TEMA: VINCULO CONTRACTUAL — La continuada dependencia o subordinacidn, es el que
determina la diferencia entre el contrato de trabajo y otras formas de contratacidn juridica, en las
cuales, por darse una relacién igualitaria o no subordinada entre los sujetos de la relacion
contractual, no se causan, como en aquél, prestaciones sociales en beneficio de aquel de manera
continua y permanente, cumple un horario de laboral. / SOLIDARIDAD- implica una relacion de
responsabilidad compartida, de obligacién conjunta. /

HECHOS: El accionante demando a COMCEL S.A. y a RAIGOZA VILLEGAS S.A.S., para que una vez se
declare la existencia de un contrato realidad desde el mes de octubre de 2012 hasta febrero de
2015, en el que la primera tercerizé la contratacion desconociendo sus derechos minimos, sean
CONDENADAS de manera solidaria, conjunta o separada al pago de las prestaciones sociales,
vacaciones, auxilio de transporte y aportes al Sistema General de Pensiones causadas durante todo
el tiempo de duracidn de la relacion laboral

TESIS: el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone que: Se presume que toda relacién
de trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo. La expresion “relacién de trabajo” se
caracteriza por la prestacién personal de un servicio, de manera que, una vez demostrado este
hecho, se presume la existencia del contrato de trabajo. Lo anterior representa una ventaja
probatoria para el pretendido trabajador, en tanto no le incumbe preocuparse por demostrar la
subordinacién juridico laboral, ya que la existencia de ésta, por hallarse inserta de la nocién del
contrato de trabajo, también estd afianzada dentro de la misma presuncién. (...) En el caso bajo
examen, a juicio de esta Sala la relacién de trabajo personal como tal, estd suficientemente
demostrada con base en la generalidad de las pruebas del proceso, pues ninguna duda surge en
cuanto que el Sr. FERNEY ANDRES ORDONEZ CARREJO prestd sus servicios personales como
vendedor de los productos que distribuye RAIGOZA VILLEGAS S.A.S., lo que ademas es un hecho
que como tal fue aceptado por la propia empresa demandada. (...) para la Sala es clara la
solidaridad en este caso, habida cuenta que el art. 34 del C.ST. al regular la figura del contratista
independiente, calidad en la cual actué RAIGOZA VILLEGAS S.A.S. frente COMCEL S.A. como
beneficiario del servicio, establece, en lo pertinente, que “... el beneficiario del trabajo o duefio de
la obra, a menos que se trate de labores extrafias a las actividades normales de su empresa o
negocio, serd solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las
prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta
para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita contra él
lo pagado a esos trabajadores.”(...) De otro lado, se puede evidenciar que COMCEL S.A. tiene
definido como su objeto social, entre otras cosas: “... la prestacidn y comercializacion de servicios
de telecomunicaciones, tales como los servicios de telefonia maévil, mévil celular, valor, agregado,
telematicos, portadores y demas y con tal propdsito, podra emprender todas las actividades
desarrolladas con dichos servicios, o que le sean conexas o complementarias. Adicionalmente, el
objeto social de la compafiia comprenderd comprar, vender, arrendar y comercializar toda clase de
bienes...” Se evidencia la conexidad entre el objeto social de COMCEL S.A. y el objeto del contrato
de distribucion seguin el convenio celebrado con RAIGOZA VILLEGAS S.A.S., dentro del cual se
advierte y reconoce la afinidad de objetos. Esto es, la actividad de comercializacién de sus propios
servicios es una actividad conexa, inherente y atada necesariamente al cumplimiento de su objeto
social.

M.P. JOHN JAIRO ACOSTA PEREZ
FECHA: 27/09/2023
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En la fecha indicada, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decision Laboral, integrada por los Magistrados JOHN JAIRO ACOSTA
PEREZ quien obra en éste acto en calidad de ponente, FRANCISCO
ARANGO TORRES y JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GOMEZ, procede a
resolver el recurso de apelacion presentado por la apoderada del
demandante, en contra de la sentencia de primera instancia proferida
por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Medellin el dia 29 de
enero de 2021(1).

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la
presente decisidon se profiere mediante sentencia escrita, aprobada

previamente por los integrantes de la Sala.
PRETENSIONES:

FERNEY ANDRES ORDONEZ CARREJO demandé a COMCEL S.A. y a
RAIGOZA VILLEGAS S.A.S., para que una vez se declare la existencia

1 Proceso repartido a esta Sala el dia 22 de junio de 2022
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de un contrato realidad desde el mes de octubre de 2012 hasta
febrero de 2015, en el que la primera tercerizd la contratacion
desconociendo sus derechos minimos, sean CONDENADAS de manera
solidaria, conjunta o separada al pago de las prestaciones sociales,
vacaciones, auxilio de transporte y aportes al Sistema General de
Pensiones causadas durante todo el tiempo de duracion de la relacién
laboral, asi como el reajuste de los salarios en los meses que no
alcanz6 a devengar el estipulado o el minimo legal mensual vigente,
la indemnizacidn moratoria del articulo 65 del C.S.T. y la del articulo
99 de la Ley 50 de 1990, la indemnizacién por despido sin justa causa

y las costas del proceso.

LOS HECHOS:

Expone como fundamento de sus peticiones, que la sociedad COMCEL

1

tiene por objeto la “...prestacion y comercializacion de servicios de

comunicaciones, tales como los servicios de telefonia movil, movil

"

celular...” 'y para ofrecer servicios a los clientes tiene entre sus
modalidades las ventas directas a través de sus establecimientos de
comercio y la venta a través de terceros como en el caso de la
sociedad CELURED COMUNICACIONES. Que la sociedad RAIGOZA
VILLEGAS S.A.S., propietaria del establecimiento CELURED
COMUNICACIONES tiene entre su objeto social “Servicios de telefonia
movil celular y sus complementarios, asi como la compra y venta de
equipos y accesorios en general”. Que COMCEL S.A. y RAIGOZA
VILLEGAS S.A.S. celebraron contratos comerciales denominados de
distribucién con base en los cuales la segunda se dedica a la venta de
productos y servicios de la primera en los establecimientos de
comercio denominados CELURED COMUNICACIONES. Indica que fue
vinculado mediante contrato de prestacién de servicios para la
ejecucion de ese contrato a partir del mes de octubre de 2012; que el
cargo desempenado era de vendedor exclusivamente de los productos
y servicios de la marca “"CLARO"”; que su labor debia ser desarrollada

de manera directa y personal, recibiendo o6rdenes de RAIGOZA
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VILLEGAS S.A.S. segun las instrucciones previas dadas por COMCEL o
sus empleados; y que debia cumplir horario y estar disponible tiempo

completo.

Senala también que debia laborar todos los dias de la semana
incluyendo sabados, domingos y festivos en jornadas superiores a la
maxima legal; presentarse a las oficinas de CELURED y/o COMCEL
para recibir capacitaciones, programar las rutas de atencion, verificar
ventas, resolver problemas de cobertura, activaciones y aceptacion de
clientes, conocer los nuevos productos y recibir los pagos de las
metas cumplidas, asi como recibir llamados de atencion. También
debia ofrecer los planes de los equipos, desplazarse a los municipios
asignados por la Coordinadora, utilizar las herramientas suministradas
por las demandadas tales como camisetas y cachuchas con logo de
CLARO, lapiceros, papeleria con membrete de las demandadas, lista
de precios de productos, planes y servicios, revistas, formularios,
huellero, simcard, volantes; que no podia utilizar papeleria ni ropa
que no tuviera el distintivo de CLARO. Que diariamente debia entregar
informes de actividades realizadas; los viernes tenia obligaciéon de
asistir a una reunion en las oficinas de las demandadas a las 8 a.m.,
debia pedir permisos para llegar tarde o faltar al trabajo y si no lo
hacia era sancionado o despedido, cumplia con el Reglamento Interno
de Trabajo, le fijaban objetivos de ventas, etc. Que las Coordinadoras
del demandante eran las sefioras JAZMIN ZAPATA, BEATRIZ TAPIAS y
ADRIANA  GALINDO, directores de oficina de  CELURED
COMUNICACIONES, quienes recibian salario y comisiones sobre el
cumplimiento de meta de los ASESORES-VENDEDORES como el
demandante. Que debia tener exclusividad y las funciones eran
indispensables para el desarrollo del objeto social de las demandadas.
Que el promedio recibido por el demandante era de $600.000, pero el
salario recibido por los vendedores vinculados directamente por
COMCEL era superior: Que fue despedido en febrero de 2015 y no le
cancelaron ninguno de los conceptos cuyo pago pretende con esta

demanda.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar, COMCEL S.A. se opuso a las pretensiones del
demandante por cuanto con éste JAMAS ha existido relacién de
trabajo o de cualquier otra naturaleza, y, conforme a las pruebas
allegadas, lo que se dio fue un contrato de prestacion de servicios con
la sociedad RAIGOZA VILLEGAS Y CIA. LTDA. Se opone
adicionalmente a la solidaridad pretendida, porque las supuestas
labores que desarrollaba el actor son totalmente ajenas a las
actividades de COMCEL, que corresponden a la prestacion de servicios
de telecomunicaciones. Que tampoco se configura ninguno de los
supuestos del art. 36 del C.S.T. En referencia a los hechos, en
general, o bien los niega, ora sefiala que no le constan en la medida
en que se trata de situaciones de un tercero ajenas a su conocimiento
y se reitera en las razones expuestas al pronunciarse sobre las
pretensiones. Advierte que lo que se celebré6 entre COMCEL vy
RAIGOZA VILLEGAS Y CIA. LTDA. fue un contrato de distribucion
desarrollado por el contratista con total autonomia administrativa,
técnica y financiera, mediante el cual esta ultima se comprometid a
comercializar el servicio de, por su cuenta, riesgo y bajo su costo
exclusivo, a cambio de unas comisiones. Insiste en que existe una
marcada diferencia a en los objetos sociales de ambas compaiiias.
Como excepciones de mérito propuso las que denomind inexistencia
de contrato de trabajo entre el demandante y COMCEL, inexistencia
de solidaridad, prescripcién, inexistencia de las obligaciones
reclamadas, cobro de lo no debido, enriquecimiento sin causa, pago,

compensacién y buena fe.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA

En escrito aparte llamd en garantia a la ASEGURADORA SOLIDARIA
DE COLOMBIA con base en la suscripcion de varias podlizas con
RAIGOZA VILLEGAS Y CIA. LTDA., cuyo amparo es el pago de salarios

y prestaciones sociales.
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Dicha ASEGURADORA se pronuncid indicando que opone a que sean
acogidas las pretensiones de la demanda, y que se atiene a lo
demostrado dentro del proceso, pues nada le consta de lo relacionado
en los hechos de la demanda. Excepciond inexistencia de relacion
laboral, ausencia de mala (de las empresas demandadas) vy

prescripcion.

Al llamamiento de COMCEL respondié admitiendo la existencia de la
poliza aducida, con vigencia entre el 1° de septiembre de 2009 y el 1°
de septiembre de 2016, y un valor asegurado de $51.500.000 para el
amparo de pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones.
No obstante, es necesario que el demandante demuestre que el
presunto incumplimiento de las obligaciones laborales por parte de
RAIGOZA VILLEGAS S.A.S., se dio con ocasion de la ejecucién de un
contrato amparado por la pdliza. Dijo oponerse a las pretensiones del
llamamiento en garantia y como excepciones, al respecto, planted
ausencia de cobertura, no cobertura de sanciones y limite del valor

asegurado.

RAIGOZA VILLEGAS S.A.S. replicé oponiéndose a las pretensiones, y
en cuanto a los hechos, basicamente fija su posicion argumentando
que entre esta empresa y el demandante se establecid una relacion
comercial en la cual, aquella suministraba acceso a los productos y
servicios que la misma compania distribuye, con el fin de que éste
desarrollara su propio modelo de negocio y eventualmente se lucrara
del reconocimiento de la marca CLARO, lo que hacia por fuera de las
instalaciones de la empresa, en el tiempo y el horario que él
considerase prudente, sin cumplimiento de metas, ni contaba con
ningln tipo de supervisién. En general, niega los hechos de la
demanda. Como excepciones propuso abuso del derecho, mala fe del
demandante y error en su propia causa; inexistencia de contrato

laboral por falta de subordinacion y horario y prescripcion.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

Mediante sentencia del 29 de enero de 2021, el Juzgado Octavo

Laboral del Circuito de Medellin decidio:

“PRIMERO: Se ABSUELVE a COMCEL S. A., a RAIGOZA VILLEGAS S. A.
S., y ala entidad llamada en garantia ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA, de todas las pretensiones formuladas con la presente
demanda por el sefior FERNEY ANDRES ORDONEZ CARREJO, de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta
decision.

SEGUNDO: Se CONDENA en costas al demandante y en favor tanto
de las demandadas como de la entidad llamada en garantia.

TERCERO: Para que sean tenidas en cuenta en la liquidacion de
costas se FIJAN AGENCIAS EN DERECHO en la suma de $877.803, Ias
cuales estan a cargo de la parte actora y en favor tanto de las
demandadas como de la llamada en garantia, a prorrata.

(...)
DEL RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision, la apoderada de la demandante presentd
recurso de apelacion a través el cual solicita se revoque la sentencia
de primera instancia y en su lugar se reconozcan todas las
pretensiones de la demanda, incluyendo la indemnizacién moratoria.

Para fundamentar su recurso sostiene que teniendo en cuenta que los
fallos deben proferirse con base a la prueba regular y oportunamente
recibida en el proceso y con base a las mismas siguiendo los
lineamientos de la sana critica y los principios que regulan la
jurisdiccion laboral y el objeto para el cual fue creado la misma, el
fallador debe conceder todas y cada una de las pretensiones
invocadas teniendo en cuenta que la presuncién legal que esta
consagrada desde la ley fue desconocida por el despacho. Las
demandadas no desvirtuaron esa presuncion y por el contrario a
través de los interrogatorios de parte y la prueba testimonial
quedaron demostrados todos y cada uno de los elementos del



05001 31 05 008 2018 00164 01 7

contrato, asi como los extremos de la relacion y la forma como se le
remuneraba al demandante.

Quedod confesado que COMCEL le exigia exclusividad, cumplimiento de
metas, asistencia a capacitaciones y RAIGOZA VILLEGAS le imponia al
demandante que eran necesarias para que el contrato comercial entre
las demandadas pudiera ejecutarse. Quedod probada la solidaridad y la
mala fe, no solo de RAIGOZA VILLEGAS quien le canceld prestaciones
sociales solo a la linea de negocios atendida por la parte
administrativa y no lo hizo a quienes tenia trabajando visitando
puerta a puerta a los clientes como eran los llamados asesores como
el demandante, quienes atendian igualmente otra linea de negocios
de la misma empresa que hacia parte del cumplimiento del objeto
comercial de COMCEL.

El representante de Comcel confesd sobre la solidaridad al responder
las preguntas 1 y 2 del interrogatorio de parte; sobre la autonomia al
responder las preguntas 12, 16 y 20; sobre las herramientas,
publicidad y demas; sobre quien suministraba el cliente, sus datos vy
las directrices; que RAIGOZA debia cumplir con metas a COMCEL que
se lograban a través de la labor desarrollada por personas como el
demandante.

En el caso del Representante Legal de RAIGOZA VILLEGAS S.A.S.,
confesd todos los elementos facticos que le dan validez a cada una de
las reclamaciones del demandante, especialmente la moratoria al ser
evidente la mala fe ante la discriminacién con la firma de contrato de
prestacion de servicio, teniendo personal vinculado directamente con
las mismas funciones.

Sobre la mala fe, no solo se violan los derechos de asociacion, sino los
de recibir las mismas prestaciones que los vendedores vinculados
directamente por COMCEL. Las demandadas son las que deben
demostrar la buena fe y no lo contrario, como equivocadamente lo
han venido haciendo algunos despachos judiciales en desconocimiento
de la sentencia 39186 de 2012 y SL 11436 de 2016.
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El elemento subordinacién queddé probado con la confesién del
representante legal de COMCEL respecto de l|a necesidad de
capacitaciones para la venta del portafolio de esa empresa. La
responsabilidad ante el éxito o fracaso era del distribuidor y no del
vendedor. Ellos mandaban todos los presupuestos para las ventas.

De otro lado, no se puede dejar pasar las afirmaciones de la sefiora
DIANA HERRERA, gestora de COMCEL, quien dijo que se encargan de
dar los parametros para la venta de los productos en el territorio
asignado por ellos, que en este caso era Antioquia y Chocd; que
siempre el operador es el que dice cdmo se vende; que el portafolio
que se ofrecia es el que ellos permitian; que toda la papeleria era
suministrada por ellos; o que existen vendedores de plata vinculados
directamente con COMCEL.

Agrega que segun las pruebas del proceso se demostrdo que la
actividad laboral era desarrollada en turnos que podian superar las 8
horas diarias y en algunas ocasiones se hacian correrias de hasta 15
dias; gue tenia que estar disponible tiempo completo; y que el salario
a tener en cuenta debe ser por lo menos el minimo legal mensual
vigente.

Sobre la fecha y terminacién del contrato, uno de los testigos dijo que
en febrero de 2015 es el extremo de la relacién, cuando dejo de
prestar el servicio porque habia que prescindir de las camionetas y no
pudieron volver a viajar.

ALEGATOS DE CONCLUSION

En el término del traslado para alegar concedido a las partes, el
apoderado de la sociedad RAIGOZA VILLEGAS S.A.S. se pronuncié
solicitando confirmar la sentencia de primera instancia al no haberse

demostrado la relacion de caracter laboral con el demandante.

El demandante, en su lugar y por intermedio de su apoderada judicial,

también hizo uso de esta oportunidad legal indicando que se debe
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revocar la sentencia de primera instancia y reconocer todas las
pretensiones de la demanda, con fundamento en lo que considera

violacion a los derechos de la primacia de la realidad sobre las formas.

En cuanto a la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA S.A., su
intervenciéon también esta dirigida a que se confirme en todas sus
partes la decisién del Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Medellin
ante la ausencia de relaciéon laboral entre el demandante y las
demandadas, reiterando ademas sus argumentos en relaciéon con la

cobertura de la pdliza existente.

Finalmente, la apoderada de COMCEL S.A. también solicitd se
confirme el fallo proferido por el a quo en tanto no hubo una
prestacion de un servicio por parte del demandante a su favor, ni
tampoco se cumplen las condiciones del articulo 34 del C.S.T. para

imponer una condena solidaria a su cargo.

CONSIDERACIONES:

Corresponde en esta instancia dilucidar la diferencia entre las partes,
en el sentido de que el demandante pretende se declare que el
vinculo que sostuvo con RAIGOZA VILLEGAS S.A.S. tuvo una
naturaleza laboral subordinada, al paso que ésta sociedad,
coadyuvada por quien fuera su contratante, esto es, COMCEL SA.,
aduce que el nexo contractual se rigid por un contrato de prestacion
de servicios independientes, postura esta que fue acogida por la
juzgadora de primera instancia. En caso de salir avante la pretension
principal, se procedera con el andlisis de las situaciones
consecuenciales a esa declaratoria, tales como los extremos
temporales, el salario devengado, la forma de finiquito del contrato v,
con esto, las eventuales condenas por concepto de prestaciones
sociales, vacaciones e indemnizaciones, asi como la pretendida
solidaridad y lo relativo al llamamiento en garantia propuesto por
COMCEL S.A.
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1. Naturaleza juridica del vinculo contractual entre las partes.

Bien se sabe que de conformidad con el articulo 23 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, para que exista contrato de trabajo se
requiere que concurran tres elementos esenciales: a) la actividad
personal del trabajador, esto es, realizada por si mismo, b) la
continuada dependencia o subordinacion del trabajador con respecto

al empleador, y ¢) un salario como retribucion del servicio.

El segundo de los elementos enunciados, esto es, la continuada
dependencia o subordinacidn, es el que determina la diferencia entre
el contrato de trabajo y otras formas de contratacidn juridica, en las
cuales, por darse una relacidn igualitaria o no subordinada entre los
sujetos de la relacion contractual, no se causan, como en aquél,

prestaciones sociales.

La norma ultimamente citada describe tal dependencia o
subordinacién juridica como la facultad que tiene el empleador para
exigirle al trabajador el cumplimiento de &rdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, y la correlativa obligacién de este de acatar
dichas érdenes o reglamentos. Como facultad que es, no es necesario
que el empleador de hecho la ejerza en todo momento, pues basta la

potestad de poder usarla en cualquier tiempo.

De otro lado, el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo dispone
que: Se presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por
un confrato de trabagjo. La expresion “relacion de ftrabagjo” se
caracteriza por la prestacién personal de un servicio, de manera que,
una vez demostrado este hecho, se presume la existencia del contrato
de trabajo. Lo anterior representa una ventaja probatoria para el
pretendido trabajador, en tanto no le incumbe preocuparse por

demostrar la subordinaciéon juridico laboral, ya que la existencia de
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ésta, por hallarse inserta de la nocidon del contrato de trabajo,

también estd afianzada dentro de la misma presuncion.

Naturalmente, se trata de una presuncion legal o iuris tantum, que
como tal puede ser desvirtuada mediante libre prueba en contrario,
esto es, le concierne a la parte opositora derruir la presuncion,
acreditando que, por el contrario, la relacién contractual estuvo
marcada por un vinculo independiente y un comportamiento
auténomo del prestador del servicio, ejecutado en un rango de
igualdad juridica, sin sujecidn alguna a la facultad dispositiva de la
energia de trabajo por parte del beneficiario del servicio que

caracteriza el nexo laboral subordinado.

Lo anterior, que en teoria puede ser facilmente discernible, no
siempre lo es en la practica, dada la existencia de no pocas
situaciones que se hallan en las denominadas “zonas grises”, o lo que
los doctrinantes espanoles describen como el “dngulo de la duda”,
cuyo deslinde es necesario efectuar a partir del examen conjunto de
las circunstancias que envolvieron la relacidn, examinada de manera
contextualizada, en contraste con lo que significaria el examen
individualizado de una prueba determinada. Es lo que la
jurisprudencia nacional ha descrito como la necesidad, en orden a
esclarecer la subordinacidén, de “... analizar el conjunto de factores
determinantes del nucleo de la vinculacién laboral, y no aisladamente
alguno de sus elementos, porque es precisamente ese contexto el que
permite detectar tanto la real voluntad de los contratantes como la
primacia de la realidad sobre las formalidades” (Sent. de mayo 4 de
2001, rad. 15.678).

Como pauta interpretativa y con este fin, también la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia dijo al respecto, en sentencia
con Rad. 34223 de 2010, citada en la N© 47.044 del 15 de febrero de
2017, lo siguiente:
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“Para la Corte es claro que si el Tribunal tuvo por probado que
el actor le trabajo a la demandada, no tenia por qué verificar
si esa actividad laboral se hizo bajo subordinacion laboral,
pues ese hecho debid considerarlo debidamente acreditado
por razon de la presuncion consagrada en la norma legal que
infringid directamente. Toda vez que esa presuncion es de
naturaleza legal y, por lo tanto, susceptible de ser desvirfuada,
ha debido entonces el fallador indagar si la presuncion se
desvirtuo por la parte demandada, acreditando que los
servicios se prestaron de manera independiente, esto es, su
labor de andlisis de las pruebas se debid orientar a encontrar la
autonomia en la prestacidon de los servicios, mas no la
subordinacion, que, en principio, estaba acreditada por
ministerio de la ley.”

Planteado asi el pleito, incumbe al demandante la carga de probar la
prestacion del servicio, para que, en virtud de lo normado en el
articulo 24 del C. S. del Trabajo, se presuma la existencia del nexo
laboral subordinado, trasladandose la carga de desvirtuar Ila

presuncion a la parte opositora.

En el caso bajo examen, a juicio de esta Sala la relacién de trabajo
personal como tal, esta suficientemente demostrada con base en la
generalidad de las pruebas del proceso, pues ninguna duda surge en
cuanto que el Sr. FERNEY ANDRES ORDONEZ CARREJO prestd sus
servicios personales como vendedor de los productos que distribuye
RAIGOZA VILLEGAS S.A.S., lo que ademas es un hecho que como tal
fue aceptado por la propia empresa demandada, frente a quien
corresponde analizar si logra o no desvirtuar la presunciéon de

subordinacion laboral.

Y el anadlisis del material probatorio allegado al expediente, incluyendo
el interrogatorio de parte realizado a los representantes legales de
ambas empresas, asi como el testimonio de los sefiores JOSE
ARGEMIRO PEREZ MARTINEZ y GIOVANNI DE JESUS HIGINIO,
permite concluir, contrario a lo indicado por la funcionaria de primer

grado en su sentencia, que tal presunciéon no se logré desvirtuar, por
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el contrario, quedd corroborada. Ello es asi en atencidn a la ocurrencia
de las siguientes situaciones que marcaron y caracterizaron el

desarrollo del vinculo entre las partes:

1. Las sociedades RAIGOZA VILLEGAS S.A.S. y COMCEL S.A.
suscribieron un contrato de distribucién mediante el cual, ésta le
concedié a aquella la facultad de distribucién de sus productos y
servicios, lo que incluye la comercializacién y mercadeo, actividad
gue RAIGOZA VILLEGAS S.A.S. ejerceria en su propio nombre, por
su propia cuenta, con su propia organizacién y asuncién de costos

y riesgos.

2. En virtud de ese contrato, RAIGOZA VILLEGAS S.A.S. vinculd un
grupo de vendedores externos, entre ellos al demandante, a través
de un contrato de “prestacion de servicios” con el objeto de realizar
la venta de los productos, planes y servicios de COMCEL S.A.,
especialmente telefonia movil celular. Mas concretamente, el

objeto de este contrato fue acordado asi, segun la clausula 232:

“SEGUNDA: el objeto del presente contrato estd centrado en el
oficio de venta que RAIGOZA VILLEGAS, y CIA S EN C se obliga a
realizar a terceras personas, remitidas por EL CLIENTE (3), de los
productos de telefonia movil celular de COMCEL S.A., y a proveer
el servicio técnico, la instalacion y el servicio de posventa a los
usuarios adquirientes de esos productos, asi como el diagndstico,
la programacion y el servicio de garantia de los productos, en las
condiciones y bajo los controles y procedimientos impuestos a LA
PROMOTORA, por COMCEL S.A.”

3. El contrato suscrito entre COMCEL S.A. y RAIGOZA VILLEGAS

S.A.S. era de exclusividad, es decir, solamente podian ofertarse y

2 Valga aclarar que el contrato fue allegado entre los anexos de la demanda, solo con la firma del
contratista y sin firma del representante de RAIGOZA VILLEGAS, pero, suministrado por ésta Ultima en
virtud de un derecho de peticidn que efectud el demandante. Asi fue anunciado con la demanda, y ninguna
de las accionadas se opuso a su validez probatoria.

3 Curiosamente, en el contrato de prestacion de servicios, al contratista — el demandante en este caso — se
le dio la denominacion de EL CLIENTE
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venderse los productos de COMCEL. Igual cosa ocurria en el
contrato entre RAIGOZA VILLEGAS S.A.S. y el demandante,

definido para el uso de la marca.

4. La actividad del vendedor o asesor se podia desarrollar en
diferentes municipios del Departamento o incluso en otras ciudades
del pais, para lo cual se desplazaba - un colectivo de vendedores -
en camionetas suministradas por cuenta de RAIGOZA VILLEGAS
S.A.S., siempre bajo las instrucciones de un Coordinador vy

siguiendo los parametros establecidos por COMCEL S.A.

5. Habia presencia permanente de un Coordinador de las labores del
demandante y todo el equipo de vendedores que viajaba, quien
ejercia funciones de supervision, definia las rutas de venta,
controlaba las atenciones a los usuarios, tenia en su poder los
equipos disponibles para comercializar y se encargaba de dar la
aprobacién de la venta que se hacia seglin la documentacién que

se le entregara.

6. La lista de precios de los productos, promociones, descuentos y

demas, eran fijados y controlados por COMCEL S.A.;

7. Los insumos (papeleria, cuadernillos, lapiceros, volantes
publicitarios, etc.) eran asumidos por COMCEL S.A, asi como la
indumentaria y dotacién del accionante (camisetas, gorras, bolsos
y un carnet que los identificada), todos los cuales tenian emblemas
y logo de tal empresa y eran de uso obligatorio. Sin ellos no era

posible la prestacién del servicio.

8. Habia un gestor de contrato vinculado con COMCEL S.A.,
encargado de verificar y hacer seguimiento al contrato de
distribucién entre ambas empresas y quien determinaba, segun lo
dicho por la representante legal de COMCEL S.A. en su

interrogatorio “... la matriz de los servicios o de los productos que se
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vendian y las caracteristicas que debian cumplir esos clientes con el

fin de poder generar la activacion”.

9. En ese mismo interrogatorio, se afirmdé que los vendedores “En
atencion al uso de la marca ellos se presentaban como asesores de
COMCEL"

10. Los vendedores, el demandante incluido, debian asistir a
capacitaciones periddicas, permanentes y obligatorias ofrecidas por
el operador COMCEL S.A., para poder ofrecer el portafolio y
mantenerse al dia con las ofertas, que eran definidas

exclusivamente por aquella empresa.

11. En RAIGOZA VILLEGAS S.A.S. habia personal administrativo
vinculado con contrato de trabajo que se encargaba de mantener
el enlace con el operador (COMCEL) y quienes establecian los
precios, coberturas y demas condiciones de los servicios ofrecidos
segun los requerimientos e indicaciones mismas que les daba el
operador. También la representante legal de COMCEL reconoci6 en
el interrogatorio, que la empresa tiene sus propios centros de
atencion al cliente, y el personal que alli labora estd vinculado y

tienen derecho a sus prestaciones sociales.

12. El cliente que conseguia el vendedor firmaba un contrato
directamente con el operador segun el plan de telefonia celular
escogido y quedaba ligado a la empresa COMCEL S.A. Entre el

vendedor y el cliente no se generaba ningun vinculo.

13. Los vendedores, cuando viajaban a otros municipios, debian
tener dedicacidon exclusiva a la comercializacion de los productos

COMCEL, no podian ofrecer otras marcas u otros productos.

14. Se tenia establecido el cumplimiento de metas. Eran

transmitidas por la coordinadora y su incumplimiento era
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susceptible de ser sancionado, por ejemplo, con la pérdida del
cupo en la camioneta en la que se realizaban los viajes, o la
terminacién del contrato. Asi lo explicd el testigo JOSE ARGEMIRO
PEREZ MARTINEZ “... si a uno le dicen que lo van a bajar de la
camioneta, uno empieza a sentir pasos de animal grande porque

uno vive es de eso”.

15. Esta Uultima caracteristica, quedd plasmada incluso en el

contrato de prestacidén de servicios, en los siguientes términos:

“PARAGRAFO SEGUNDO: EL CLIENTE garantiza a LA PROMOTORA
la remision mensual del nuUmero minimo de potenciales usuarios o
abonados que acuerden al momento de la suscripcion del
presente contrato, el cual serd revisado periddicamente por LA
PROMQOTORA, de tal manera que el volumen de las ventas y
servicios requeridos por EL CLIENTE justifiquen a juicio de aquella
su inversion en la contratacion del personal idoneo vy la
adecuacion y disposicion permanente de la infraestructura
organizativa requerida. PARAGRAFO TERCERO: lo acordado
respecto del nuUmero minimo mensual de potenciales usuarios
para hacer viable el inicio de este confrato, y el que
periodicamente fije LA PROMOTORA se hardn constar por escrito
y formardn parte integrante de este confrato. Su incumplimiento
faculta a LA PROMOTORA para darlo por terminado
unilateralmente.”

Con este panorama factico, en su conjunto, lejos de desvirtuarse la
presuncion del art. 24 del CST., se corrobora la existencia del
elemento subordinacién, y con ello, la realidad contractual habida
entre ORDONEZ CARREJO y la sociedad RAIGOZA VILLEGAS S.A.S.

Ahora bien, de otro lado, no se puede olvidar que la carga probatoria
de la parte actora no se agota con la demostracion de la relacion
laboral - o prestacion personal del servicio - sino que ademas se
requiere la acreditacién de otros elementos no menos determinantes
para el buen suceso de lo pretendido, v. gr., los extremos temporales

en que tal relacion se presentd, el salario devengado, la forma en que
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termind el vinculo laboral, etc., dado que sin ellos no es viable

deducir, en concreto, derechos laborales como los que se reclaman.

2. Extremos de la relacion.

Este primer aspecto sirvié como argumento adicional a la Jueza de
primera instancia para negar lo pretendido, al entender que no resulta

posible determinar el extremo final del vinculo entre las partes.

Esa decision la cuestiona expresamente la apoderada del demandante
por la prueba documental allegada y particularmente por Ila
informacion suministrada por los testigos, situacion que acoge la Sala
en tanto es posible inferir un espacio de tiempo minimo, pero
probable y claro, durante el cual el sefior FERNEY ANDRES prestd sus
servicios a RAIGOZA VILLEGAS S.A.S.

En tal sentido, se destaca lo dicho por el sefior GIOVANNI DE JESUS
HIGINIO, compafero de trabajo del demandante y quien ejecutaba
idénticas actividades, cuando sefald que “Yo lo distingui a él porque
empezd a trabajar con nosotros en octubre de 2012 porque ibamos a
hacer un lanzamiento a nivel nacional, un lanzamiento muy bueno”,
aungue nada declara sobre la fecha de terminacidon porque dice haber

salido de la empresa antes que el demandante.

Pero por su parte, JOSE ARGEMIRO PEREZ MARTINEZ, quien también
labord en las mismas condiciones del actor, dijo: “... viajé con nosotros
aproximadamente dos anos y medio, como hasta febrero de 2015 vigjo

con nosotros”.

En cuanto a la documental aportada, se destaca una comunicacién
suscrita por el representante legal de RAIGOZA VILLEGAS S.A.S. del
17 de octubre de 2015 en la que responde a una peticion de
informacion y documentacion y se le entrega copia de los certificados

de retencion en la fuente de los afios gravables 2012 y 2013.
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En consecuencia, con la informacidén encontrada, es posible inferir la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre el
sefior FERNEY ANDRES ORDONEZ CARREJO y la sociedad RAIGOZA
VILLEGAS S.A. entre, por lo menos, el 31 de octubre de 2012 y el 1
de febrero de 2015.

3. Salario

Llegado el momento de establecer los parametros salariales para
efectos de liquidar los derechos laborales del trabajador, encuentra la
Sala el siguiente estado de cosas: en el aludido contrato de prestacion
de servicios, la Unica referencia al tema se observa en la clausula
DECIMA, asi:

“DECIMA: Los ingresos percibidos periédicamente por LA
PROMOTORA, relacionados con los pagos que realice a su favor
COMCEL S.A. por concepto de las comisiones originadas en los
servicios pactados en el contrato celebrado entre esta entidades
el 18 de noviembre de 2015, corresponden o son propiedad de EL
CLIENTE en un porcentaje que oscilard entre el 60% y el 90%, segun
las condicione pactadas ms a mes enfre éste y LA PROMOTORA en
relacion con la ejecucion del presente contrato, teniendo en
cuenta las variaciones del mercado”

Entre las partes no se llegd a pactar un salario basico y, por el
contrario, segun las versiones de los propios testigos, compafieros de
labores del demandante en su mismo oficio, todos sus ingresos
dependian de las comisiones por las ventas de los equipos; “... si yo no
vendia, no recibia nada” reconocié el propio demandante al absolver
interrogatorio de parte, o bien, “... si no vendo, no hay pago”, ratifico
el testigo JOSE ARGEMIRO PEREZ MARTINEZ.

Tal circunstancia imponia el reto a la parte actora de traer al proceso
la prueba clara relativa a las comisiones efectivamente devengadas,
pues, en su connotacion salarial indiscutible, solo asi seria factible

liguidar las acreencias que se reclaman por esta via. O bien, como
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segunda alternativa viable, si se fuera a aplicar al caso, de manera
supletoria, el equivalente al salario minimo legal vigente, se hace
menester demostrar que el demandante estaba obligado a cumplir la

jornada maxima de trabajo.

Lo anterior porque como bien se sabe, el convenio sobre el pago de
salarios puede revestir diversas modalidades, como cuando se paga
por tiempo, por obra o a destajo, por tarea o por pieza, o bien en
forma mixta. El salario por tiempo, que es la variante mas difundida,
se da cuando el empleador se obliga a pagar una suma determinada
en virtud de un lapso definido de trabajo, independientemente de la
cantidad ejecutada o de la produccién del trabajador: v. gr., cuando
por laborar 8 horas diarias se percibe X o0 Y suma de dinero; el salario
por obra o a destajo es aquél que depende del resultado o
rendimiento del trabajador, es decir, que se paga en la medida de lo
gue éste produce en proporcidén a su propio esfuerzo; y el salario por
tarea estd atado al cumplimiento de una obra previamente

determinada dentro de la jornada de trabajo.

En este orden de cosas, el salario minimo legal esta invariablemente
vinculado a la modalidad salarial por tiempo, vale decir, se respeta
su monto en la medida en que el trabajador esté obligado a cumplir
con una jornada maxima de trabajo de 8 horas diarias 6 48 horas
semanales, o proporcionalmente, mas no cuando de otra forma de

estipulacion se trata.

Asi lo ha adoctrinado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia:

“..aunque el articulo 132 del cddigo exige el respeto del salario
minimo en toda hipdtesis laboral, éste resulta inaplicable, dentro
de su regulacion actual, a aquellos casos en que no se remunera
la duracion del esfuerzo del trabajador sino el resultado de ese
esfuerzo, sea corto o largo el tiempo empleado en conseguirlo, sin
imponerle una jornada de trabajo para cumplir su cometido. Tal
acontece con el salario por unidad de obra, donde la
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personalidad, el talento y la aptitud del empleado son factores
que conducen necesariamente a que el salario se incremente en
razon directa a la existencia y al buen uso de aquellas cualidades
individuales.

El actual salario minimo, vinculado estrecha e ineludiblemente a la
jornada ordinaria de trabajo, no es aplicable pues a los servicios
que se remuneran por sistemas distintos al de la unidad de tiempo,
si en ellos no exige el patrono realizar el servicio estipulado dentro
de una jornada especifica.

Y esa inaplicabilidad se acentia mds ain cuando la misma
persona le presta servicios simultdneamente a varios empleadores
y todos ellos se obligan a retribuirle un resultado, sin que les interese
que haya sido poco o mucho el tiempo que utilizé el trabajador en
obtenerlo”. (CS], Cas. Laboral, sent. abr. 29/82). (Negrillas de la Sala)

De contera, dando alcance a la jurisprudencia anterior, habria que
concluir igualmente que el salario minimo no se aplica a quienes sélo

devengan comisiones y no tienen jornada de trabajo.

En el caso bajo examen, los testigos sefialan que los vendedores o
asesores comerciales de RAIGOZA VILLEGAS S.A.S. se desplazaban a
determinados pueblos, algunos muy lejanos (sin especificarlos) y que
para ello viajaban en una Van proporcionada por esta empresa, con
capacidad para 14 o 15 personas, por lo cual se eles citaba alas 3 0 4
de la manana, y que podian trabajara hasta las 5, 6, 7 u 8 de la

noche.

Asi, por ejemplo, el testigo JOSE ARGEMIRO PEREZ MARTINEZ, al
preguntarsele por la jueza si debian cumplir horario, respondié: “Si
senora. Desde que estuviéramos ejerciendo la labor muchas veces nos
citaban para vigjar a pueblos lejanos a las 3, 4 de la manana para llegar
alas 5, 6, 7, 8 de la noche, de acuerdo al sitio para donde fuéramos.
Desde que estuviéramos laborando en la camioneta era permanente

porque habia que cumplir metas. (...) Cuando no habia programa de la
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camioneta cada quien hacia su gestion, las vueltas que fueran a hacer”
Preguntd la jueza: “Personales? C/ personales, de acuerdo”. Luego
aclara, igual a como lo declar6 el Sr. GIOVANNI DE JESUS HIGINIO,
gue cundo no estaban programados los viajes os hacian ir a

capacitaciones (no precisan los horarios).

Este ultimo declarante igualmente manifestd, en lo relativo al punto,
gue salian a trabajar a las 72 u 8 de la manana, y a veces les daban
las 6, 7 u 8 de la noche, que viajaban 8, 10 o 15 dias, derecho, vy
cuando regresaban se quedaban 2 o 3 dias en reuniones, o para

recibir alguna comisidn, y luego volvian a viajar.

En suma y reiterando lo dicho, no es la extension de la jornada de
trabajo, que en este caso algunas veces podia ser prolongada, pero
en otras reducida, lo que determina la adopcion del salario minimo
legal como recurso subsidiario ante la falta de la prueba de las
comisiones devengadas, sino el establecimiento de un pago por

tiempo laborado, independientemente del resultado del esfuerzo.

Revisado el expediente, en lo que atahe a las pruebas relativas al
monto de las comisiones devengadas por el actor, lo mas proximo a
esto son dos colillas que obran de fls. 35 y 36, por medio de las
cuales la empresa empleadora certifica la retenciéon en la fuente por
los afios gravables de 2012 y 2013, sobre una base, respectivamente,
de $485.060 y $951.330.

De modo que, solo sobre esta prueba es factible liquidar las deudas
laborales, para lo cual cumple examinar el tema de la prescripcion.
Asi, se acredita una reclamaciéon previa realizada por el demandante
el 31 de agosto de 2016 a RAIGOZA VILLEGAS S.A., en tanto la
demanda fue radicada el 14 de marzo de 2018. Esto es, los derechos
causados antes del 31 de agosto de 2013 se encuentran prescritos.
Luego, con base en el certificado de retefuente correspondiente a ese

aho gravable, y que da cuenta, se repite, de una suma anual de
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$951.330, o sea $79.278 mensuales, la liquidacion arroja: a) por
cesantia, $79.278; b) intereses a la cesantia, $9513; c) prima de
servicios proporcional para el segundo semestre del 2013, $26.646, y

d) vacaciones en dinero, $39.948

Si hubo otros pagos en los afios que se acaban de citar, de ello no hay
prueba alguna en el plenario, al igual que se desconocen

absolutamente los devengados durante los afos 2014 y 2015.

Por esta razén, no es dable liquidar prestaciones sociales por estos
ultimos periodos, ni tampoco las indemnizaciones pretendidas, pues
sin un salario demostrado ni real ni supletoriamente, innecesario se

hace incluso estudiar la procedencia de estos rubros.

Frente a las condenas deducidas, para la Sala es clara la solidaridad
en este caso, habida cuenta que el art. 34 del C.S.T. al regular la
figura del contratista independiente, calidad en la cual actué RAIGOZA
VILLEGAS S.A.S. frente COMCEL S.A. como beneficiario del servicio,

A\Y

establece, en lo pertinente, que ... el beneficiario del frabajo o dueno
de la obra, a menos que se trate de labores extranas a las actividades
normales de su empresa o negocio, serd solidariamente responsable con
el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad
que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las
garantias del caso o para que repita contra él lo pagado a esos

frabajadores.”

Como vya se indico, entre dichas entidades se celebrd el contrato de
distribucién, suscrito el primero de ellos el 18 de noviembre de 2005,
cuyo objeto fue definido de la siguiente manera “... la distribucion de
los productos y la comercializacion de los servicios que COMCEL senale
conforme a las denominaciones que esta maneje, a las existencias que
tenga y a los términos y condiciones pactados. Por consiguiente, el

distribuidor se obliga para con COMCEL, a comercializar los productos y
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servicios y a reaqlizar las actividades y operaciones inherentes a su

distribucion, dentro de éstas, el mercadeo y distribucion...”.

De otro lado, se puede evidenciar que COMCEL S.A. tiene definido

11

como su objeto social, entre otras cosas: la prestacion y
comercializacion de servicios de telecomunicaciones, tales como los
servicios de telefonia maovil, movil celular, valor, agregado, telemdaticos,
portadores y demds y con tal propdsito, podrd emprender todas las
actividades desarrolladas con dichos servicios, 0 que le sean conexas o
complementarias. Adicionalmente, el objeto social de la compania
comprenderd comprar, vender, arrendar y comercializar toda clase de

bienes...".

Se evidencia la conexidad entre el objeto social de COMCEL S.A. y el
objeto del contrato de distribucién segun el convenio celebrado con
RAIGOZA VILLEGAS S.A.S., dentro del cual se advierte y reconoce la
afinidad de objetos. Esto es, la actividad de comercializacion de sus
propios servicios es una actividad conexa, inherente y atada

necesariamente al cumplimiento de su objeto social.

En consecuencia, se declarara que COMCEL S.A. es solidariamente
responsable de las condenas que se impongan a cargo de RAIGOZA
VILLEGAS S.A.S. con ocasién del contrato de trabajo que estuvo

vigente entre el 31 de octubre de 2012 y el 1 de febrero de 2015.

Finalmente, por el pago de la suma adeudada respondera la llamada
en garantia - ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA - en virtud
de la prérroga de la pdliza de cumplimiento y pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones, constituida por RAIGOZA
VILLEGAS S.A.S. en calidad de Afianzado, y COMCEL como asegurado
y beneficiario. Asi se puede ver de fl. 424 donde figura una vigencia
entre el 01/09/2011 al 01/0972016.
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Costas en primera instancia en contra de las empresas demandadas.

En esta instancia, no se causaron.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decisidon Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE:

REVOCAR l|a sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Medellin el dia 29 de enero de 2021, en cuanto ABSOLVIO
a las demandadas de las suplicas de la demanda, y en su lugar,
CONDENA a RAIGOZA VILLEGAS S.AS. y a COMCEL S.A,
solidariamente, a pagarle al Sr. FERNEY ANDRES ORDONEZ CARREJO
la suma de $155,385, discriminadas asi: a) por cesantia, $79.278; b)
intereses a la cesantia, $9.513; c) prima de servicios proporcional
para el segundo semestre del 2013, $26.646, y d) vacaciones en
dinero, $39.948. Por el pago de esta suma respondera, finalmente, la
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA S.A.

Costas, como se dijo en la parte motiva.

Notifiquese por EDICTO.

Firmado Por:

John Jairo Acosta Perez
Magistrado
Sala Laboral

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
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