TEMA: CONTRATO REALIDAD - Quien alega su existencia debe probar al menos la prestacién
personal del servicio y la remuneracion recibida, y de ese modo se encuentra en una situacion de
ventaja frente al presunto empleador, quien en todo caso tiene la posibilidad de desvirtuar tal
presuncion/

TESIS: Se colige que existe un contrato de trabajo cuando se presentan los tres elementos referidos,
como la prestacion personal del servicio, subordinacidn y salario, cuyo elemento base es el segundo
de los aludidos, que se refiere a la facultad subordinante y sancionatoria del empleador sobre el
trabajador, representada en la imposicion de reglamentos, drdenes, vigilancia, control de la actividad
prestada en forma permanente, sin que se vea desnaturalizada la condicidn del contrato en razén de
la denominacidn que se le dé a la remuneracion, la forma de ejercer la labor, el lugar o tiempo que se
disponga para ello. Quien alega su existencia debe probar al menos la prestacion personal del servicio
y la remuneracién recibida, y de ese modo se encuentra en una situacion de ventaja frente al presunto
empleador, quien en todo caso tiene la posibilidad de desvirtuar tal presuncién, demostrando que la
relacion no fue subordinada, sino que, por el contrario, fue auténoma e independiente o que se rigi6
mediante un contrato de otra naturaleza juridica. (SCL CSJ radicacion 36.549) Ello no releva a quien
alega su existencia de la obligacion de acreditar que tal servicio se desarrolld no s6lo de manera
personal, sino ademas continuado, dependiente y remunerado; los extremos temporales y los
parametros bajo los cuales se desarrollo, pues la prosperidad de lo pretendido depende de ello. Es
innegable que la modalidad empleada por la demandada es una manera admisible de publicitar una
empresa, claro esta, siempre y cuando las formas adoptadas en cada caso respeten la legislacion que
rige cada materia, y ello fue lo que precisamente NO ocurrid, pues aunque en principio es dable tener
vendedores externos, libres de manejar su tiempo, remunerados de acuerdo al numero de unidades
que vendan, sin ser sujetados a un horario y que sélo siguen unas directrices generales dado que
deben tener un conocimiento general del producto que publicitan, lo cierto es que cuando tal libertad
es limitada, cercenada, se imponen horarios, median érdenes, se fija el lugar de encuentro, se
supervisa la actividad ejercida, se crean grupos de trabajo, se asignan eventos, esa realidad choca
con lo previamente acordado, mutando la naturaleza del vinculo. En otras palabras, una cosa es una
persona que vende unos servicios, que pude decidir qué dia y hora hacerlo, y otra muy diferente un
asesor que también comercializa un producto, pero NO puede decidir libremente las condiciones de
modo, tiempo y lugar, sino que estas son impuestas por la empresa contratante, quien por demas
controla y vigila la labor encomendada, incluso suministra elementos de trabajo y otras herramientas
para el cumplimiento de las tareas a desarrollar.

MP. ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA
FECHA. 15/06/2023
PROVIDENCIA. SENTENCIA
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La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, conformada por los
Magistrados MARIA NANCY GARCIA GARCIA, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO y como
ponente ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, procede a conocer el proceso de la referencia en el

grado jurisdiccional de consulta.

El Magistrado del conocimiento, doctor ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, en acatamiento de lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, sometié a consideracion de los restantes
integrantes el proyecto aprobado en Sala virtual mediante ACTA 19 de discusién, que se adopta

como sentencia, en los siguientes términos:

1. SINTESIS FACTICA y ANTECEDENTES
1.1. LO PRETENDIDO

Solicita la demandante mediante este tramite, en sintesis, que tras declararse la existencia de un
contrato de trabajo desde el 12 de abril de 2013 hasta el 7 de julio de 2016, asi como la ineficacia
del despido, se condene a HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S. a reintegrarla en un cargo
de iguales o mejores condiciones, junto con el pago de salarios y prestaciones causados durante su
desvinculacion, o subsidiariamente la indemnizacion por despido injusto prevista en el art. 64 del
CST, y la sanci6n de un dia de salario por cada dia de retraso. Ademas, solicita que se ordene el
pago de las primas de servicios, vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias por todo el tiempo
que perduro el vinculo, junto con la sancidén moratoria prevista en el art. 99 de la Ley 50 de 1990 por
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la no consignacion de las cesantias a un fondo. El reintegro del 100% de los aportes efectuados a la
seguridad social. Las horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos. La indexacion de las

condenas y las costas del proceso.

1.2.PARA FUNDAMENTAR SUS PRETENSIONES, EXPUSO LOS SIGUIENTES HECHOS:

v" Que labor¢ para la demandada desde el 12 de abril de 2013 hasta el 7 de julio de 2016, lapso en
que ella asumi6 el 100% del costo de los aportes a seguridad social.

v Que desempefi6 las funciones de jefe de sala, cerradora (closer) y supervisora, es decir, dirigir,
reunir, exigir y coordinar los vendedores a su cargo; efectuar reportes; asignar el vendedor que
atenderia un cliente; autorizar y firmar las ventas; supervisar stands de centros comerciales. Lo
anterior bajo la dependencia de los directores comerciales John Raul Rave, o administrativos
como Samir Manjarrez, Nancy Torres, Maritza Pulgarin, entre otros, los cuales imponian
érdenes, metas, reglamentos y cumplimiento de horario. Que incluso sino llegaba puntual a la
sala de ventas no se le pagaba el spiff diario (comision).

v Que las salas comerciales se encontraban ubicadas en Diez Hotel Medellin.

v Que su jornada de trabajo iniciaba a las 8:00 am y se podia extender hasta las 10:00 pm 0 12
pm. Domingos y festivos 10:30 am a 5:00 pm. Sabados de 1:00 pm hasta las 7:00 pm

v" Que por dicha labor recibia un promedio mensual de $4.085.000 abonados a su cuenta de
ahorro, ademas de $800.000 en efectivo como garantizado y/o auxilio de vivienda, mas $80.000
semanales, para un total de $5.205.000.

v Relata el trato y palabras insultantes que provenian de la administradora Maritza Pulgarin, asi
como sus regafios, gritos, especialmente cuando el 22 de junio de 2015 su hermano, quien
también laboraba para la demanda, sufrié un terrible accidente de transito, que generaron largas
hospitalizaciones y consecuencialmente permisos, que le eran denegados, anualidad en la que
ademas quedd en embarazo, lo que la llevé a instaurar una denuncia ante la Oficina Regional
del Trabajo, que posteriormente retird por temor a que la despidieran, aunado a que
economicamente le iba muy bien con la compafiia.

v" Que producto de ese maltrato fue despedida, con aseveraciones falsas y persecucion laboral por
parte de Maritza Pulgarin, quien influyé para que se adoptara dicha determinacién mediante
misiva del 7 de julio de 2016.

v Que le adeudan los haberes que depreca.

v Que el 28 de diciembre de 2016 Hoteles Decameron Colombia le dieron respuesta parcial a su
reclamacion, evadiendo sus responsabilidades legales.
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1.3.CONTESTACION DE LA DEMANDA

HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S. controvirtié el derecho pretendido e indicé frente a los
hechos que eran ciertos los relacionados con la prestacion del servicio, no asi la naturaleza del
mismo, aduciendo que el suscrito era un contrato comercial denominado contrato de servicios
profesionales de vendedor, para efectuar la labor de closer, actividad que ejecutd entre el 12 de abil
de 2013y 7 de julio de 2016 cuando lo termind unilateralmente por los motivos alli esbozados. Niega
el promedio de remuneracion aludido, la existencia de subordinacion o el cumplimiento de un horario
y aclara que eran los vendedores quienes autbnomamente programaban los lugares donde querian
ejecutar las ventas, fuera en un stand de un centro comercial o en determinado hotel para
comercializar el programa denominado MULTIVACACIONES DECAMERON, contando con libertad
para asistir 0 no a cada evento, aunque sus mayores 0 menores ingresos dependian del tiempo,
esfuerzo y dedicacion en la labor, transfiriendo la remuneracion percibida a la cuenta bajo el
concepto de abono por pago a proveedores. Que al otear los extractos bancarios, se podia indicar la

existencia de las siguientes consignaciones por comisiones y auxilio de gasolina, asi:

MES COMISION AUXILIO GASOLINA
Junio de 2015 $1.520.209 $800.000

Julio de 2015 $1.180.128 $800.000

Agosto de 2015 $1.139.560 $800.000

Septiembre de 2015 $2.286.848

Octubre de 2015 $2.670.525

Noviembre de 2015 $733.038
Diciembre de 2015 $324.176

Abril de 2016 $263.420
Mayo de 2016 $2.362.268
Junio de 2016 $4.153.569

Que en enero, febrero y marzo de 2016 no quiso ejecutar el contrato, y por ello nada se ve reflejado.
Igualmente advierte que la accionante se vinculd al sistema de seguridad social integral pero era la
empresa la que efectuaba las cotizaciones a través de una planilla especial denominada planilla Y,
utilizada para personal independiente, vinculado a una empresa por contrato de prestacion de
servicios, cotizandose sobre una base del 40%de los ingresos mensuales, sin que el mismo pudiese
ser inferior al SMLMV. De otro lado, niega que alguien de la compafiia hubiese dado tratos
inhumanos o descorteses, tampoco ha tenido conocimiento de queja por acoso laboral. Que por las
razones expuestas siempre ha actuado de buena fe, que NO reconocio6 los haberes que se deprecan
ya que la actora era una contratista independiente, y que dio respuesta a la peticion elevada por la

demandante, cosa diferente es que NO lo hiciera de la manera esperada por la peticionaria.
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1.4.DECISION PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 20 de febrero de 2019, el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de
Medellin ABSOLVIO a la sociedad demandada de la totalidad de pretensiones formuladas en su
contra por la sefiora Margarita Rocio Eusse, a quien condend en costas fijando como agencias en

derecho la suma de medio SMLMV.

Dentro del término legal, la parte con interés para recurrir NO interpuso recurso de apelacion,
habiéndose enviado el expediente para surtirse el grado jurisdiccional de consulta dado que la

decision fue totalmente adversa a la demandante.

2. ARGUMENTOS
2.1. DEL JUEZ PARA DECIDIR

De cara a la naturaleza del vinculo contractual y los elementos regulados en el art. 23 del CST,
sefiald que cualquier contrato implicaba una prestacion personal del servicio y una remuneracion,
aspectos que claramente se evidenciaban en el asunto analizado donde la contraprestacion por
comisiones de acuerdo a las ventas, comportando la subordinacion el criterio que diferenciaba si la

naturaleza de la relacidn que unia a las partes era civil o laboral.

Bajo este contexto, advirti6 que cuando Hoteles Decameron Colombia acepté que la sefiora
Margarita Rocio Eusse les presto sus servicios, y que incluso existia una clausula de exclusividad en
el convenio (no vender de otras empresas el mismo producto), operd en favor de esta ultima la
presuncion estipulada en el art. 24 ibidem que la desligaba de la carga de acreditar las érdenes
recibidas, un horario, una jornada, que por demas adquirian otros matices, resultando irrelevantes,
cuando la remuneracién era a destajo y no dependia de la hora laborada, sino por cantidad o

capacidad laboral.

Empero, consider6 que dicha presuncion fue desvirtuada, no solo desde el clausulado del contrato
de servicios profesionales como vendedor que fue suscrito por las partes, el cual analizd, sino
ademas en la forma en cémo se ejecutaron las actividades a la luz de la primacia de la realidad,
aspecto verificable a través de los dichos del Unico testigo, segun el cual la demandante NO
supervisaba personal ni era jefe de sala, o jefe de zona o coordinadora de grupo, Unicamente ejercio
funciones como vendedora a los potenciales clientes que son citados a una reunion, donde presenta
un producto (con sus caracteristicas, valores y forma de pago) un al lograr una aceptacion, es el

personal administrativo y vinculado, quienes elaboran y cierran el contrato con el cliente. Destaca
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que a voces del testigo NO existia horario, otra cosa es que se citaran a las sesiones con clientes,
llevadas a cabo a las 6:00 pm, no habia un horario de terminacién, dependia del niumero de clientes
que asistieran, indicando ademas que si el vendedor NO iba, pues nada pasaba, s6lo no percibiria
remuneracion; negd que existieran ordenes suministradas por personal administrativo, pero si
reconocié que habian reuniones para efectos de capacitarlos sobre variables en el producto vendido
o dar instrucciones de las ventas, pero sin determinar su periodicidad o duracion, o la imposicion de

sanciones disciplinarios por no acudir.

Igualmente sefal6 que el art. 98 del CST regulaba contratos especiales como agente vendedor
viajero, y para ejercer dicha actividad se requeria una licencia, para el caso inexistente,
precisamente porque la accionante no estaba atada a un contrato de trabajo, pues de lo contrario

debia contar con una licencia para ejercer esa profesion.

2.3. ALEGATOS
2.3.1. PRESENTADOS POR LA DEMANDANTE

Comenz6 por recordar cual era la pretension, cimentada en la aplicacién del principio de la primacia
de la realidad sobre las formas, en virtud del cual debia examinarse la acreditacién del elemento de
subordinacion, aspecto en el que destaca algunas situaciones alertadas por la Corte Constitucional
para establecer su existencia, como la aplicacién de un horario de trabajo, la asignacion de turnos o
la obligatoriedad de “marcar tarjeta” al ingreso al lugar de trabajo, los llamados de atencion por
escrito o via correo electronico o el reconocimiento de viaticos, factores determinantes para suponer

la subordinacién de una persona hacia un jefe o una organizacion.

Cita multiple jurisprudencia sobre los contratos de prestacion de servicios que ocultan contratos de
trabajo, para destacar que cuando una empresa privada como HODECOL SAS, contrata una
persona para desarrollar su programa de ventas de MULTIVACACIONALES DECAMERON, debe
asumir costos adicionales diferentes al salario, como las cargas prestacionales, los parafiscales y los

aportes a la seguridad social. Expresamente indica que:

Por eso se estima que a una organizacién en Colombia le cuesta 1.52 veces mas tener un
empleado, adicional al salario que devenga.

Las cargas prestacionales estan constituidas por las primas de servicios, las cesantias (con
sus intereses) y las vacaciones.

También es oportuno sefialar que los pagos parafiscales le representan a la compania el
10% del salario del empleado cada mes, ademéas de rubros por dotaciones, gastos
funerarios, liquidaciones de contratos, incapacidades y licencias de maternidad, ademés de
indemnizaciones por despidos sin justa causa.
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El panorama para los “contratistas” de la demandada HODECOL SAS, es bien distinto,
honorables Magistrados. La organizacion Unicamente debe pagar el valor del porcentaje de
las comisiones por ventas acordado en el contrato por el servicio, nhada mas, ni primas,
cesantias, vacaciones, etc. Adicionalmente hay que resaltar que a la denominada
“contratista” se le efectia retencion en la fuente segun sus honorarios mensuales vy la
responsabilidad por la cotizacién al Sistema de Seguridad Social corre por responsabilidad
propia.

Estas condiciones suponen una considerable desventaja de mi pupila, con respecto a las
personas que gozan de un contrato de trabajo, y en consecuencia van en contravia de los
conceptos de trabajo digno que ha promulgado la OIT y que Colombia por via de bloque de
constitucionalidad ha adoptado. Y es por ello que mi representada debié acudir a las
instancias judiciales para obtener el reconocimiento de su relacién contractual laboral de
acuerdo a la manera en la que desempefio su trabajo, con lo cual le pretende obtener todo
lo adeudado por la ejecucion de la labor por la que fue contratada.

El suscrito representa a varios extrabajadores de la demandada HODECOL SAS, al
parecer esta practica evasiva y violatoria de los derechos laborales de sus trabajadores es
el modus operandi de la demandada, es un comportamiento sistematico con estos
supuestos de contratacion, que permea el ordenamiento juridico laboral, quiebra la
legalidad, al amparo aparente de una norma, esta figura denota un proceder que
superficialmente se ajusta a la ley, pero que en verdad infringe la legislacién, pues busca
burlarla o evadir sus efectos y generalmente supone perjuicios o defraudacién y engafio a
sus trabajadores, pues se aprovecha de la necesidad de sus empleados, como en el caso
de mi cliente, madre cabeza de familia, en embarazo y con su hermano Oswaldo en la
clinica que casi pierde la vida, en accidente laboral, trabajando para demandada; lo cual no
puede ser considerado como un actuar de buena fe, mas cuando es una gran compafiia
gue tiene un gran bufete de abogados laboralista, que quieren presentar que actuaron con
buena fe exenta de culpa.

En el proceso de mi cliente, el Sefior DIEGO ARMANDO CASTRILLON, con radicado 017
2017 00271 00, el juzgador de primera instancia, declaro la existencia de relacién laboral
regida por un contrato de trabajo y condeno a HODECOL SAS, al pago de las prestaciones
sociales y demas emolumentos adeudados; en fallo de segunda instancia el honorable
M.P. CARLOS ALBERTO LEBRUN MORALES, confirmo la sentencia de primera instancia
y concedi6 las indemnizaciones moratorias; ante lo cual la demandada interpuso recurso
de casacidn, el cual fue resuelto el 6 de diciembre de 2021, fallando a favor de mi cliente y
condeno a HODECOL SAS al pago de todo lo adeudado.

En el proceso de mi cliente, el Sefior JUAN ANTONIO VASQUEZ, con radicado 013 2018
00024 00, el juzgador de primera instancia, declaro la existencia de relacion laboral regida
por un contrato de trabajo y condeno a HODECOL SAS al pago de las prestaciones
sociales y demés emolumentos adeudados, ante lo cual la demandada apelo y no se ha
resuelto la segunda instancia.

En el proceso de mi cliente, el Sefior JAVIER FERNANDO MARTINEZ, con radicado 014
2017 00767 00, el juzgador de primera instancia, que fue el JUZGADO 25, EL DIA 28 DE
MARZO DE 2022, declaro la existencia de relacion laboral regida por un contrato de trabajo
y condeno a HODECOL SAS al pago de las prestaciones sociales y demas emolumentos
adeudados, la apelacién no ha sido resuelta en segunda instancia.

Asi podria el suscrito, citarle a esta Honorable Magistratura, un sin nimero de procesos de
extrabajadores, vendedores profesionales de su programa MULTIVACIONALES
DECAMERON, donde ha sido demandada HODECOL SAS y ha sido condenada en
primera, en segunda instancia y aun en casacién, como ya se anoté anteriormente, en
casos con el mismo fundamento factico y juridico como el que nos ocupa en este escrito,
pues ademas, los favorecidos por las condenas laborales, fueron compafieros de trabajo
de mi representada MARGARITA EUSSE, ejercieron en la compafia los mismos cargos
gue también ejercié mi cliente, como lo son LINER, CLOSER, JEFE DE SALA y JEFE DE
MERCADEOQO; pues en muchas oportunidades, los unos eran jefes, los otros LINER, closer
0 gerentes; pues la compafiia los rotaba acorde al volumen de venta en los diferentes
puesto y funciones; esto estd probado en el proceso, pues solo basta para encontrar los
nombre de estos compafieros de mi representada y de ella, en la prueba documental
obrante en el expediente fisico, folios 49 al 89, dichos folios también obraron como prueba
en los procesos de los tres demandantes descritos en los tres parrafos anteriores de este
escrito.
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En este proceso esta plenamente probado la trilogia de elementos que estructuran una
relacion laboral regida por un contrato de trabajo, como es la prestacién personal del
servicio, la remuneracion y la continua subordinacion de mi representada por parte de
HODECOL SAS; contrario a lo afirmado por el A Quo, este Ultimo elemento, si queda
totalmente probada, solamente que el juzgador de instancia no hizo una valoracion integral
de la prueba, no las valoro en conjunto, acorde a las reglas de la sana critica, con la prueba
documental y los interrogatorios de parte, sino que solo baso su motivacion de la escueta
sentencia, en los dichos de paso del declarante José Raul Fuentes, quien para el momento
de su declaracién trabajaba para la demandada HODECOL SAS, con total dependencia y
subordinacién de esta compafiia. Lo cual afecta su credibilidad y parcialidad de su
testimonio.

Es claro el elemento de SUBORDINACION Y DEPENDENCIA CONTINUA por parte de la
demandada HODECOL SAS, y contrario a lo dicho por el fallador de primera instancia, la
demandada no logro desvirtuar la presuncion legal del articulo 24 del C. S, del T., derivada
de la prestacion personal del servicio; porque de la prueba recaudada, analizada en su
conjunto, (deber que omitié el A Quo) se desprenden los elementos de juicio suficientes
para afirmar la existencia y subordinacién como lo son:

— La carencia de una auténtica organizacion empresarial autbnoma por parte de la
demandante,

— La ausencia de trabajadores dependientes al servicio de ésta, asi como de una
infraestructura proporcionada por él para la ejecucion de la labor encomendada por
HODECOL SAS;

— El pago de una remuneracién, semejante a la que es propia de cualquier trabajador
subordinado; (ver folios 36-48 y 91-93) pagos por comisién, mas un salario basico de
$800.000, que era disfrazado por la demandada con el nombre de “garantizado” y era
pagado en efectivo, como lo confiesa R. L. de la compafiia, el Sr Forero, a minuto 49 y s.s.
del audio.

— La imposicién de metas de ventas y el reconocimiento de incentivos por la ejecucién de
las mismas. (Ver folios 51, 56, 57, 90 y 86-89) metas que eran impuestas y no concertadas
con la demandante.

— Mas, la obligatoriedad de cumplimiento de horarios y de reuniones programadas por la
accionada, en las que se impartian instrucciones y lineamientos sobre las ventas; (Ver
folios 52) Donde el Jefe de Sala, JUAN VASQUEZ, en una reunioén obligatoria y donde la
suscriben los asistentes, entre ellos mi pupila, deja plasmados los horarios en que deben
asistir los CLOSER Y LINER de la compafiia. Ademas, impone metas para el mes de
noviembre de 2014, y en su humeral 4 de dicha acta, les informa que no hay dias libres en
el mes de noviembre.

Ademas, en el numeral 5 de dicha acta de reunién, se les impone una evaluacion de
resultados o efectividad, lo anterior se enmarca en dar érdenes e instrucciones, tomar
asistencia a las reuniones, etc. elementos tipicos de la subordinacién laboral.

Respecto de los horarios de trabajo el R. L. de la compafiia, el Sr Forero, a minuto 45 del
audio de audio denominado en el expediente digital “2017-700.mp3” afirma que las salas
de venta solo estaban abiertas a determinada hora, solo en ese horario se encontraban
disponibles, solo en ese horario eran citados los potenciales clientes que eran citados a las
salas de ventas, y eran citados por la parte mercaderista de HODECOL SAS, sin
intervencioén alguna de la demandante, es mas, el declarante José Radl, afirma en el audio
a 1:10” que hacer una venta por fuera del evento de los citados en sala de ventas “es un
caso muy remoto”.

Es asi que HODECOL SAS, es quien definia el tiempo, modo y lugar de la prestacién de la
labor, definia en que salas o stands, se atendia las potenciales familias prospecto;
elemento que da cuenta de la subordinacion y dependencia continua de la trabajadora
MARGARITA, por parte de su empleador.

También el declarante José Radl, imponia horarios de forma estricta y sin posibilidad de
variarlos, solo basta con ver el folio 96, donde el 10 de julio de 2013, le envio un correo a
mi cliente, afirmando:

“... vamos a seguir trabajando familias directas desde los centros comerciales con horario
entre semana de 5 a 8:00 pm, para los sabados de 1:00 a 6:00pm y los domingos y
feriados de 11:00 a 4;00pm, ...”

— el reporte de novedades relacionadas con la labor prestada vy,
— el dominio o supremacia de la demandada en la forma y lugar de prestacion del servicio,
indelegable y con disponibilidad segun las necesidades y lineamientos de ella.
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— Su cargo como representante de ventas, el cual era parte esencial del objeto social de la
accionada, relativo a la comercializacién de servicios turisticos en hoteles, lo cual era
suficiente para dar por acreditada la sujecion de la trabajadora y, por consiguiente, la
existencia del contrato de trabajo entre las partes.

Y cuando todos los anteriores elementos, ofrecen alguna dificultad, es determinante quien
asume el riesgo del negocio, para saber si existe subordinacién o no, y en el caso que nos
ocupa, el riesgo era asumido por HODECOL SAS y la demandante tampoco realizaba la
labor con sus propios medios, ni con libertad ya autonomia.

También se equivoco el Juez de Instancia, que la demandante no acredito que fuera JEFE
DE SALA, CLOSER, JEFE DE MERCADEO, pues a folios 49-52, entre muchos otros folio
de la prueba documental hay suficiente material que no fue valorado por dicho Juez, que
dan cuenta que cumplié las funciones de CLOSER; también a folios 67, 68, 71, dan cuenta
que cumplio las funciones de JEFE DE SALA y en el Folio 68, informe detallado liquidacion
de comisiones 30%, da cuenta que también ejerci6 el cargo de JEFE DE MARCADEO.

Aunado a lo anterior, mi representada debia acatar 6rdenes especificas, que desde el inicio
le fueron impuestas, para ello no es sino remitirnos al contrato aportado al expediente por
la demandada a folios 185 a 191, en la clausula TERCERA, donde las mal llamadas
OBLIGACIONES DEL VENDEDOR, aparecen obligaciones propias de un TRABAJADOR
SUBORDINADO como realmente lo era la actora y no son unas simples directrices de
coordinacién, o supervision, como lo quiere hacer ver la demandada HODECOL SAS, sino
de UNA plena SUBORDINACION.

a) Cumplimiento de metas convenidas con LA CONTRATANTE, presupuestos de ventas
comerciales que no fueron consensuadas con la demandante, sino que fueron impuestas
por HODECOL SAS, d) Asistir a las reuniones a las que sea convocadas, no hay opcion de
no asistir a las reuniones, son obligatorias.

A folio 55, del libelo, en una COMUNICACION INTERNA 6 CIRCULAR, dada por el Sefior
SAMIR MANJARREZ, Director Comercial de HODECOL, da 6rdenes a los jefes de sala
para que puedan pagar los garantizados de los CLOSER siempre y cuando haya
puntualidad en los horarios, NO llamados de atencion, cumplir metas de produccién, NO
AUSENTISMO en la sala. COMUNICACION QUE FIRMA también DIEGO CASTRILLON y
mi representada, como JEFES DE SALA para ese momento.

La Corte Suprema de Justicia, Sala De Casacion Laboral, Exp. 33849 de 2009; M.P. Dr.
Luis Javier Osorio Lépez; en un caso idéntico al que nos ocupa, cuya demandante era una
vendedora de tecnologia, establecié la existencia de un contrato laboral, sefialo que habian
elementos suficientes e indicativos de subordinacion o de dependencia laboral, como la
obligatoriedad de cumplir instrucciones y ordenes de trabajo, suministrar informacion, y
elaborar reportes semanales de acuerdo a los procedimientos sefialados por la empresa,
asistir a reuniones de trabajo o de ventas, la asignacion de clientes o prospectos,
adjudicarle un territorio o zona determinada, acatar directrices o someterse a reglamentos,
autorizacién de gastos para funciones de ventas, asi como ejecutar ciertas tareas
especificas, lo cual es una clara evidencia del poder subordinante del empleador, junto con
la asignacion de clientes por zona o territorio lo que es contrario a la independencia del
trabajador.

Ademas, la Corte también sefialo, que la imposicion de cédigos y nomenclaturas para usar
el cierre de los negocios, colige la preponderancia del sometimiento y dependencia del
caracter laboral para con la accionada; en el caso concreto, en el expediente fisico a folio
184, se encuentra el llamado CODIGO DE ETICA, de MULTIVACACIONES DECAMERON,
en donde en el numeral 17, se les indica la forma de vestir, y hasta les imponen el [éxico a
utilizar para la comunicacién con el cliente, ni que decir del folio 180, donde se les impone
hasta la presentacion personal a los CLOSER, y en el Folio 181, le impusieron a mi cliente
“Evaluar la efectividad de la sala, las locaciones y todo el grupo a cargo”, ademas, mi
cliente debia garantizar el pago de obligaciones como arriendos de las salas, stands,
facturas, etc. A folio 97, el subdirector comercial da la orden a Maritza, de entregar el
reconocido best seller de los CLOSER, “El Arte de Cerrar un Trato” de lo cual se colige,
gue la demandada hasta elegia que libros debia leer la demandante y con qué libros
capacitar a los demas CLOSER que estaban bajo su direccion como JEFE DE SALA

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia, Sala De Casacion Laboral, Exp. 39600 de
2012; M.P. Dr. Jorge Mauricio Burgo Ruiz, en un caso idéntico al que nos ocupa, cuya
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demandante también era una vendedora de tecnologia, establecié la existencia de un
contrato laboral, sefialo que habia elementos suficientes e indicativos de subordinaciéon o
de dependencia laboral; sefala que los oficios y comunicaciones que se le dirigieron a la
demandante por parte de los representantes del empleador, en los cuales se le daban
instrucciones y ordenes de trabajo, tales como elaboracion de reportes, la informacion que
debia presentar, la obligacién de asistir a reuniones de trabajo y ventas, la asignacién de
clientes o prospectos por parte de la demandada, y recibia de forma mensual comisiones,
da por demostrada la subordinacién laboral.

En este tema de la SUBORDINACION en el CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS, existe una buena linea LINEA JURISPRUDENCIAL de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, como las ya citadas, donde la Corte describe elementos
que configuran SUBORDINACION en el contrato realidad, como también lo decantado, en
la Sentencia SL 3126-2021, SL 2885 DE 2019, entre muchas otras.

EN ESTA MISMA LINEA, en sentencia del TSM-SL, 017-2017-0271-01, M.P. CARLOS
ALBERTO LEBRUM, del 11 de julio 2019 y en un caso IGUAL al que nos ocupa en esta
sala: destaco: que son elementos de subordinaciéon a los que se ve sometido el trabajador
representante de ventas de HODECOL SAS:

1. “Carencia de una autentica organizacion empresarial por parte de demandante,

2. la ausencia de trabajadores dependientes al servicio de este y de una infraestructura por
parte del trabajador para la ejecucion de la labor lo que mal puede confundirse con el uso
esporadico de elementos propios.

3. la existencia de una remuneracidbn muy semejante a la que es propia de cualquier
trabajador subordinado.

4. la imposicion de metas de ventas y el reconocimiento e incentivos como retribucién de
las mismas.

5. La obligatoriedad en el cumplimiento de horarios y de la asistencia de reuniones
programadas por HODECOL SAS.

6. El reporte de todo tipo de novedades por la labor desplegada, es decir: VENTAS,
GASTOS, PROYECCIONES, RESULTADOS, ESTRATEGIAS Y SIMILARES vy por ultimo
entre otras muchas que podria citarse,

7. EI DOMINIO Y SUPREMACIA DE LA DEMANDADA en todo lo que tenia que ver con la
forma en que se debia prestar el servicio y los lugares en los cuales ello deberia tener, lo
gue en el elemental entendimiento de la sala requeria de una prestacién personal del
servicio indelegable y una disponibilidad para cumplir labores segun las necesidades y
lineamientos de la empresa.”

Es con estos argumentos, que la Honorable sala da por acreditado el ELEMENTO
SUBORDINACION y confirma la sentencia de CONDENA DE PRIMERA INSTANCIA A
HODECOL SAS, proferida por JUZGADO 17 LABORAL DE MEDELLIN.

Respecto de la remuneracion o cuantum salarial, esta claramente establecido, pues
reposan los extractos bancarios de la cuenta de némina, copias de las facturas de los
pagos, HODECOL SAS, NO APORTO PRUEBAS que desvirtien el monto del salario
promedio con el cual se liquidé el pago mensual en el libelo genitor, por la suma de
$5.205.000, las demas soportes se negd a aportarlas la demandada, ocultando los pagos
reales para el afio 2013 a 2016 y de los folios 36 - 48 se encuentran los extractos
bancarios de cuenta de Nomina de la trabajadora y con base en el promedio de los ultimos
doce meses es que toma la base del salario para esta accion. HODELCOL SAS, tenia la
obligacion legal de aportar TODAS facturas y no lo hizo.

La parte DEMANDADA en su oportunidad procesal NO TACHO, NO OBJETO las pruebas
documentales que se aportaron en la demanda, por tal motivo solicito a esta Honorable
Magistratura, se les de todo el valor probatorio a la prueba documental aportada y en el
caso del salario, LOS EXTRACTOS BANCARIOS A FOLIOS 36-48, para que se liquiden
las prestaciones y sanciones a cargo de HODECOL.

En el tema de despido injusto, es claro que se viol6 el debido proceso, no se le respetaron
las garantias laborales, NO existe un llamado de atencién, NO existe un proceso
sancionatorio por las presuntas faltas, solo existe una carta de despido, NO EXISTE
prueba alguna que la demandante no haya cumplido con sus obligaciones, como lo afirma
la demandada en su contestacion.
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Es claro que HODECOL, como empresa particular esta obligada a cumplir la Constitucion y
observar las reglas del debido proceso disciplinario laboral.

Por ultimo, la demandada, no ajusto el contrato laboral a la realidad, mal puede ubicarse su
conducta en el campo de la buena fe, y mucho menos existe una razén justificada para el
incumplimiento del pago de las obligaciones laborales a mi representada, como lo ha
decantado la Corte en los expedientes 73707 de 2019, 66965 de 2020; brillan por su
ausencia elementos sélidos y atendibles para encontrar demostrada una buena fe; por lo
cual debera ser condenada la demandada al pago de las sanciones moratorias
pretendidas.

En dichos términos solicita se revoque la sentencia recurrida y en su lugar se concedan todas las

pretensiones solicitadas en el libelo genitor.

2.3.2. ALEGATOS HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S.

Pretende se confirme la decision proferida en primera instancia. Tras citar lo normado en los
articulos 23 y 24 del CST, indico que la declaratoria de la existencia de un contrato de trabajo
realidad, esta atada a la acreditacién de los elementos alli descritos, es decir, prestacion personal
del servicio, y bajo una continuada subordinacion del trabajador frente al empleador, ademas de

recibir una remuneracion.

Para entender la dimension de la subordinacion, cita fragmentos de la sentencia de radicacion 63339
de 2018 para concluir que un contratista podia recibir instrucciones, ser supervisado, pero no hasta
el punto en que estuviese sometido de tal forma que perdiera la autonomia que caracterizaba las

relaciones contractuales distintas a la laboral.

Reconoce que existen elementos indicativos o indiciarios que apuntan a la existencia de la
subordinacion, como es la imposicién de horarios, y, sobre todo, las decisiones encaminadas a
disciplinar al trabajador (43364 del 23 de agosto de 2017).

Que a pesar de la presunciéon contemplada en el art. 24 CST, aquella podia ser desvirtuada con la
demostracion del hecho contrario, y que para el caso caso quedd acreditado que el contrato no se
ejecutaba bajo la continuada subordinacion o dependencia, aspecto ni siquiera manifestado en los

hechos, lo que daba al traste con la pretension al no tener un sustento factico.

Que al descender a las pruebas obrantes en el proceso, del unico testigo traido al proceso, se podia
concluir:
a. Que la demandante desde el momento que firmd su contrato sabia que era uno civil.

b. Que el contrato ejecutado era uno de corretaje.
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c. Que en el contrato ejecutado habia una clausula de exclusividad para promover bienes idénticos
al de la contratante, pero no para los demas.

d. Que la demandante no tenia licencia de vendedora que permitiera que se presumiera que debia
ser contratada por contrato de trabajo (Art. 98 CST)

e. Que la demandante no estaba sometida a cumplimiento de jornada laboral.

f. Que las Unicas obligaciones que le asistian eran las que se indicaron en el contrato

g. Que la demandante tenia pleno conocimiento que estaba ejecutando un contrato de prestacién de
Servicios.

h. Que no recibia érdenes en cuanto a la forma y modo de ejecutar su contrato de corretaje.

i. Que la consecuencia de no acudir a ejecutar su contrato era que no iba a ejecutar su contrato y no
iba a ganar dinero.

j. Que la consecuencia de no capacitarse era que no iba a conocer el producto y no iba a vender.

Que en el interrogatorio de parte realizado a la Sra. Margarita Eusse, confeso:

a. Que desde la firma del contrato era consciente del tipo de contrato que estaba suscribiendo.
b. Que su intencién siempre fue ejecutar el contrato firmado.

c. Que era cumplidora de las obligaciones emanadas del contrato.

d. Que nunca hizo reclamos por obligaciones laborales emanadas de su contrato.

Que de dichas confesiones podia inferir la buena fe con a que actud.

De otro lado, considerd importante precisar que, de los contratos de prestacion de servicios
profesionales de vendedor y anexos suscritos entre el actor y la compafiia, se podia extraer que
obligaciones contenidas en las clausulas pactadas, eran claramente indicativas que el tipo de
contrato que quisieron celebrar las partes era ajeno al campo del derecho laboral, y asi lo pudo
explicarlo ampliamente el Juez de primera instancia, de ahi que siempre actuara con buena fe
exenta de culpa, actud con el pleno convencimiento de haber obrado legitimamente y sin &nimo de
fraude y sin engafio, y es asi porque en el desenvolvimiento del acuerdo de voluntades, este se
ejecutd estrictamente bajo lo pactado. Cita jurisprudencia relacionada con contratos comerciales con

persona naturales y la buena fe exenta de culpa de cara a la imposicién de la sancién moratoria.

3. DETERMINACION DEL PROBLEMA JURIDICO EN ESTA INSTANCIA
Cefiidos a los argumentos expuestos por el a quo y las pretensiones de este proceso, el eje central

de la controversia gira en torno a determinar si los elementos probatorios obrantes en el plenario

resultan suficientes para declarar la existencia de una relacion laboral entre la sefiora Margarita

11
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Maria Eusse Zuluaga y Hoteles Decameron Colombia S.A.S., analizando lo relativo a las cargas

probatorias que en tal sentido son atribuibles a las partes. En caso afirmativo se examinara:

v" Si es dable ordenar el reintegro sustentado en el paragrafo del art. 65 del CST segun el cual:
si el empleador no demuestra el pago de dichas cotizaciones, la terminacion del contrato no
producira efecto. Sin embargo, el empleador podra pagar las cotizaciones durante los
sesenta (60) dias siguientes, con los intereses de mora.

v" Si debe ordenarse el pago de las cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios y
vacaciones respecto de todo el tiempo laborado, aspecto en el que se analizara no solo
cual es la base salarial para su cuantificacion, sino ademas si opero el fenémeno juridico de
la prescripcion.

v" De no proceder el reintegro, debera analizarse la viabilidad de la indemnizacién por despido
sin justa causa prevista en el art. 64 del CST.

v" Si debe ordenarse el reconocimiento de las sanciones moratorias, tanto la prevista en el art.
65 del CST, como aquella regulada en el art. 99 de la Ley 50 de 1990.

v" Si se acreditd el trabajo suplementario para efecto de tasar las horas extras pretendidas.

v" Si procede la restitucion del 100% de los aportes efectuados a seguridad social.

v" Sobre que haberes procede la indexacion de las condenas.

4. CONSIDERACIONES

RELACION LABORAL y extremos temporales

La parte actora pretende se declare la existencia de un contrato de trabajo por considerar que prestd
un servicio ejerciendo funciones como vendedora bajo la denominacion de closer (vendedora
encargada de dar cierre a una ventas), jede de sala y supervisora, de manera personal y bajo la
permanente subordinacién de Hoteles Decameron Colombia S.A.S., recalcando que en todo caso, a
su juicio, el vinculo estuvo regido por un contrato de trabajo dado que le correspondia hacerlo en
acatamiento de un horario, metas y reglamentos, funciones que cumplia conforme las Ordenes

impuestas por diferentes directores comerciales o administrativos.

Por su parte, el demandado acepta la existencia de la prestacion personal de un servicio durante los
extremos referenciados en el libelo genitor, 12 de abril de 2013 al 7 de julio de 2016, pero bajo un
contrato de naturaleza disimil al laboral, arguyendo que era por prestacion de servicios, de caracter

civil.

12
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Para el juez, existi6 un verdadero contrato de corretaje, del cual no se podia imputar la
subordinacion aludida, contrato que el art.1340 del Codigo de Comercio, define como ... corredor a
la persona que, por su especial conocimiento de los mercados, se ocupa como agente intermediario
en la tarea de poner en relacion a dos o mas personas, con el fin de que celebren un negocio
comercial, sin estar vinculado a las partes por relaciones de colaboracion, dependencia, mandato o

representacion’.

Bajo éste contexto, antes de adentrarnos en el analisis del asunto, es pertinente realizar las

siguientes precisiones:

El articulo 23 del Cddigo Sustantivo de Trabajo regula lo atinente al contrato de trabajo y los

elementos esenciales del mismo, en los siguientes términos:

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos
esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, que
faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
todo el tiempo de duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios
internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

¢. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razéon del nombre que se le dé ni de otras
condiciones o modalidades que se le agreguen.”

De la norma anterior se colige que existe un contrato de trabajo cuando se presentan los tres
elementos referidos, como la prestacion personal del servicio, subordinacion y salario, cuyo
elemento base es el segundo de los aludidos, que se refiere a la facultad subordinante vy
sancionatoria del empleador sobre el trabajador, representada en la imposicién de reglamentos,
Ordenes, vigilancia, control de la actividad prestada en forma permanente, sin que se vea
desnaturalizada la condicion del contrato en razén de la denominacion que se le dé a la

remuneracion, la forma de ejercer la labor, el lugar o tiempo que se disponga para ello.

Por su parte el articulo 24 ibidem establece:

“ARTICULO 24. PRESUNCION. Se presume que toda relacién de trabajo personal esta
regida por un contrato de trabajo”

13
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Empero, quien alega su existencia debe probar al menos la prestacion personal del servicio y la
remuneracion recibida, y de ese modo se encuentra en una situacion de ventaja frente al presunto
empleador, quien en todo caso tiene la posibilidad de desvirtuar tal presuncién, demostrando que la
relacion no fue subordinada sino que, por el contrario, fue autonoma e independiente o que se rigid

mediante un contrato de otra naturaleza juridica.

En consonancia con lo anterior, sobre los elementos que se deben analizar para efectos de verificar
la existencia de un vinculo laboral, nuestro 6rgano de cierre en providencia con radicacion 36.549
expuso que para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la actuacion procesal
este demostrada la actividad personal del trabajador a favor del demandado, y en lo que respecta a
la continuada subordinacion juridica, elemento caracteristico y diferenciador de toda relacidén de
caracter laboral, sefialé que no es menester su acreditacion con la produccién de la prueba apta,
cuando se encuentra evidenciada esa prestacion personal del servicio, dado que en este evento lo

pertinente es hacer uso de la presuncion legal prevista en el art. 24 del CST.

Valga aclarar en este punto que si bien la normatividad ha consagrado una presuncion legal de que
toda prestacion personal de un servicio esta regida por un contrato de trabajo, ello no releva a quien
alega su existencia de la obligacion de acreditar que tal servicio se desarrolld no solo de manera
personal, sino ademas continuado, dependiente y remunerado; los extremos temporales y los
parametros bajo los cuales se desarrollo, pues la prosperidad de lo pretendido depende de ello. Se
insiste entonces en la necesidad de acreditar las particularidades del contrato, pues son elementos

comunes a la modalidad que cada parte defiende la prestacion de un servicio y su contraprestacion.

Pues bien, cabe recordar que el operador juridico debe apreciar las pruebas de acuerdo con las
circunstancias de cada caso, aplicando las reglas de la sana critica, en una clara expresion de la
libre formacion del convencimiento, tal y como lo sefialan los articulos 60 y 61 del Cddigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social, y ello es importante saberlo pues de un andlisis del acervo

probatorio, la balanza en esta ocasion se inclina a favor de la demandante. Veamos.

La prueba testimonial estuvo conformada por la declaracién de un sélo testigo, sefior JOSE RAUL
FUENTES BARRERA. Afirmé que presta sus servicios para Hoteles Decameron como comisionista
comercializando el producto de multivacaciones que es un programa de fidelizacién de la cadena
hotelera. Adujo que: en ese rol estamos nosotros los vendedores que somos los que ofertamos y
cerramos negocios, fidelizando, afiliando, o vinculando a las personas con un contrato de uso de la
cadena hotelera. Aclara que existe un equipo de mercadeo que hace el contacto con los clientes de
acuerdo a la informacion de un banco de datos y los citan a una reunién, la que se puede llevar a

cabo en restaurantes o salones, cuyo costo asume la compafiia. Que a partir de ese momento a los
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vendedores les corresponde ofertar, presentar producto, beneficios, forma de uso y cierran las
ventas, primero una persona muestra el portafolio, luego otra con experiencia concreta la parte
econdmica. Esta Ultima tiene un contrato de servicios, por comisiones generadas de las ventas que
se concretan, siendo tal la contraprestacion percibida, y afiade sino vendemos no ganamos. Que
cada vendedor generaba una factura por el valor de las comisiones y como proveedor Decameron
pagaba en la fecha estipulada y ya cada uno verificaba que el pago correspondiera a lo que estaba
en la factura, y que podia llamarse abono por pago a proveedores ante el banco.

Que en el cierre de la venta era que participaba la demandante. Precisa que en la generacion del
contrato con el cliente, si participa personal administrativo vinculado a la cadena hotelera, para el
caso de Medellin, la sefiora Maritza Pulgarin. Igualmente aduce que cualquier closer puede cerrar
ventas por fuera de los eventos, pero reconoce que eran casos remotos, generalmente por referidos.
Aclara que los sefiores Samir y Raul también eran comisionistas. Que en la sala de ventas del
Poblado habia dos o tres personas vinculadas directamente, para apoyar a los vendedores, pero no
realizaban funciones de ventas, sino distintas. Le preguntan si ¢la sala estaba abierta en un horario
diferente?, a lo que responde que los vendedores debian cerrar los contratos en los horarios del
personal administrativo, ultimos que si manejaban horario. Indica que el garantizado es un incentivo
por un logro de ventas y lo consignan. Igualmente le preguntan ;qué sucedia si la demandante era
citada a reuniones o capacitaciones, y no llegaba? Ahi refiere que normalmente no se podia poner a
un vendedor a ofertar sino conocia los cambios del producto, entonces sino iba a la capacitacion NO
era una persona apta. Respecto a los horarios de los eventos indican que eran a medio dia de
sabado, a las horas de los almuerzos o a la hora de la cena del sabado o domingo. Durante la
semana eran en la tarde noche, horario de cena. Iniciaba a las 6:00 pm mas o menos y el final
dependia del personal que asistiera y la afluencia de invitados. Que la fuerza comercial siempre
estaba dispuesta a asistir donde hubiera oportunidades de tener contacto con personas interesadas
en el programa de multivacaciones, y asi gestionar comisiones. No obstante, advierte que la
demandante NO podia enviar en su representacion otra persona a la sala comercial, porque debia

ser quien tuviera conocimiento del producto para poder ofertarlo.

Lo que destaco el a quo de la ponencia de este testigo fueron aquellas afirmaciones segun las
cuales Decameron NO establecia ninguna jornada u horario. Que la demandante podia ausentarse o
dejar de presentarse a un evento y que nada sucedia por ello, sélo no se generaban comisiones.
Que la actora NO recibia 6rdenes en cuanto a la forma de realizar actividad comercial, simplemente
seguian lineamientos de técnicas de ofertas. Que ningun directivo de la sala de venta le imponia a la
accionante llegar a dicha sala en un horario establecido para cumplir funciones. Que los horarios
eran para los eventos y que logicamente, por conveniencia, se llegaban a acuerdos con los
vendedores para presentarse a la hora que se hacia el evento porque era donde iban a tener la

oportunidad de ejercer su rol. Agrega: nosotros mismos nos encargamos de programar el evento.
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Una mirada fragmentada del acervo probatorio, que s6lo tenga en cuenta lo detallado por el testigo,
seguramente también podria permitir arribar a la misma conclusion del a quo. Bajo esa Optica
estariamos en presencia de una persona que comercializa el producto de un tercero, que si bien le
brinda algunos elementos y espacios con clientes, es finalmente el vendedor quien dispone de su
tiempo, decide si asistird 0 no a una capacitacion, aunque de ello dependera que le permitan asistir a
una sala de ventas, pero en todo caso, actuara con autonomia técnica y directiva, sin recibir
reproche alguno, y sin que sobre el mismo se ejerza algun poder disciplinante. Dependiendo del
empefio, esfuerzo y tiempo dedicado, aumentaran o disminuirdn unas comisiones previamente

pactadas.

Més alla de las criticas que hace la parte actora a dicho sistema, para esta Magistratura es
innegable que la modalidad empleada por HOTELESW DECAMERON es una manera admisible de
publicitar una empresa, claro esta, siempre y cuando las formas adoptadas en cada caso respeten la
legislacion que rige cada materia, y ello fue lo que precisamente NO ocurrié, pues aunque en
principio es dable tener vendedores externos, libres de manejar su tiempo, remunerados de acuerdo
al nimero de unidades que vendan, sin ser sujetados a un horario y que sélo siguen unas directrices
generales dado que deben tener un conocimiento general del producto que publicitan, lo cierto es
que cuando tal libertad es limitada, cercenada, se imponen horarios, median érdenes, se fija el lugar
de encuentro, se supervisa la actividad ejercida, se crean grupos de trabajo, se asignan eventos, esa

realidad choca con lo previamente acordado, mutando la naturaleza del vinculo.

En otras palabras, una cosa es una persona que vende unos servicios, que pude decidir qué dia y
hora hacerlo, y otra muy diferente un asesor que también comercializa un producto pero NO puede
decidir libremente las condiciones de modo, tiempo y lugar, sino que estas son impuestas por la
empresa contratante, quien por deméas controla y vigila la labor encomendada, incluso suministra

elementos de trabajo y otras herramientas para el cumplimiento de las tareas a desarrollar.

Ello se evidencia de un estudio integral de la prueba.

Y es que tal y como se anuncio, el a quo efectiia un andlisis fraccionado del acervo probatorio, pues
NO concatena los dichos del testigo con lo que en sentido contrario se plasma con claridad en
algunos documentos. Téngase en cuenta ademas que el sefior José Raul Fuentes tenia un vinculo
laboral vigente con la demandada, que implicaba una mayor rigurosidad en su valoracién, aunado a
que, por voces de aquel, el contacto con la demandante fue remoto, desconocia las particularidades
del dia al dia, incluso NO sabe precisar cuando la conocid, pues afirma que fue entre el afio 2013 y
2015. El testigo, aunque dice desempefiarse en el miso rol, lo hacia en ciudad disimil, y sélo venia a
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Medellin cuando hacia visitas de apoyo en ofertas de nuevos productos, capacitaciones de producto

0 técnica de como hacer el proceso del trabajo comercial.

Y ello es importante destacarlo, pues para el caso le correspondia a la demandada desvirtuar la
presuncion que operaba en favor de la reclamante, ya que cuando Hoteles Decameron de Colombia
aceptd expresamente en la contestacion la existencia de una prestacion personal del servicio,
conforme se explicé en precedencia, activo la presuncién consagrada en el articulo 24 del CST. Y no
resulta acertado concluir que los dichos de aquel testigo lograron derruirla, cuando ni siquiera era
compariero de trabajo de la demandante, tampoco ejecutaba su actividad en la misma ciudad;
consecuencialmente NO era conocedor de las particularidades en las que se desarrollaba el contrato
suscrito por las partes en contienda, denominado contrato de servicios profesionales de vendedor, el
cual se aprecia a folios 185 a 191, cuyo clausulado, por si s6lo, NO estd en sintonia con su

titulacion.

Y es que NO resulta admisible entender que un vendedor actta con autonomia técnica y directiva,
propia de un contrato de prestacion de servicios, cuando dentro de sus obligaciones expresamente
se pacta cumplir las metas de ventas convenidas con el contratante, asistir a las reuniones que sea
convocado, y paralelamente comporte una causal de terminacion del contrato, entre otras, no
cumplir las metas minimas mensuales de ventas establecidas en un 25% y no asistir a

capacitaciones.

En este orden de ideas, esta delgada linea entre coordinacion y subordinacion es traspasada
mutando el vinculo de civil a laboral, contrato que desde su redaccién contiene otras inquietantes
clausulas como la de exclusividad, pues el corredor, vendedor o closer no podia realizar venta de
productos que fueran competencia de HOTELES DECAMERON, figura que no es la que
precisamente caracteriza un vinculo civil, lo que incluso le cercenaba al asesor la posibilidad de

ejercer otra actividad en ese ramo.

En todo caso, al margen de ello, carecen de veracidad las afirmaciones del testigo cuando sostiene
que es potestativo de cada vendedor asistir a los entrenamientos y a las salas de ventas, pues
desde el clausulado contractual ello comporta una obligacién cuyo incumplimiento es sancionable

con el fenecimiento del vinculo.

Y es ahi cuando la relacion entre las partes empieza a adquirir otros matices, pues ademas de ello,
la demandante debia ejercer sus funciones dentro de unos horarios previamente definidos por
superiores jerarquicos. Obsérvese, entre otros, la comunicaciéon emitida por el sefior José Radll

Fuentes (quien justamente aqui fungié como testigo), pero esta vez en su condicién de subdirector
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comercial, que data del 10 de julio de 2013 (f.96), documento contentivo de un mensaje de datos,
sobre el que ninguna tacha reposa, y en el que se aprecia directrices en torno a que dias y a qué

horas se realizara determinada gestion de mercadeo en los centros comerciales.

Se va desdibujando pues la autonomia de los vendedores, que insistentemente predica la sociedad
demandada, elemento que NO se aprecia en aquel documento, ni tampoco en el acta en que se
consignd lo ocurrido en una reunién llevada a cabo el 3 de noviembre de 2014 (fl. 52) en la que un
jefe de sala definio los horarios de entrada del personal, establecié las metas para ese mes y la
necesidad de realizar un cuadro de efectividad, metas que también son exigidas el 4 de septiembre

de 2014 por la Directora General a los Directores Comerciales (fl. 56).

Llamativas también resultan las funciones de los CLOSER, enlistadas en un documento allegado
con la contestacion (fls. 180 y 181), entre las que se encuentran cumplir con los turnos que se le
asigne a través del jefe de sala, llevar una excelente presentacion personal, evaluar la efectividad
del grupo a cargo. Este es el cargo que, a voces de la demandada, cumplia la sefiora Margarita
Euuse. En este aspecto resultan ilustrativas las explicaciones de la demandante en el interrogatorio
absuelto, NO porque tenga la vocacion de probar un hecho, pues a través de aquel medio se busca
provocar una confesién, sino porque permiten entender el contexto de la situacién. La interrogada
adujo que precisamente por su trayectoria, versatilidad y manejo de clientes, le correspondia
entrenar a los nuevos vendedores. De ahi que el representante legal admitiese que fuese admisible
que la actora se desempefiase como jefe de sala, aunque bajo una situacién excepcional y en

ausencia del personal que ejerciese dicha funcién.

No obstante, en los multiples informes de liquidaciones, es decir, listados donde se aprecia el rol
ejercido por una persona en una sesion de sala (fls. 58 a 85), se aprecia que tanto la demandante,
como algunos de sus compafieros, se rotaban como closer, jefe de sala, jefe de mercadeo vy liner,
acepciones que solamente delimitaban el papel que cada uno tendria con el cliente en determinado

momento.

Se insiste, NO se aprecia ningun tipo de autonomia del personal. Por el contrario, refleja el
sometimiento propio de un contrato de trabajo, en el cual no es dable presentarse el dia que a bien
tenga o a la hora deseada, sino que por el contrario implica el inexorable cumplimiento de érdenes,

en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo.
Igual situacion se predica en la comunicacion interna del 17 de octubre de 2014, en la que otro

director comercial, esta vez el sefior Samir Manjarrez, informa a los jefes de sala que pueden

determinar el pago de los garantizados (comisiones) de los closer siempre y cuando estén bajo los
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parametros de responsabilidad, disciplina y compromiso por motivos como: puntualidad en los
horarios, llamados de atencion por las diferentes faltas que cometan en las salas, dias no laborados

sin justificacién alguna y por el no cumplimiento de la produccion.

Cada uno de esos factores subjetivos valorados por la sociedad accionada, comportan sin lugar a
dubitativa, elementos caracteristicos de un contrato de trabajo; se materializa a través de los mismos
esa facultad subordinante propia de cada empleador, a través de una escala jerarquizada que
pretende ocultar aduciendo que aquellos directores comerciales también eran comisionistas y no
hacian parte del personal de planta. Empero, sus palabras sélo dejan entrever que ese modelo de
gestion, ubica a todos los que intervienen en ese proceso de comercializacion, como trabajadores
ocultos por el matiz de un contrato de prestacién de servicios, que debe analizarse a la luz del
principio de la prevalencia de la realidad sobre las formas elevado a canon constitucional por el
articulo 53 de la Carta Superior, que en procesos similares ha conllevado a determinar lo que se
conoce como “contrato realidad”, que no es otra situacién mas que aquella en la cual asume que el

contratista se ha convertido en trabajador por presentarse los elementos de un contrato de trabajo.

Y en todo caso, por si sola resulta reforzada aquella tesis segun la cual, una gran cadena hotelera,
que invierte unos cuantiosos recursos no sélo en planificar y agendar reuniones con posibles
clientes, cuya asistencia es incentivada a través de regalos, se atenga a una circunstancia tan
aleatoria como la voluntad de cada vendedor de presentarse o no a la sala para cerrar el negocio
con un cliente. Evidentemente nunca correran el riesgo de que nadie se presente, optica desde la
cual resulta comprensible aquella clausula que sanciona con la resicion del contrato dicha
inasistencia, incluso a reuniones de capacitacion, toda vez que realmente el vinculo que unié a las

partes fue de naturaleza laboral.

En consecuencia, se REVOCARA la decisién objeto de consulta y en su lugar se declarara la
existencia de un contrato de trabajo entre la sefiora MARGARITA ROCIO EUSSE ZULUAGA vy la
sociedad HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S., desde el 12 de abril de 2013 hasta el 7 de

julio de 2016, extremos temporales no debatidos.

SALARIO

La demandada parte de la hipdtesis que es un contrato de prestacion de servicios, entre otras
razones, por la forma de la remuneracion, dado que la actora debia presentar una cuenta de cobro,
que no es mas que el listado del tipo de planes vendido a los clientes atendidos, para efectos de
cuantificar la remuneracion, que dependia del porcentaje acordado previamente o acordado para

determinada sesion de grupo en las que logré una venta.
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En éste punto es importante referenciar la tesis reiterada de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, véase la sentencia de radicacion 43.696, 35771y 27.325, en la que sefiala que
todo lo que recibe el trabajador como directa contraprestacion de su fuerza de trabajo, sea en dinero
0 en especie, no deja de ser salario por la simple denominacion que se dé, de ahi que se entienda
que la demandante claramente recibia un salario, es decir, recibia una contraprestacion directa por

SU Servicio.

Y asi lo contempla el CST en el articulo 132 numeral 1, al sefialar que:

“1. El empleador y el trabajador pueden convenir libremente el salario en sus diversas
modalidades como por unidad de tiempo, por obra, o a destajo y por tarea, etc., pero
siempre respetando el salario minimo legal o el fijado en los pactos, convenciones colectivas
y fallos arbitrales.”

Atendiendo lo dispuesto en la norma citada, lo acontecido en el caso de autos se enmarca en la
modalidad de salario a destajo, de ahi que el monto de la remuneracion recibida quincenalmente
dependiera del numero servicios vendidos y no del tiempo que tardaba en ello, razon por la que

pierde relevancia el hecho de que saliera 0 no a determinada hora.

Ahora, para efecto de liquidar los haberes deprecados y definir el SALARIO se tendran en cuenta
varios aspectos, sin que podamos circunscribirnos unicamente a las consignaciones bancarias como
prueba de lo pagado por la demandada a la promotora del proceso por los servicios prestados, ya
que en dicho documento se desconoce de donde provienen la totalidad de depésitos, especialmente
aquellos pagos bajo la denominaciéon depdsito efectivo con volante oficina, que son los mas
cuantiosos, debié pedirle a la entidad bancaria que certificara el nombre del pagador, pero NO lo
hizo, de ahi que NO sea posible atender el promedio aludido en el libelo genitor, menos aln si
comportd un hecho controvertido en la contestacion, en la que Unicamente aceptan ser los emisores
de aquellas consignaciones denominadas abono por pago a proveedores, aspecto en sintonia con lo
aceptado por el representante legal al absolver interrogatorio de parte, e incluso el testigo

escuchado.

Para el efecto, también resulta relevante los valores que directamente reporté Hoteles Decameron
S.A.S., que registra como empleador de la demandante ante Porvenir S.A. en la historia laboral
expedida en agosto de 2018 (fls. 33/35), por lo menos para los ciclos comprendidos entre mayo de
2013 y julio de 2016.
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Valga aclarar en este aspecto que si bien la sociedad demandada explica que utilizé una novedad

determinada en cada planilla de pago, segun la cual NO fungia como empleador ante el sistema sino

como contratante, lo cierto es que nada de ello acredito.

Igualmente se tuvo en cuenta el informe de liquidaciones por comisiones, aunque en ellos sélo se

aprecia los spiff (comisiones) causadas en tres ciclos, aunque en diferentes cesiones de venta.

En dichas consignaciones, asi como en la historia laboral y el reporte de comisiones, se aprecia la

siguiente informacion:

CONSIGNACIONES
ABONO POR
HISTORIA PAGO A

MES LABORAL PROVEEDORES SPIFF

abr-13 $ 589.500

may-13 $ 590.000

jun-13 $ 590.000

jul-13 $ 590.000

ago-13 $ 767.000

sep-13 $ 1.392.000

oct-13 $ 1.452.000

nov-13 $ 1.137.000

dic-13 $ 746.000

ene-14 $ 1.188.000

feb-14 $ 933.000

mar-14 $ 1.025.000

abr-14 $ 1.311.000

may-14 $ 1.345.000 $647.419

jun-14 $ 736.000 $1.565.606

jul-14 $  1.395.000

ago-14 $ 616.000

sep-14 $ 1.085.000

oct-14 $ 1.760.000

nov-14 $ 1.079.000 $ 2.108.856

dic-14 $ 2.069.000

ene-15 $ 2.019.000

feb-15 $ 792.000

mar-15 $ 941.000

abr-15 $ 644.350

may-15 $ 654.000

jun-15 $ 1.664.000 $ 2.814.929

jul-15 $ 951.000 $ 2.104.480

ago-15 $ 644.350 $ 1.639.560

sep-15 $ 758.000 $ 2.286.848

oct-15 $ 838.000 $ 2.670.525

nov-15 $ 675.000 $ 733.038
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dic-15 $ 644.350 $ 324.176
ene-16 $ 689.000
feb-16 $ 689.455
mar-16 $ 689.455
abr-16 $ 689.455 $ 585.843
may-16 $ 689.455 $ 2.559.759
jun-16 $ 844.000 $ 1.791.302
jul-16 $ 689.455

Asi las cosas, lo procedente es tomar el mayor valor que se aprecie en cada ciclo, maxime si el
reporte de los pagos a seguridad social comprendia un porcentaje de la remuneracion percibida

(40% bajo el entendido que era por prestacion de servicios, sin ser inferior al minimo legal).

Teniendo en cuenta el numero de dias laborados por afio, obtenemos los siguientes promedios

mensuales:

v' Para el afio 2013: $909.660. En el ario recibio $7.853.500 y labord 259 dias.

v’ Para el afio 2014: $1.366.788. En el afio recibio $16.401.462 y labord 360 dias.
v' Para el afio 2015: $1.495.340. En el afio recibio $17.944.080 y labord 360 dias.
v' Para el afio 2016: $1.250.100. En el afio recibi6 $7.797.881 y labord 187 dias.

Para todos los efectos, tales datos serviran de soporte para tasar las condenas.

REINTEGRO

Se sustenta su procedencia en el paragrafo del art. 65 del CST segun el cual: si el empleador no
demuestra el pago de dichas cotizaciones, la terminacion del contrato no producira efecto. Sin
embargo, el empleador podra pagar las cotizaciones durante los sesenta (60) dias siguientes, con

los intereses de mora.

Al respecto bastara con decir que abundante es la jurisprudencia segun la cual la ineficacia del retiro
del servicio, para esos eventos, se equipara al pago de la indemnizacién moratoria en favor del
trabajador, por cuanto el propésito de la norma es proteger el pago de ciertas obligaciones laborales
y no la estabilidad laboral. Quiere ello decir que la ineficacia del retiro del servicio se equipara al

pago de tal indemnizacion en favor del trabajador, esto es de un dia de salario por cada dia de mora.

Consultese para el efecto las sentencias de radicacion SL516-2013, SL3977-2022 y SL912-2023,
ultima en la cual la Sala de Casacioén Laboral expuso que:
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Igualmente, esta corporacion también ha insistido en sefialar que la inobservancia de esa
obligacion, especificamente, por los Ultimos tres meses de la relacion laboral, trae consigo
el pago de la indemnizacién moratoria a favor del trabajador y no la ineficacia de la
terminacién del nexo con el consecuente reintegro al cargo desempefado; dado que el
objeto de la norma no recae en el restablecimiento real y efectivo del contrato de trabajo,
sino, como ya quedo explicado, en garantizar la cancelacién de los aportes a la seguridad
social y parafiscales, tal como se dijo en mdltiples pronunciamientos, entre otros, en la
sentencia CSJ SL, 14 jul. 2009, rad. 35303, reiterada en decision CSJ SL589-2014 que
puntualizé:

El paragrafo del articulo 65 del C.S.T. establece un mecanismo de coaccion a los
empleadores para que cumplan cabalmente con el deber de aportar a la seguridad
social y contribuciones parafiscales, cuyo incumplimiento, estimado respecto a la
época en que termina el contrato de trabajo, -en el dia de su finalizacién y dos
meses mMas, se sanciona con la ineficacia de la terminacién; sélo es valido el
despido cuando se han cubierto las obligaciones de pago de los aportes a las
instituciones del sistema de seguridad social por el trabajador, en un plazo que no
puede exceder los dos meses luego de concluido el contrato.

(...) La deuda que origina la ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo es
la deuda con las administradoras del sistema de seguridad social por
cotizaciones para pensiones o salud que se hubieren generado por la
prestacion del servicio, impagados total o parcialmente, hayase cumplido o
no con el deber de afiliacion, y no cubiertas durante la vigencia del contrato y
sesenta dias mas; si bien la norma se refiere al estado de pago de las
cotizaciones de seguridad social y parafiscalidad sobre los salarios de los
Gltimos tres meses anteriores a la terminacién del contrato, lo es para efectos
de cumplir con la otra obligacion prevista en la misma normatividad, la de
comunicar al trabajador el estado de cuentas con las entidades de seguridad
social y destinatarias de las otras contribuciones parafiscales.
(Resaltos de la Corte)

Conforme a lo expuesto, frente al no pago o cancelacién deficitaria de salarios y
prestaciones sociales, la indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST, modificado por
el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, puede consistir, para quienes devenguen un salario
minimo, en un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se sufrague lo adeudado, o
para los demas casos, solo extenderse, por regla general, a lo equivalente a una suma
diaria hasta por 24 meses y luego desde el mes 25 el reconocimiento de intereses
moratorios (numeral primero); mientras que por no cubrir los aportes a la seguridad social,
acorde a la jurisprudencia de esta corporacion, no se consagra esas consecuencias, sino
gue se condena a razéon de un dia de retardo por cada uno de demora en sufragar los
aportes parafiscales y de la seguridad social, a partir de la terminacién del contrato y hasta
cuando se acredite su pago (paragrafo primero).

Asi las cosas, lo que se sanciona es el incumplimiento de las obligaciones a las entidades del
sistema de seguridad social y no la falta del deber de comunicar el estado de cuentas al trabajador.
Para el caso objeto de estudios, dichos pagos se efectuaron, cosa diferente es que lo fuesen de

forma deficitaria.

En consecuencia, se denegara el reintegro pretendido, por carecer de fundamento legal, debiéndose
examinar la procedencia de la pretension subsidiaria, encaminada a obtener la indemnizacién por

despido sin justa causa.

INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA
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Antes de decidir la viabilidad de tal suplica, se torna pertinente analizar lo referente a la
PRESCRIPCION.

Al respecto, debe traerse a colacion lo que sobre el tema regula el art. 151 del CPT y la SS, cuyo

tenor es:

Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran
desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o prestacién debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién pero sélo por un lapso igual.

De acuerdo con lo anterior, en materia laboral y de la seguridad social el término de prescripcion se
interrumpe, bien con el simple reclamo escrito del trabajador presentado al empleador directamente

como lo prevé el articulo 488 del C.S.T.

Para el caso, dicha reclamacion fue elevada el 5 de diciembre de 2016, habiéndose radicado la
demanda el 15 de agosto de 2017 segun se aprecia en el sello impuesto por la oficina judicial de
Medellin visible a folio 8 del expediente, es decir, dentro del término trienal que consagra la norma
contado, de ahi que los haberes reclamados sea procedente liquidarlos desde el 5 de diciembre de

2013, es decir, la prima de servicios, las vacaciones y los intereses a las cesantias.

Ahora, como las indemnizaciones deprecadas junto con las cesantias, se causan al finalizar el
contrato, pues ninguna de estas prebendas, en caso de ser procedente su concesion, se vio

afectada por el fenémeno juridico de la prescripcion.

Si quedase alguna duda en torno a dicha contabilizacion, habria de acudirse a los pronunciamientos
de la Sala de Casacién Laboral, entre ellos la sentencia de instancia SL115-2021, radicacion 65858,

corporacion que al liquidar las prestaciones causadas, aclaro:

Como la demanda fue presentada el 20 de enero de 2011, se encuentran prescritas las
obligaciones causadas con anterioridad al 20 de enero de 2008, salvo el auxilio de
cesantias, por ser exigible a la finalizacién del vinculo.

Aclarado lo anterior, se tiene que cuando se pretende la declaratoria de terminacion unilateral del
contrato de trabajo sin justa causa imputable al empleador, cada una de las partes tiene una carga
probatoria distinta. La demandante, quién afirma haber sido despedido, debe probarlo, aspecto que
ninguna discusion merece, incluso ello lo acepta la sociedad demandada. A su turno, habiéndose
demostrado el despido, es el empleador quién tiene la carga de acreditar que su conducta estuvo

amparada en una justa causa. A esta conclusién se arriba, no solo en virtud a la aplicacion de los
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articulos 164 y 167 del Cédigo General del Proceso sino también en lo expresado por la Corte

Suprema de Justicia en la sentencia 32568.

Con relacion al despido invocando una justa causa, sefiala el articulo 62, numeral sexto del Codigo
Sustantivo el Trabajo, que se puede terminar el contrato de trabajo con justa causa por cualquier
violacion de las obligaciones y prohibiciones a cargo del trabajador, contempladas en los articulos 58
y 60 del Cddigo Sustantivo del trabajo o por una falta grave calificada como tal en pactos o
convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos. Asi mismo, prescribe
el paragrafo unico de dicho articulo, que la parte que da por terminado el contrato unilateralmente,
debe sefialar la causa que motivé su decisidn, ya que posteriormente no podré invocar una diferente.
Al respecto la Corte constitucional en la sentencia C- 594 de 1997, sefialé que no basta con invocar
para el despido las causales genéricas expresadas en la ley, es necesario ademas, sefialar los
hechos en que se sustenta tal decision, ya que el sentido de la norma lo que pretende es que la

parte afectada, conozca las razones que pusieron fin a la relacion laboral.

Descendiendo al caso concreto, encontramos que segun se precia en la misiva fechada el 7 de julio
de 2016 (fl.24), HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S. dio por terminado el contrato de

manera unilateral, arguyendo que:

Referencia: Terminacién de Contrato de servicios profesionales de vendedor‘

Por medio de la presente, HOTELES DECAMERON COLOMBIA S tifi

X -A.S. le notfifica la
terminacién del contrato de servicios profesionales de vendedor que lo une a
noso_fros a partir de la fecha. Lo anterior, de acuerdo a lo establecido en la cldusula
séptima de su contrato, numerales a) y b) los cuales establecen:

a) Por la violacién por parte de EL VENDEDOR de sus obli i
e bligaciones legales y
b} Pordesatencién, mala atencién, mal trato a los clientes, vended ;
7 5 % ores o personal
de_ LA CONTRATANTE, por parte de EL VENDEDOR; por mala presentacién
personal de EL VENDEDOR, desarrollar su actividad en estado de embriaguez,
Set oltqroclén de sus: facultades mentales normales, o bajo el estado de
usiancias enervantes, en este evento y dada la gravedad de Ia conducta de
EL VENDEDOR, LA QONTRATANTE. podrd dar por terminado de inmediato el
presente contrato, sin indemnizacién de. ninguna naturaleza.

Lo anterior, ya que el gfc domingo 3 de julio, Usted incurrié en un altercado con la
sefiora Maritza Pulgarin, quien se desempefia como asistente administrativa. Sea
preciso mencionar que la discusién se caracterizé por ser grosera y terminé con un
golpe en la cabeza que Usted le propicié a la sefora Maritza. Igualmente, se
adiciona que ese mismo dia Usted esperé a la sefora Tatiana Gdleano Acosta a la
salida de la sala para gritare groserias en la calle y amenazaria adn con su cano.

Se resalta que los hechos anteriormente mencionados fueron realizados en la sala
de' ventas, frente a potenciales clientes afectando gravemente la imagen de la
Compcﬁfc, situacién que es repetitiva, ya que Usted en el mes de Junio ya habia
r?c«bndo una queja formal por parte de un cliente por maitrato. Situacidn que de
ninguna manera puede ser aceptada por la Compadiia.

No obstante, ningun medio de prueba acredita la veracidad de la informacién alli plasmada. El
conocimiento que tuvo el testigo del incidente, que por deméas no detalla, lo obtuvo por voces de

terceros, punto en el que evidentemente debe ser catalogado como un testigo de oidas.
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Tampoco se aprecia una confesion en el interrogatorio absuelto por la demandante. Frente al tema
adujo que era falso que tuviera antecedentes de maltrato a clientes o de pegarle en la cabeza a la
sefiora Maritza Pulgarin y precis6 que con Tatiana sélo contesto las agresiones que le hicieron ante

los problemas con Decameron.

Bajo tal contexto, encuentra esta Magistratura viable acceder a la indemnizacion contemplada en el
art. 64 del CST, cuyo tenor es:

“(...) En caso de terminacién unilateral del contrato de trabajo sin justa causa comprobada,
por parte del empleador o si éste da lugar a la terminacién unilateral por parte del
trabajador por alguna de las justas causas contempladas en la ley, el primero debera al
segundo una indemnizacion en los términos que a continuacion se sefialan:

(...) En los contratos a término indefinido la indemnizacion se pagara asi:

a) Para trabajadores que devenguen un salario inferior a diez (10) salarios minimos
mensuales legales:

1. Treinta (30) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio no mayor
de un (1) afo.

2. Si el trabajador tuviere més de un (1) afio de servicio continuo se le pagaran veinte (20)
dias adicionales de salario sobre los treinta (30) basicos del numeral 1, por cada uno de los
afos de servicio subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion (...)".

Para efectos de su liquidacion se tendra como salario percibido la suma de $1.250.100 mensual
equivalente a $41.670 diarios, promedio recibido en la anualidad en que fenecié el vinculo dado
que ninguno diferente a este se acreditd. Ademas, se tasara teniendo en cuenta como extremos
temporales el 12 de abril de 2013 y el 7 de julio de 2016, es decir, 1166 dias laborados. Por el primer
afo tiene derecho a 30 dias, por los dos subsiguientes, 20 dias por cada uno, y por la fraccién (85
dias) se causa una indemnizacién de 4.72 dias, para un total de 74.72 dias que multiplicados por el

salario diario, genera una indemnizacion por despido sin justa causa de $3.113.582.

PRESTACIONES SOCIALES (cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios) Y
VACACIONES

Procede la cuantificacion de los intereses a las cesantias y la prima de servicio a partir del 5 de
diciembre de 2013, dado que las causadas con antelacion se vieron afectados por el fendémeno
juridico de la prescripcién. Ello NO sucede de cara a las cesantias ni las vacaciones, que se
liquidaran completas, es decir, desde el 12 de abril de 2013 y hasta el 7 de julio de 2016, fecha de
terminacion del contrato, toda vez que, conforme se analizd en precedencia, respecto de las
cesantias, el término extintivo comienza a contabilizarse desde la terminacién del contrato, y frente a

las vacaciones, aquel es de 4 afios, lo que implica que NO alcanz6 a afectar este emolumento.
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En ambos casos se tendra en cuenta el salario promedio de cada anualidad, referenciado en los

acapites que anteceden.

ANO CESANTIAS INTERESES A PRIMA VACACIONES
LAS
CESANTIAS
2013 $654.450 $569 $65.698 $327.225
2014 $1.366.788 $164.015 $1.366.788 $683.394
2015 $1.495.340 $179.441 $1.495.340 $747.670
2016 $649.358 $40.477 $649.358 $324.679
TOTAL $4.165.936 $384.502 $3.577.185 $2.082.968
SANCIONES MORATORIAS

Abundante es la Jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia relacionada con
la procedencia de las indemnizaciones moratorias, tanto la prevista en el Art. 65 del C. S. del
Trabajo, como aquella consagrada en el Art. 99 de la Ley 50 de 1990. La primera de ellas surge por
el no pago de los salarios y prestaciones debidas al fenecimiento del contrato, la segunda por la no

consignacion de las cesantias en el fondo. Ambas comportan objeto de suplica.

Sin embargo, las mismas no proceden en forma automatica, por lo que son las circunstancias de
cada caso las que permiten valorar las razones por las cuales el empleador incumplié con sus
obligaciones, toda vez que en virtud del principio constitucional relacionado con la presuncion de la
buena fe, debe establecerse si del comportamiento de ese empleador incumplido puede predicarse
lo contrario, es decir, la mala fe, y es necesario que las razones que plantee tengan la fuerza

suficiente para justificar su incumplimiento y que ademas, sean probadas.

Asi pues, para evaluar la conducta es menester analizar si se presentan algunas de las siguientes
causales eximentes de dicha indemnizacidn, las que se sintetizan en el listado que a continuacion se
expondra, casos que han sido ampliamente tratados en la jurisprudencia que se ha ocupado del

tema, de donde se infiere que el empleador actué de buena fe:

v" Si existen razones entendibles por parte del empleador que justifiquen su omision.

v" Si existe controversia sobre la naturaleza del contrato bajo la conciencia de que la relacion lo
fue de caracter diferente al laboral.

v" La exposicion de argumentos que pese a no resultar viables o juridicamente acertados, si
puedan considerarse atendibles y justificables, en la medida que razonablemente lo hubiese

llevado al convencimiento de que nada adeudaba por salarios o derechos sociales, lo cual
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de acreditarse con el material probatorio que se recaude conlleva a ubicar el actuar del
obligado en el terreno de la buena fe.

v" Creencia o duda razonable de no deber, la cual debe ser fundada, donde el empleador
intente demostrar que obro conscientemente de una manera legitima y con animo exento de

fraude.

Sin embargo, a juicio de la Sala la actitud asumida por el empleador NO puede ocultarse bajo el
matiz de la discusion de la existencia del contrato realidad. Unicamente configura uno de los criterios
que se ha de examinar con la rigurosidad que exhorta la Corte al sefialar que debe estudiarse cada
caso en concreto para efectos de corroborar si media una de actitud tozuda, de ocultamiento o con
animo de fraude. Precisamente es lo que ocurre en este caso, aspecto ampliamente estudiado en el

primer acapite de estas consideraciones.

En otras palabras, NO basta con controvertir la naturaleza del contrato, pues ademas tal oposicion
debe efectuarse con razones que realmente convenzan al fallador que su obrar estuvo revestido de

buena fe, brindandole elementos suficientes que permitan visualizar su confusién.

En gracia de discusion, podria entenderse el errado entendimiento de la ley de empresas pequefias,
que no tienen recursos 0 acceso a una correcta asesoria juridica, lo que evidentemente no sucede
en este caso, pareciese que la demandada Unicamente buscé una alternativa para aminorar costos

en contra de los intereses de la trabajadora.

Se insiste de esta manera, que NO puede alardear la entidad de una autonomia de un contratista,
cuando en el mismo clausulado le exige cumplimiento de metas, sancionando el no alcanzarlas,
ademas le impone exclusividad y su presencia obligatoria en la sala de ventas en los horarios
previamente establecidos por quienes jerarquicamente son superiores. Recuérdese que conforme se
desprende del acervo probatorio, en dichas reuniones con los clientes estaba presente de manera
permanente personal vinculado encargado de formalizar los contratos de los usuarios con la cadena

hotelera, quienes a su vez emitian directrices que NO les era dable desconocer al personal.

Similar razonamiento acompafié a la Corte en sentencia SL009-2023, cuando adujo que:

Ademas de lo explicado en sede extraordinaria, importa insistir en que la buena o mala fe
no depende de la existencia formal de los convenios o contratos de prestacion de servicios,
ni de la simple afirmacién del demandado de creer que actudé con apego a la ley. En
cualquier caso, es indispensable la verificacion de otros detalles utiles en funcion de
verificar la conducta patronal. En sentencia CSJ SL3564-2021, se discurrio:

Bajo este horizonte, se tiene que la Empresa para la Seguridad Urbana ESU,

disfraz6 el contrato de trabajo que la ataba con el sefior Osorio Garcia, ya que,
utilizé una forma de vinculacidon inadecuada, es decir, por fuera del ambito de
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justificacion de las normas que regulan el derecho laboral, cuando lo que debid
hacerse era vincular al actor mediante contrato laboral con todas sus formalidades,
para que desempefiara las funciones propias de su objeto, y bajo su subordinacion,
y no acudir a un modelo de contratacion que ademas de ser inviable, por razén de
los servicios objeto del contrato, tuvo la intencion de encubrir una verdadera
relacion de trabajo con el demandante, pues como bien lo dijo el juez de alzada,
aquellas labores para las que fue contratado no era transitorias, sino permanentes.

Acorde con lo dicho en precedencia, facil es concluir que no le asiste ninguna
razén a la censura, puesto que el Tribunal cumplié con el deber de examinar con
rigor la conducta de la entidad accionada, encontrando que esta incumplié con la
obligacién de reconocer al accionante, el caracter de subordinado que tenia, de lo
cual se deduce, que su conducta estuvo desprovista de razones atendibles
constitutivas de la buena fe, lo que condujo a imponer condena por la
indemnizacién moratoria prevista en el articulo 1° del Decreto 797/49, sin que en
manera alguna ello conllevara al desconocimiento de la jurisprudencia de esta Sala
como lo aduce la recurrente, puesto que ello depende de lo que se evidencie en
cada caso en particular, como ya se dijo, acorde con la situacion factica que arroje
el material probatorio

Bajo ese entendido, se reitera que el ente empleador llamado a juicio no suministro
razones convincentes que justificaran su conducta omisiva, por lo que esta no
gueda enmarcada dentro de la buena fe eximente de la indemnizacién moratoria. En
cambio, estd demostrado que se aparté de las reglas sobre la celebracion y
ejecucion de los contratos de prestacidon de servicios, con el propésito de ocultar
una verdadera relacién de trabajo subordinado; con ello, afectd los derechos de la
promotora del juicio.
(Resaltos propios).

En este orden de ideas, se condenara a Hoteles Decameron Colombia S.A.S. al reconocimiento de

la indemnizacion moratoria.

Respecto a la liquidacion, debe la Sala acudir a la modificacion efectuada por el articulo 29 de la
Ley 789 de 2002 al articulo 65 del C.S.T debiéndose entender que para los trabajadores que
devenguen mas de 1 SMLMV, como en este evento, debe pagar como indemnizacion una suma
igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, a partir de los

cuales unicamente correran intereses moratorios.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el Ultimo salario devengado por el trabajador era de
$1.250.100, la sancién equivale a la suma de $30.002.400 por los primeros 24 meses, a partir del
mes 295, es decir, 7 de agosto de 2018, la demandada debe pagar intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, sobre las
prestaciones adeudadas, es decir, respecto de $8.127.622, excluyendo las vacaciones de acuerdo a

los razonamientos de la Corte Constitucional mediante sentencia C-892 de 20009.

De otro lado, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 contempla la sancion moratoria por NO
CONSIGNACION DE CESANTIAS, consistente en un dia de salario por cada dia de retardo cuando
el empleador incumple el plazo legal para depositar este rubro en el fondo seleccionado por el

trabajador; esto es, desde el 15 de febrero del afio siguiente al que se causa el auxilio. De
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considerarse procedente, se contabiliza hasta cuando se efectue la consignacion de cesantias de los
periodos adeudados al fondo al que se encuentre afiliado o seleccione el trabajador o, en su defecto,
hasta la fecha de la finalizacidn del vinculo laboral, toda vez que a partir de este momento surge la
obligacion a cargo del empleador de pagar las cesantias definitivas y empieza a correr la

indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Y es que el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, reza:

“El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afo
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada
retardo

En el caso de autos la empresa demandada no acredité haber cumplido con dicha obligacion por lo
que es procedente imponer dicha sancién, la cual se calculara desde el 15 de febrero del afio
subsiguiente a la causacion del auxilio de cesantias, por ser la fecha limite para su consignacion,
teniendo en cuenta el salario promedio del afio anterior, y hasta el 7 de julio de 2016, cuando fenecid
el vinculo laboral y por tanto se extingui6 la obligacion de consignacion, conforme lo analiz6 la Corte

en sentencia con radicado 79872 de 2020.

SANCION MORATORIA POR LAS CESANTIAS DE 2013

DESDE HASTA DIAS DE MORA | SALARIO SALARIO DIARIO | SANCION MORATORIA
15/02/2014 07/07/2016 863 $909.660 $30.322 $26.167.886
SANCION MORATORIA POR LAS CESANTIAS DE 2014
DESDE HASTA DIAS DE MORA | SALARIO SALARIO DIARIO | SANCION MORATORIA
15/02/2015 07/07/2016 503 $1.366.788 $ 45.560 $22.916.680
SANCION MORATORIA POR LAS CESANTIAS DE 2015
DESDE HASTA DIAS DE MORA | SALARIO SALARIO DIARIO | SANCION MORATORIA
15/02/2016 07/07/2016 143 |  $1.495.340 $49.845 $7.127.835

Por consiguiente, se tiene que HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S. debera pagar a la
sefiora Margarita Rocio Eusse Zuluaga a titulo de sancién moratoria del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, un total de $56.212.401.

HORAS EXTRAS

Nuestro 6rgano de cierre a mantenido un criterio pacifico al indicar que cuando se reclama trabajo

suplementario como horas extras, corresponde a quien solicita su pago, demostrar que laboré
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ese tiempo adicional que reclama, con tal precision y claridad que no haya duda sobre cuales
fueron las horas extras laboradas, véase las sentencias de radicacion 45.956 de 2019, 58.856 de
2018, 68.686 y 70.013 de 2020 solo por citar algunas, ultima de ellas donde expresamente indico
que convenia memorar que la jurisprudencia de esta Corporacion ha ensefiado el deber que recae

sobre el demandante de demostrar de manera clara, completa y precisa el trabajo suplementario.

Ahora, dicho concepto se contrapone con la nocion de salario a destajo, donde a mayor tiempo
invertido, mayor remuneracion se percibira. Empero, al margen de la discusion que ello podia
suscitar, en uno u otro caso, dicha pretensidn no tendria vocacion de prosperidad, por cuanto, en
gracia de discusion, NO se acreditd que la demandante trabajase un tiempo superior a la jornada

minima de la época.

RESTITUCION DEL 100% DE LOS APORTES EFECTUADOS A SEGURIDAD SOCIAL

Ninguna orden se emitira, pues si bien la demandada centrd su defensa en la existencia de un
contrato de prestacion de servicios, lo cierto es que en parte alguna se acreditd el monto de los
aportes que mes a mes debio6 sufragar la trabajadora, para efectos de ordenar el pago y/o restitucion
del porcentaje que legalmente le correspondia al empleador frente a cada subsistema. Aunado a
ello, conforme se aprecia en la historia laboral, en los extremos temporales referidos, la sefiora
Margarita Rocié NO se registrd6 como trabajadora independiente al régimen pensional, por lo que

tampoco podria acudirse a dicho documento para realizar una eventual liquidacion.

INDEXACION

Inicialmente cabe resaltar que conforme lo ha definido la Sala Laboral de la Corte Suprema Justicia
a partir de las sentencias con radicado 29531 y 32020 que unificaron el criterio que ahora resulta
imperante sobre la materia, la indexacién no es una condena en si misma considerada, sino que
corresponde a un fenémeno econdmico consistente en la compensacion dineraria por el transcurso

del tiempo, a la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Empero, la indexacion solo es procedente respecto a la indemnizacion por despido sin justa causa y
las vacaciones, pues la sancién moratoria procede frente al no pago de salarios y prestaciones
sociales, es decir, prima, cesantias e intereses a las cesantias, toda vez que las vacaciones no son
una prestacion social sino un descanso remunerado, tal y como lo analiz6 la Corte Constitucional en
sentencia C-892 de 2009, cuando declard la constitucionalidad de la expresion “por concepto de
salarios y prestaciones en dinero.” contenida en el inciso segundo del numeral 1° del articulo 29 de
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la Ley 789 de 2002 que modificé el articulo 65 del CST y regula la indemnizacién moratoria. En esta

oportunidad dijo la Corte:

“En primer término, debe insistirse que el concepto “salarios y prestaciones en dinero” es lo
suficientemente omnicomprensivo de los ingresos que recibe el trabajador como retribucion
por la actividad laboral. Para el caso particular de las vacaciones, que el actor utiliza como
ejemplo para defender la inconstitucionalidad de la expresién acusada, la Corte advierte que,
en estricto sentido, no se trata de una retribucién en dinero por la labor efectuada, sino un
derecho que se perfecciona a través del goce del descanso remunerado (...)"

Mas adelante indicé:

(...) A partir de las consideraciones expuestas, se tiene que las vacaciones son, ante todo, el
disfrute del trabajador de un descanso remunerado, cuya conmutacion en dinero es del todo
excepcional y esta sometida a estrictos controles legales, precisamente porque el goce
efectivo de ese derecho se logra a partir de la cesacion en la prestacion del servicio y no en
percibir una determinada suma de dinero.” (...)

Y continu6:

(...) En segundo término, la afectacion desproporcionada de los derechos del trabajador por
la exclusion de indemnizacién moratoria o los intereses supletorios para determinadas
acreencias laborales es apenas aparente, puesto que esas modalidades de indemnizacion
no son la Unica via para garantizar la actualizacion de las sumas debidas. En efecto, en los
casos que no proceda la indemnizacion moratoria o los citados intereses, bien porque la
acreencia debida no se circunscriba al concepto “salarios o prestaciones en dinero” o porque
en el caso concreto se haya demostrado que el patrono incumplié de buena fe, esto es, sin
tener conciencia de adeudar la suma correspondiente, en cualquier caso procede la
indexacion o correccibn monetaria respecto de los montos adeudados, ello con el fin de
evitar que la desactualizacién de la moneda constituyan una carga irrazonable contra el
trabajador demandante(...)"

Por tanto, es claro que como las vacaciones y la aludida indemnizacion por despido injusto debieron
cancelarse al finiquito de la relacion laboral, ambos emolumentos se quedarian sin un sistema de
resarcimiento ante su depreciacion, por lo que frente a estas es viable ordenar la INDEXACION,
cuya liquidacién corresponderd al demandado teniendo en cuenta como indice inicial el IPC
certificado por el DANE a la fecha de causacién de cada emolumento y como indice final el vigente a
la fecha del pago, aplicando la siguiente formula: Indexacion = indice final/ indice inicial x capital -

capital.

Se condenara en costas en ambas instancias a HOTELES DECAMERON DE COLOMBIA S.A.S. por
haber salido vencidas en juicio. En esta instancia se fijaran como agencias en derecho la suma de

$3.480.000. En primera instancia seran tasadas en su debida oportunidad procesal.

5. DECISION DEL TRIBUNAL
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Tercera de Decision Laboral, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

DECIDE

PRIMERO: REVOCA la sentencia absolutoria proferida el 20 de febrero de 2019 por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Medellin, dentro del proceso ordinario laboral instaurado por la
sefiora MARGARITA ROCIO EUSSE ZULUAGA identificada con cédula de ciudadania No.
42.687.093, contra la sociedad HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S., y en su lugar se
declara la existencia de un contrato de trabajo entre las partes desde el 12 de abril de 2013 hasta el
7 de julio de 2016.

SEGUNDO: se CONDENA a la sociedad HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S. a reconocer

y pagar a la demandante, los siguientes conceptos:

a) Indemnizacion por despido sin justa causa: $3.113.582
b) Cesantias: $4.165.936
c) Intereses a las cesantias: $384.502

d) Prima de servicios: $3.577.184
e) Vacaciones: $2.082.968
f)  Sancién moratoria del art. 99 Ley 50/1990: $56.212.401
g) Sancion moratoria art. 65 CST: $30.002.400

A partir del 7 de agosto de 2018, la demandada debe pagar intereses moratorios a la tasa méxima
de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, sobre las prestaciones

sociales adeudadas, es decir, respecto de $8.127.622, hasta el momento del pago.

Igualmente debera indexar el valor adeudado por concepto de vacaciones e indemnizacion por

despido sin justa cusa.

Lo anterior conforme lo explicado en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: costas en ambas instancias a cargo de la sociedad HOTELES DECAMERON DE
COLOMBIA S.A.S. En esta instancia se fija como agencias en derecho la suma de $3.480.000. En
primera instancia seran tasadas en su debida oportunidad procesal.

Lo anterior se notificara por EDICTO que se fijara por la Secretaria por el término de un dia.

Los Magistrados
mas escaneadas)

(o

ANDO ANTONIO GALLO ISAZA

s

MARTHA TERESA FL/ EZ SAMUDIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
SALA LABORAL
1

TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SECRETARIA
EDICTO
El Secretario de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin:
HACE SABER:

Que se ha proferido sentencia en el proceso que a continuacion se relaciona:

Proceso: ordinario laboral- consulta

Demandante: MARGARITA ROCIO EUSSE ZULUAGA
Demandado: HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S.
Radicado No.: 05001-31-05-009-2017-00700-01

Tema: contrato realidad

Decisién: REVOCA y en su lugar CONDENA

Fecha de la sentencia: 15/06/2023

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-laboral/148 por el término de
un (01) dia habil, con fundamento en lo previsto en el articulo 41 del CPTSS, en concordancia con el
articulo 40 ibidem. La notificacion se entendera surtida al vencimiento del término de fijacion del
edicto.

Se fija hoy 16/06/2023 desde las 08:00 am. y se desfija a las 05:00 pm.

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
Secretario
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