucanero, a ella -la testigo- le daban un crédito
para acceder a la mercancia, el cual era reducido, motivo por el que debia pedir casi
a diario y necesitaba que el demandante recaudara el dinero para liberar el cupo,
incluso algunas veces debia cancelar el valor del producto el sdbado para poder recibir

el lunes o el martes el pedido.

Sea lo primero advertir que de acuerdo en materia de prueba sobre el recaudado no
es posible establecer con esa actitud qué dias festivos y cuantas horas presto servicios
el entonces trabajador, n6tese como el plenario se alleg6é un célculo elaborado por la
parte actora, en ese orden no puede el accionante sacar provecho de una prueba que
fabricd en su beneficio, sin que cuente con ningun respaldo documental o testimonial,
pues las manifestaciones de la sefiora Liliana Terranova se limitan a lo que ella sabe
en su calidad de consorte, empero, en ninguna de sus expresiones se hace alusion a
qgue hubiere acompafado al actor a ejercer su labor, y que por ello percibiera de

manera directa el horario en el que se presto el servicio.

Tampoco puede acudirse a lo referido por el demandante respecto a los dias y horas
trabajadas, toda vez, que el interrogatorio de parte busca la confesion de hechos que
resulten adversos a quien vierte la declaracion. Es de advertir que no se allegd ninguin
soporte documental acerca de los pedidos que recibi6 en los dias festivos y que den

cuenta ademas de las fechas de las horas en las que se ejercieron funciones.

Al punto cabe resaltar que la sefiora Nohemi Montero Solarte presentd varias
contradicciones en su testimonio como quiera que en algunas oportunidades manifesto
que el actor siempre acudia a hacer las visitas martes y viernes luego refirié que ello
acaecia martes y miércoles y posteriormente adujo que siempre acudia a los dias
festivos, en gracia de discusion si se diera plena validez probatoria a dicha declaracion,
de aquella solo puede extraerse que demandante llegaba al local comercial de aquella
entre las 10:00 a.m. y las 11:00 a.m. sin que pueda establecerse a qué hora se retiraba

de alli, dado que la testigo refiere que él seguia con la ruta que le correspondia.

Bajo esta dptica, se tiene que no se cumplié con la necesidad de la prueba (164 CGP),
ni con la carga que de aquella le correspondia al extremo activo de la accion ordinaria
laboral (167 CGP), sin que sea dable para la administracion de justicia emitir

sentencias basadas en suposiciones.

Ahora en cuanto a los reparos en la liquidacion, se tiene que el articulo 179 del CST

regula el pago del trabajo dominical y festivo, asi:
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“1. El trabajo en domingo y festivos se remunerara con un recargo del setenta y
cinco por ciento (75%) sobre el salario ordinario en proporcion a las horas
laboradas.

2. Si con el domingo coincide otro dia de descanso remunerado solo tendra
derecho el trabajador, si trabaja, al recargo establecido en el numeral anterior.
3. Se exceptla el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales
previstas en el articulo 20 literal c) de la Ley 50 de 1990.

PARAGRAFO 1o. El trabajador podra convenir con el empleador su dia de
descanso obligatorio el dia sabado o domingo, que sera reconocido en todos sus
aspectos como descanso dominical obligatorio institucionalizado.

Interprétese la expresion dominical contenida en el régimen laboral en este
sentido exclusivamente para el efecto del descanso obligatorio.

Las disposiciones contenidas en los articulos 25 y 26 se aplazaran en su
aplicacion frente a los contratos celebrados antes de la vigencia de la presente
ley hasta el 10. de abril del afio 2003.

PARAGRAFO 20. Se entiende que el trabajo dominical es ocasional cuando el
trabajador labora hasta dos domingos durante el mes calendario. Se entiende
que el trabajo dominical es habitual cuando el trabajador labore tres 0 mas
domingos durante el mes calendario.”

Basta entonces con una lectura de la norma para establecer que la liquidaciéon de las
horas dominicales y festivas se efectla con la base salarial ordinaria que devenga el
trabajador, y no con las remuneraciones variables que percibe, aunado a lo anterior,
no obra en el contrato de trabajo ni se aportdé convencién colectiva laudo arbitral u
otrosi con el cual se acredite que las partes pactaron las comisiones como parte de la

base salarial para la liquidacion de las horas dominicales y festivas.

Por ultimo, en lo referente a las facultades oficiosas del juez laboral, efectivamente
cuando existe duda razonable acerca de circunstancias que deben ventilarse en el
asunto a fin de auscultar la verdad, dicha potestad es ejercida ampliamente, empero,
en el asunto bajo estudio no se puede achacar a la juzgadora de primer grado culpa
alguna en la de deficiencia probatoria de la parte actora respecto de los supuestos de
hecho planteados en la demanda y que estaban a su cargo conforme al antes

mencionado articulo 167 del CGP.

Con los fondos del expuesto se confirmara el proveido recurrido.

3. Costas.
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De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 365 del C.G.P., se
impondra condena en costas de segunda instancia al demandante y en favor de la

demandada.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de apelacion.
SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia al demandante y en
favor de la parte accionada. Las agencias en derecho se fijan en suma de medio (1/2)
salario minimo legal mensual vigente.
TERCERO: Notifiquese esta decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

Pagina 10 de 10



