TEMA: TRABAJADORES EN MISION - son aquellos que la Empresa de Servicios Temporales envia a
las dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado por estos. / TRABAJO
IGUALITARIO - Debe entenderse como la practica de las mismas condiciones de trabajo para
hombres y mujeres, sin importar el sexo, el estado civil, su origen étnico o raza, la clase social, la
religiéon o su ideologia politica. / RECARGOS POR HORAS EXTRAS DOMINICALES Y FESTIVOS - son
conceptos que estdn sujetos la jornada laboral ordinaria del trabajador que se haya acordado entre
las partes./

HECHOS: La demandante formula demanda contra Eficacia S.A. e Indega S.A., pretendiendo se
declare i) que entre las partes existié contrato de trabajo iniciado el 15 de febrero de 2008 el cual
finalizé por despido unilateral por parte de Eficacia S.A el 18 de diciembre de 2010; y como
consecuencia de lo anterior, las demandadas deberan reconocer y pagar proporcionalmente: ii) el
excedente del salario basico dejado de pagar mes a mes durante toda la relaciéon laboral; iii) el pago
de la diferencia del sueldo de lo pagado por Eficacia S.A. y lo pagado por Indega S.A. a uno de sus
empleados directos de dicha compafiia por desempenfar las mismas funciones desplegadas como
tele vendedora.(...). Corresponde a esta Sala, determinar i) si fue o no acertada la conclusion
arribada por la A Quo en cuanto se abstuvo de analizar de fondo lo pretendido dada la exclusion de
la pretension primera de la demanda por el Tribunal Superior de Medellin en auto del 29 de abril de
2014; en caso negativo, se procedera a analizar de fondo lo pretendido con la demanda

TESIS: En torno al uso de “empresas de servicios temporales” en adelante (EST) para atender
requerimientos permanentes de las empresas usuarias, sefialé en SL168 de 2020, qué: “(...) la Sala
memora que las empresas usuarias no pueden acudir fraudulentamente a la vinculacion temporal
para suplir requerimientos permanentes. Asi mismo, la infraccidn de las reglas juridicas del servicio
temporal conduce a considerar al trabajador como empleado directo de la empresa usuaria,
vinculado mediante contrato laboral a término indefinido, con derecho a todos los beneficios que
su verdadero empleador (empresa usuaria) tiene previstos en favor de sus asalariados. A su vez
debe tenerse a la empresa que funge como empresa de servicios temporales como simple
intermediaria, quien, al no manifestar su calidad de tal, esta obligada a responder solidariamente
por la integridad de las obligaciones de aquella. (...) Respecto a la aplicacién del principio a trabajo
igual, salario igual: reajuste de salarios y acreencias laborales respecto del trabajador José Ochoa
Restrepo la Sala tiene adoctrinado que el trabajador que pretenda una nivelacion salarial por
aplicacion del principio «a trabajo igual salario igual», tiene por carga probatoria demostrar el
«puesto» que desempefiay la existencia de otro trabajador que desempefia o desempefié el mismo
puesto o cargo con similares funciones y eficiencia. Sobre el particular son ilustrativas las sentencias
CSJ, SL 5 feb. 2014, Rad. 39858, y SL 20 oct. 2006, Rad. 28441, donde reiterd lo dicho en las de 10
de jun. 2005 y 24 de may. 2005, Rads. 24272 y 23148, respectivamente. Criterio adoctrinado
anteriormente, en la sentencia CSJ SL, 25 sept. 1997, Rad. 9255, reiterada en la del 16 de nov. 2005,
Rad. 24575 Estudiado lo anterior, para esta Sala deviene imperativo denegar lo pretendido respecto
de este punto, dado que la parte demandante no satisfizo la carga probatoria que le asistia en torno
a demostrar “(...) indicios generales que suministren un fundamento razonable sobre la existencia
de un trato discriminatorio en materia retributiva (...)”; pues aun cuando se demostré que la
demandante estuvo vinculada a Indega S.A. donde desempeiid el cargo de televendedora, donde se
ocupod de contactar clientes telefonicamente para formalizar ventas, no se acredit6 si quiera que el


https://www.gerencie.com/jornada-laboral-ordinaria.html

sefior Ochoa Restrepo desempefiara las mismas funciones.(...) Respecto a los aumentos de salario
por los periodos laborados, incentivo por referencia y reajuste de prestaciones sociales se concluye
gue no habra de acogerse lo peticionado por la actora, en tanto de la documental allegada se
desprende que el salario de referencia constituia solamente un pardmetro de cuantificacion del
salario, mas no el salario fijo como aspira, razén por la cual no hay lugar a pagar diferencia salarial
alguna.(...) Frente a los recargos por horas extras, dominicales y festivos la H. CSJ de vieja data ha
adoctrinado la necesidad de probar, por la parte demandante en quien recae la carga, la prestacion
del servicio en jornada suplementaria y dominical, en forma clara y contundente, de modo que no
gueden dudas en el operador juridico respecto de su causacion. Asi, en sentencia SL 7578 de 2015,
reiterada en la SL3009 de 2017. Asi las cosas, de la documentacién allegada por la demandante, no
hay conocimiento de qué dias se laboré en la jornada diurna, cudles en la nocturna, y cuales de ellos
en dominicales y festivos, razén por la cual deviene necesario denegar esta pretension.

MP. MARIA PATRICIA YEPES GARCIA
FECHA: 24/11/2023
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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Medellin
REPUBLICA DE COLOMBIA
SALA SEXTA DE DECISION LABORAL
Medellin, veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
DEMANDANTE PAULINA MARCELA OSPINA GARCIA
DEMANDADO EFICACIA S.A. e INDUSTRIA NACIONAL DE
GASEOSAS -INDEGA S.A.-

ORIGEN Juzgado Quince Laboral del Circuito de Medellin
RADICADO 05001 31 05 015 2011 00985 01
TEMAS Contrato realidad
CONOCIMIENTO Apelacion
ASUNTO Sentencia de segunda instancia

En la fecha sefialada, la Sala Sexta de decisidén Laboral, integrada por las Magistradas
ANA MARIA ZAPATA PEREZ, ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ y la Ponente
MARIA PATRICIA YEPES GARCIA, al tenor de lo dispuesto en el numeral 1° del
articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 se constituye en audiencia para proferir sentencia
escrita, dentro del proceso ordinario laboral promovido por PAULINA MARCELA
OSPINA GARCIA contra EFICACIA S.A. e INDEGA S.A.

I. ANTECEDENTES

Hechos vy pretensiones de la demanda?

La demandante formula demanda contra Eficacia S.A. e Indega S.A., pretendiendo se
declare i) que entre las partes existi6 contrato de trabajo iniciado el 15 de febrero de
2008 el cual finalizo por despido unilateral por parte de Eficacia S.A el 18 de diciembre
de 2010; y como consecuencia de lo anterior, las demandadas deberan reconocer y

pagar proporcionalmente: ii) el excedente del salario basico dejado de pagar mes a

1 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 1/11 y 93/94 subsanacion de requisitos
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mes durante toda la relacion laboral; iii) el pago de la diferencia del sueldo de lo
pagado por Eficacia S.A. y lo pagado por Indega S.A. a uno de sus empleados
directos de dicha compafiia por desempefiar las mismas funciones desplegadas como

tele vendedora.

Ademas de ello, pide que Indega S.A. iv) la reintegre por constituirse en un contrato a
término indefinido, y que Eficacia S.A., y de forma solidaria Indega S.A., sean
condenadas al pago: v) del excedente de la liquidacién de las cesantias, por ser
distinta la base de liquidacion con la que se canceld la misma; vi) primas de servicios
de junio y diciembre de cada afio laborado, intereses a las cesantias, vacaciones
proporcionales, el excedente de la liquidacién de dominicales y festivos trabajados,
sobre los salarios reales; vii) horas extras diurnas con base al salario basico mas las
comisiones mes a mes durante toda la relacion laboral; viii) del incentivo por
referencia, ix) los intereses sobre el excedente de los sueldos y demas prestaciones
dejadas de pagar desde el inicio de la relacién hasta su terminacion; x) la diferencia
salarial respecto del salario basico mas comisiones y demas beneficios
convencionales devengados por el sefior José Ochoa Restrepo empleado directo de
Indega S.A., tales como: excedente de sueldo, prima extra de navidad, prima extra de
antigiiedad, prima extra de junio, prima legal de servicios, auxilio de copago, auxilio de
rodamiento y la respectiva reliquidacion de todas las acreencias laborales; xi) la
indemnizacién de que tratan los articulos 65 y 65 del CST; xii) Indexacion de las

condenas; xiii) lo ultra y extra petita; y xiv) Costas del proceso.

Fundamento6 sus pretensiones en que el 15 de febrero de 2008 se vinculé mediante
contrato escrito con la empresa temporal Eficacia S.A., pactando un salario inicial de
$431.750 pagaderos quincenalmente, el cual fue incrementado meses después a la
suma de $800.654, en el 2009 a $1°013.120 y para el afio 2010 a $1'078.139; fue
enviada en mision a la empresa Indega S.A. -Coca-Cola- en Medellin, hasta el 18 de
diciembre de 2010, fecha en que se dio por terminado su contrato unilateralmente por
parte de Eficacia S.A. Fue contratada para desempeiar el cargo de supernumeraria
de Televentas, y después se le comunicO que desempeiiaria el cargo de
Televendedora en la ciudad de Medellin, adjudicandole la ruta MLI713 que atendia los
sectores de Itagui, San Antonio de Prado, Envigado y Sabaneta, con un promedio de
clientes diarios para atender entre 80 y 145, cuyas funciones consistian en realizar
ventas de los productos de Indega por teléfono segun el catalogo, actualizacién de
base de datos y cobro de cartera, labor que fue ejecutada de forma personal, acorde a

las instrucciones dadas por el jefe de Indega S.A., sefor Alejandro Satoque, Yy
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cumpliendo con un horario estipulado de lunes a viernes de 7:00AM a 6:00PM, y
sdbados de 8:00AM a 5:00PM. Ademas del horario estipulado, cuando no podia
cumplir las metas establecidas por Indega S.A., el horario se incrementaba en 2 0 3
horas mas, bajo la “amenaza” de “cumple con tu cuota y conserva tu puesto, si no la
cumple debe subir donde el gerente”, lo cual se reiteraba casi diario; adicionalmente
en temporadas como el dia de la madre, dia del padre, dia del nifio, amor y amistad,
semana santa, navidad, nuevo afio y feria de flores, debian trabajar hasta altas horas
de la noche, incluyendo dominicales y festivos, que por lo general duraba un mes, -
abril, mayo, junio, septiembre, agosto y diciembre de cada afo-, de lunes a viernes de
7:00AM a 10:00PM y sabados de 8:00AM a 8:00PM, ademas, laboraba tres

dominicales y descansaba uno.

Afirma que, si bien no quedd estipulado en el contrato, Eficacia S.A. le prometié el
pago de una comision mensual sobre las ventas, de lo que dan cuenta las colillas de

pago allegadas como prueba.

Afirma que la empresa no cancel6 el salario pactado como basico desde junio del
2008, contabilizando el salario basico con las comisiones sobre ventas, cuando debio
pagarle el salario basico prometido mas los incrementos anuales, mas las comisiones,

como muestra en los siguientes cuadros:

ANO 2008
SUELDO $800.654.00
MES SUELDO PROMETIDO SUELDO DIFERENCIA
CANCELADO

I > oge A2 7 A
JINITU t. O« 66.8 ) ( S ) £

SEPTIEMBRE )& ' 14 357.341.00
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ANO 2009
SUELDO $1.013.120.00
MES SUELDO PROMETIDO ' SUELDO DIFERENCIA
CANCELADO
ENERO >1.013.120.00 $428.027.00 $585.093.00
FEBRERO >1.013.120.00 S428.027.00 S$585.093.00
MARZO »1.013.120.¢ »458.500.0¢ $554.620.00
ABRIL 51.013.120.00 S$314.667.00 $698.453.00
MAYO $1.013.120.00 S425.187.00 S$587.933.00
JUNIO >1.013.120.00 549 )0.0C $522.120.00
JULIO 51.013.120.00 5458.267.00 $554.853.00
AGOSTO 1.013.120.00 5491.000.00 $522.120.00
SEPTIEMBRE 51.013.120.00 »474.633.00 $538.487.00
OCTUBRE $1.013.120.00 $425.533.00 $587.587.00
NOVIEMBRE 51.013.120.00 $278.233.00 S734.887.00
DICIEMBRE $1.013.120.00 $458.266.00 $554.854.00

ANO 2010
SUELDO $1.078.13S.00

MES SUELDO PROMETIDO SUELDO DIFERENCIA
CANCELADO

ENERC 1.078.139.00 S491.000.¢ $587.139.00

FEBRERO 1 8.139.0¢ 5491.000.c0 5587.139.00

MARZO i 1 o]0) 54¢ $587.139.00

S465 J.00 $612.409.00

MAYQO ©.8/9.00

JUNIO »1.0/8.139.00 VUU.0 $56/71.693.00

JuLIO 51.078.139.00 S440.440.0¢ $569.139.00

DS 00 S509.000.0 $569.139.00

f 0 >569.139.00

).OO $569.939.00

L L 0

Por lo anterior, Eficacia S.A. e Indega S.A. -como responsable solidaria-, adeudan el
pago de la diferencia salarial mensual por toda la relacion laboral, prestaciones
sociales, vacaciones, dominicales, festivos, indexaciones, horas extras diurnas,

prestaciones convencionales, entre otros.

Oposicidon a las pretensiones de la demanda

i) Eficacia S.A.%: Aceptd que la demandante inicié a laborar el 15 de febrero de 2008,
pero lo fue mediante contrato de obra o labor contratada, en el cargo de
televendedora, el cual finalizé por decision unilateral de la sociedad el 18 de diciembre

de 2010 por el cual se reconocié una indemnizacién equivalente a $2'242.479, pero

2 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 138/190



5
Rad.050013105015201100985-01
Int. 40-2016

nego ser una empresa de servicios temporales, sino prestadora de servicios a terceros
por lo cual no podia enviar en mision a la accionante. Sefial6 que la demandante tuvo
varios llamados de atenciéon y que el salario pactado fue de $431.750; negd los
incrementos salariales indicados en el libelo introductor, valores que indican
Gnicamente al promedio anual de lo devengado, teniendo en cuenta el salario fijo
mensual mas el salario variable por resultados, este ultimo dependiendo de los
resultados por cumplimiento de ventas y efectividad, por lo que tampoco se pactd
comision por ventas; las metas eran establecidas por Eficacia S.A., ademas precisé
gue en los otrosi suscritos por la actora aparece en el numeral segundo los
incrementos del salario fijo mensual de cada afo y el salario variable por resultados;
tampoco labor6 en los horarios sefialados, puesto que estos eran variables, los que
ademas no se fijaban por la codemandada, quien no es solidariamente responsable,
pues esta Ultima nunca contraté a la trabajadora, y ademas no se cumplen los
presupuestos facticos y legales para concluir en ello, y por consiguiente afirma ser el
anico empleador de la demandante, quien realizaba sus labores en cumplimiento de
un acuerdo comercial entre Eficacia S.A. e Indega S.A., por el cual la primera le
prestaba a la segunda unos servicios, y por tanto, tampoco le asiste derecho al
reconocimiento de un salario distinto al convenido por las partes, ni beneficio laboral

de otras empresas con quien se sostienen relaciones comerciales.

Formul6 como excepcién previa la de: indebida acumulacion de pretensiones y como
de meérito: Eficacia S.A. no es una empresa de servicios temporales, vinculacion
laboral de la actora con eficacia S.A., remuneracion acordada con la actora,
terminacion unilateral del contrato de trabajo, terminacion del contrato de trabajo
ajustado a la ley, improcedencia del reintegro, inexistencia del contrato de trabajo
entre la actora e Industria Nacional de Gaseosas S.A., inexistencia del nexo causal
vinculante, inexistencia de solidaridad, inexistencia de la relacién comercial entre
Eficacia S.A. e Industria Nacional de Gaseosas S.A., inexistencia de la obligacion de
reconocer salarios y beneficios laborales propios de otra empresa, pago de salarios y
prestaciones sociales, inexistencia de trabajo igual salario igual en el caso que nos
ocupa, temeridad y mala fe de la accionante, compensacion, prescripcion y la que

llamo “genérica u oficiosa”.

Indega S.A.%: Argument6 que del objeto social descrito en el Certificado de Existencia

y Representacion de Eficacia S.A. se desprende que esta no es una empresa de

3 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 309/318
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servicios temporales, por lo que su afirmacion es falsa. La demandante no fue
empleada ni subordinada de Indega S.A.; Eficacia S.A. fue el verdadero empleador de
la demandante, y las condiciones contractuales pactadas con sus trabajadores las
despleg6 con independencia, autonomia y por sus propios medios; explicé que esta
sociedad se encargaba de prestar servicios especializados a distintas empresas, por
lo que tampoco existe obligacion a la responsabilidad solidaria. Resalta que entre
Eficacia S.A. y la demandante se llegé a un acuerdo de transaccion, donde se zanjé
cualquier diferencia, previendo la iniciacion de un eventual litigio, el cual es

plenamente valido y produce los efectos de cosa juzgada.

Formulé como excepcidn previa la de: indebida acumulacién de pretensiones -falta de
requisitos de la demanda y como de mérito: prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion.

Mediante audiencia del 28 de junio de 2012%, el juez de instancia declaré probada la
excepcion previa de indebida acumulacion de las pretensiones cuarta y catorce de la
demanda, relativas a obtener el reintegro e indemnizacion por despido injusto, y
solicité al apoderado de la activa precisar de cual de las dos prescindia, e indicé que
de esta ultima. Tal decision fue recurrida por los apoderados de ambas demandadas,
solicitando aplicacion de la consecuencia procesal de la prosperidad de tal excepcion,
la cual es, excluir del litigio las dos pretensiones, sosteniéndose el A Quo en su
postura inicial. De igual manera, declaré6 improbada la excepcién de indebida
acumulaciéon de pretensiones de indexacion e intereses moratorios, la cual también
fue recurrida en apelacion por los apoderados de la pasiva. Se concedi6 la alzada en

el efecto devolutivo.
En conocimiento de lo anterior, el H. Tribunal Superior de Medellin®>, mediante
proveido del 29 de abril de 2014, revocé lo decidido para en su lugar excluir del

debate las pretensiones primera y decimocuarta.

Sentencia de primera instancia®

El 28 de noviembre de 2014, el Juzgado Noveno Laboral del Descongestion de

Medellin profiri6 sentencia absolviendo a la pasiva de las pretensiones de la demanda

4 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 369/381
5 01Primeralnstancia; 04Expediente1520110985C01.pdf. pags. 89/96
6 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 507/520
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e impuso el pago de costas procesales a la demandante, fijando como agencias en
derecho en $308.000.

Para la Aquo, el Tribunal Superior de Medellin en Sala de Descongestion Laboral del
29 de abril de 2014, revoco el auto revisado por via de apelacion, “para que en su
lugar se excluyan del debate las pretensiones PRIMERA Y DECIMOCUARTA
formuladas en el escrito de demanda; segun lo razonado en la parte motiva de la
providencia”, Sefial6é la A Quo que, tal decisién debe ser acatada de conformidad con
el articulo 362 del CPC, de manera que tras verificar que en la pretension primera se
pide declarar que entre Eficacia S.A. e Indega S.A. y la demandante existi6 un
contrato laboral, y la pretensién catorce, que las empresas demandadas fueron
responsables del despido de la demandante por lo que deben pagar la indemnizacion
del articulo 64 y 65 del CST, considerd que no le era dable realizar interpretaciones, y
menos aun corregir las decisiones dictadas por su superior jerarquico, de manera que
al excluirse la primera pretension de la demanda —tendiente a que se declare la
existencia del contrato de trabajo-, quedan sin piso juridico las demas pretensiones
incoadas de la demanda, que por técnica juridica devendrian de la primera
declaracion, en consecuencia, absolvié a las demandadas de todas y cada una de las

pretensiones de la actora.

Recurso de apelacion’

Inconforme con la decision adoptada por la Juez, la actora formul6 y sustentd recurso
de apelacion en su contra con el fin de que se revoque bajo el argumento que la A
Quo malinterpreté la decision tomada por la Sala de Descongestion Laboral del H.
Tribunal Superior de Medellin en el auto del 29 de abril de 2014, al resolver el recurso
de apelacién sobre la indebida acumulacion de pretensiones, y depreca se analice de
fondo el objeto del litigio de conformidad con las pruebas aportadas, con el fin de
hacer prevalecer el derecho sustancial, ya que de la lectura de la motivacién del
Tribunal es claro que referia a las pretensiones de indemnizacion y reintegro, que
fueron las pretensiones que motivaron la excepcion previa. Ademas, ninguna de las
demandadas desconoce el contrato laboral que existié con la demandante, de manera
gue en la sentencia se evidencia una flagrante vulneracion al debido proceso, igualdad

y proteccion a la mujer.

7 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags.465/468
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Alegatos de conclusion en segunda instancia
Concedido el término de traslado a las partes para alegar de conclusién en esta sede,

solo Indega S.A.% lo descorrid, solicitando se confirme la sentencia de instancia en

tanto al haberse excluido del litigio la pretension primera de la demanda, que solicitaba
declarar la existencia de contrato de trabajo, carece de fundamento juridico estudiar
las demas pretensiones consecuenciales. Pero, en el eventual caso de que se decida
estudiar las demas pretensiones, insiste en que tampoco estan llamadas a prosperar,
puesto que entre las demandadas existieron vinculos comerciales de outsourcing,
para la prestacion de servicios en diferentes procesos, entre ellos, el de televentas
como fin de ejecutar y cumplir obligaciones comerciales adquiridas, y en tal sentido,
Eficacia S.A., como contratista independiente con total autonomia, técnica,
administrativa, logistica y financiera, contraté a la demandante, empresa que itera, no
es de servicios temporales, y resalta que en providencia del 22 de junio de 2012
emanada del Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de
Medellin, se declaré la nulidad de las Resoluciones 1761 del 5 de octubre de 2009 y
062 del 26 de enero de 2010, expedidas por el Coordinador del Grupo de Prevencion,
Inspeccion, Control y Vigilancia del Ministerio de la Proteccion Social, y el Director
Territorial de Antioquia, donde se declara que dicha sociedad no es una empresa de
servicios temporales, y en el presente caso se demostré con la prueba testimonial
recibida, que era dicha sociedad quien pagaba salarios, prestaciones sociales, que
ejercid su facultad de subordinacién a través de sus coordinadores “in house”,
especialmente el sefior Juan Esteban Alvarez, ademas que Indega S.A. no podia
administrar el personal contratado por Eficacia S.A., sin que haya tenido injerencia
alguna en dicha relacién laboral. Sefala que esta dltima pag6 todas las obligaciones
laborales a la actora, por ello, no se debe reconocer obligaciéon alguna y finalmente,
gue los beneficios convencionales de Indega S.A. no aplican a la actora por no haber
estado vinculada a dicha empresa, no haber estado afiliada a dicho sindicato, ni

adhirié al pacto colectivo.

La parte demandante y Eficacia S.A. se abstuvieron de pronunciarse.

8 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags.475
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[I. SON CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La competencia de la Sala esta dada por los articulos 66, 66A del CPTSS, es decir, en

consonancia con los puntos que fueron objeto de apelacion.

Examinados los hechos y pretensiones del libelo introductorio, asi como la oposicion
formulada por la demandada, la decision de instancia y el recurso de alzada,
corresponde a esta Sala, determinar i) si fue 0 no acertada la conclusion arribada por
la A Quo en cuanto se abstuvo de analizar de fondo lo pretendido dada la exclusién de
la pretension primera de la demanda por el Tribunal Superior de Medellin en auto del
29 de abril de 2014; en caso negativo, se procedera a analizar de fondo lo pretendido
con la demanda, asi: ii) la naturaleza del vinculo que unié a las partes, para lo cual se
definira si existio intermediacion en la contratacion laboral de la demandante en la que
Eficacia S.A haya fungido como empresa de servicios temporales e Indega S.A. como
verdadero empleador, ello, en virtud de que la activa al sustentar los fundamentos
facticos sefaldé que Eficacia S.A. era una empresa temporal y por eso fue enviada
como trabajadora en misién a Indega S.A., aun cuando la pasiva al dar respuesta a la

demanda negaron tal afirmacion.

De concluirse que existio intermediacion laboral y que el verdadero empleador de la
demandante fue Indega S.A. se definiran iii) extremos temporales; iv) si hay lugar al

pago de lo pretendido en la demanda.

i. Sobre la aplicacién del auto que declar6 probada la decisiéon de excepcion

previa de indebida acumulacién de pretensiones.

En torno a este aspecto, se tiene que quienes conforman la pasiva formularon la
excepcion previa de indebida acumulacién de pretensiones®, por haberse solicitado
como principales el reintegro (pretension cuarta) e indemnizacion por despido injusto
(pretension catorce), asi al conocer de la apelacion que resolvié sobre éstas, es cierto
que la Sala de Descongestion del Tribunal Superior de Medellin en su resolutiva

revoco el auto de instancia y excluyo del debate la pretension primera y decimocuarta,

conteniendo la primera la de declaracién de existencia de relacion laboral®, no

obstante, cuando el cuerpo colegiado motivdé su decisién, analiz6 los efectos de

9 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 168 y 315
10 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 9/10
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pretender tanto el reintegro e indemnizaciéon por despido injustificado de forma
principal, y concluyé en su exclusion por cuanto no puede ocurrir una doble sancion

por el mismo hecho, véase entonces, que en nada refirié o considerd la Sala sobre

una indebida acumulaciéon entre la declaracion de la existencia de la relacion laboral y

la_indemnizacion por despido sin justa causa, lo que permite concluir sin mayores

esfuerzos, que la decision contenida en el numeral primero de la resolutiva del auto
del 29 de abril de 2014, obedecié a un error de digitacibn, mas no a una real

motivacion e intencion de lo decidido al real sentir y motivacion

Para esta Sala, errd la A Quo al aseverar que no debia interpretar, ni corregir las
decisiones dictadas por su superior jerarquico, pues los funcionarios cuentan con
mecanismos para efectuar control de legalidad en cada etapa del proceso, maxime

cuando hay errores judiciales evidentes.

En ese sentido, el articulo 48 del CPTSS establece que el Juez Laboral es un
verdadero director del proceso, con facultades para esclarecer la verdad real y
saneamiento de errores que advierta dentro del tramite procesal para lograr la
finalidad de impartir justicia material en los casos concretos sometidos a su
consideracion, y por su parte, el CGP dispone que el juez, al interpretar la ley procesal
debe tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial'!, siendo su deber “Prevenir, remediar y
sancionar por los medios que este Codigo consagra, los actos contrarios a la dignidad
de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben observarse en el proceso (...)"?,
por lo cual esté llamado a declarar la verdad real, de acuerdo con lo dispuesto en la

Constitucion Politica®s.

En efecto, la irregularidad continuada no genera derecho, asi lo dilucidé la Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado al indicar que el auto ilegal no vincula al
juzgador, puesto que: i) La actuacion irregular del juez, en un proceso, no puede
atarlo en el mismo para que siga cometiendo errores, porque lo interlocutorio no
puede prevalecer sobre lo definitivol#; ii) El error inicial, en un proceso, no puede ser

fuente de errores sucesivos?'®.

11 Articulo 4 del Cédigo de Procedimiento Civil — Articulo 11 del Codigo General del Proceso

12 Articulo 37, numeral 3 del Cédigo de Procedimiento Civil — Articulo 42 numeral 3 del Cédigo General del
Proceso

13 Inciso final articulo 2 y Articulos 29, 83 y 228

14 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 23 de marzo de 1981. Sala de Casacion Civil. Reitera lo dicho en otras
providencias, que pueden verse en la Gaceta Judicial LXX, 2; LXXVII, 51 y XC 330. Proceso Enrique A. Fuentes contra
Herederos de José Galo Alzamora.
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La Alta Corporacion admite la potestad de enmienda oficiosa de los errores judiciales
en el proceso, asi no configuren causal de nulidad procesal, ni se hubiere alegado por
las partes, al exponer: “¢Si en la actualidad, en primer término, los errores judiciales
han sido corregidos por tutela (art. 86 C. N), cuando por una via de hecho se
quebranté un derecho constitucional fundamental, y en segundo término, han sido
indemnizados los perjuicios ocasionados por haberse causado un dafio antijuridico
(art. 86 C.C.A), por el error judicial ¢por qué no corregir el error y evitar otro juicio, Si

es que hay lugar a ello?.”

Recuérdese que la ley Estatutaria de Administracién de Justicia define el error judicial
como “el cometido por una autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su
caracter de tal, en el curso de un proceso, materializado a través de una providencia
contraria a la ley™® y es por ésta razén que el juez: i) No debe permitir con sus
conductas continuar el estado del proceso, como venia, a sabiendas de una
irregularidad procesal que tiene entidad suficiente para variar el destino o rumbo del
juicio; ii) No estd vendado para ver retroactivamente el proceso, cuando la decision
gue ha de adoptar dependeria de legalidad real, y no formal por la ejecutoria de otra
anterior. iii) Tal circunstancia conduce al juzgador a adoptar medidas sobre la
irregularidad de lo actuado, declarando el error advertido y, en consecuencia, la

insubsistencia de lo actuado.

Asi, como el auto ilegal no vincula al juez, y el error judicial en un proceso no puede
ser fuente de derechos, resulta proceda que el juzgado invalide lo actuado por las
irregularidades que advierta en el proceso.

También resulta de suma importancia, recabar sobre el principio de la prevalencia
del derecho sustancial sobre las formalidades del proceso, contemplado en el
articulo 228 de la Constitucion Politica, el cual tiene desarrollo legal en el articulo 11°
del CGP, aplicable al procedimiento laboral por remision analégica del articulo 145 del
CPTSS, en virtud del cual, se establece para el Juez la regla consistente en que al
momento de interpretar las normas de caracter procesal, “...debera tener en cuenta
qgue el objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por

la ley sustancial...”

15 Corte Suprema de justicia. Sala de Casacion Civil. Auto de febrero 4 de 1981. Proceso abreviado suscitado por Juan
de la Cruz Acevedo contra Magnolia Rosa Gémez.

Consejo de Estado. Seccion Tercera. i) Auto de 8 de octubre de 1987. Exp. 4686. Actor: Sociedad Blanco y Cia. Ltda.
Demandado: Municipio de Funza. ii) Auto de 10 de mayo de 1994. Exp. 8.237. Actor: Comunidad Indigena Zenu de San
Andrés de Sotavento.

16 Articulo 65
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De lo que viene de decirse, al desconocer la real intencion y motivacion de lo decidido
por el Tribunal cuando resolvi6 sobre la apelacion del auto que resolvido las
excepciones previas, y aplicar de forma aislada la parte resolutiva de ello, la juez de
instancia dejé en suspenso la materializacion del derecho sustancial, dando
prevalencia a lo formal, abstrayéndose de pronunciarse sobre las aspiraciones de los
contendientes, sin resolver de fondo la controversia puesta a su consideracion, implicé
el desconocimiento de los derechos al acceso a la administracion de la justicia y
debido proceso de las partes, maxime cuando tal determinaciéon devino de un
simple error de digitacion como ya se dijo, razones suficientes para revocar la
decisidon de instancia, y en su lugar, efectuar un analisis de fondo de lo pretendido,
excluyendo del estudio las pretensiones dirigidas a obtener el reintegro y la

indemnizacién por despido sin justa causa, por lo ya motivado.

ii. Naturaleza del vinculo que unié a las partes — intermediacion laboral.

La Libelista afirma que suscribié contrato con la empresa temporal Eficacia S.A, para
ser enviada en mision a Indega S.A., entre el 15 de febrero de 2008 y el 18 de
diciembre de 2010, por fuera de los preceptos legales, desplegando la labor
encomendada de televendedora de forma personal y acatando las instrucciones y
horario estipulado por Indega S.A. por ello, aspira se declare que existi0 una
verdadera relacion laboral con ésta; en tanto, quienes integran la pasiva desconocen

la naturaleza del vinculo.

Pues bien, segun el alcance del articulo 22 numeral 2 del CST, el empleador es quien
remunera y se beneficia de la prestacion del servicio. A su vez, el articulo 34 del CST
define el contratista independiente como el verdadero empleador que contrata la
ejecucion de obras, o la prestacidén de servicios en beneficio de terceros, con asuncion
de todos los riesgos, realizando la labor con sus propios medios, y autonomia técnica
y directiva. El articulo 71 de la Ley 50 de 1990 establece que las empresas de
servicios temporales -EST- estan autorizadas para proveer a terceros, personal en
mision, de manera transitoria, en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor
desarrollada por personas naturales, -trabajadores en misién-, que son contratadas
directamente por la empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto de
éstas el caracter de empleador, a quiénes se les aplica lo dispuesto en el CST y

demas normas del régimen laboral.
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Prevé el articulo 74 del ibidem respecto de los trabajadores en mision que “(...) son
aguellos que la empresa de servicios temporales envia a las dependencias de sus
usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado por éstos.”; a su vez, los articulos 82
y 83 de la norma citada, nos indican que para que una entidad opere legalmente como
Empresa de Servicios Temporales -EST- requiere de autorizacion otorgada por el
Ministerio del Trabajo, quien concede una licencia de funcionamiento. Asi, inclusive
el articulo 93 establece una multa a cargo de la entidad que ejerza actividades
propias de las EST sin estar autorizado para ello, asi como para la usuaria que se

beneficie de dichos servicios.

Ademas, es claro que en el Articulo 77, se establecié que los usuarios de las
empresas de servicios temporales s6lo podran contratar con éstas en los siguientes
casos:
1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se
refiere el articulo 6° del CST.
2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad.
3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion
de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogables hasta por seis (6)

meses mas.

Ahora, mediante el Decreto 4369 de 2006 por el cual se reglamenta el ejercicio de la
actividad de las EST, se incluyeron disposiciones con miras a evitar el uso abusivo de
la contratacion laboral por medio de este tipo de empresas; asi, el articulo 7 consagro
lo atinente al tramite de autorizacion de funcionamiento de las EST ante el Ministerio
del Trabajo; el articulo 10 previé que “No podran ejercer la actividad propia de las
Empresas de Servicios Temporales, aquellas que tengan objeto social diverso al
previsto en el articulo 71 de la Ley 50 de 1990; las que no estén debidamente
autorizadas por el Ministerio de la Proteccion Social para el desempefio de esa
labor (...)”. De lo anterior se deprende que las EST son las Unicas entidades
autorizadas en el ordenamiento juridico colombiano para el envio de trabajadores en

mision.

El paragrafo del articulo 6 sefala que, si cumplido el plazo de seis (6) meses mas la

prérroga, la causa originaria del servicio especifico objeto del contrato subsiste



14
Rad.050013105015201100985-01
Int. 40-2016

en la empresa usuaria, ésta no podra prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con

la misma o con diferente EST, para la prestacién de dicho servicio.

En el articulo 20 se consagraron Multas que debe imponer el Ministerio de la
Proteccion Social, en diverso caso, entre ellos cuando cualquier persona natural o
juridica realiza actividades propias de las EST sin la correspondiente
autorizacion del Ministerio. También procede la multa cuando la empresa usuaria
contrate Servicios Temporales contraviniendo lo establecido en el articulo 77 de la Ley

50 de 1990, referido a los tres eventos en los que se puede contratar con EST

Finalmente, el pardgrafo 1° sefiala que “Las sanciones de que trata el presente
articulo se aplicaran sin perjuicio de la responsabilidad solidaria existente entre la
Empresa de Servicios Temporales y la empresa usuaria, y entre ésta y quien

suministra trabajadores de forma ilegal”.

Al respecto, la H. Sala Laboral de la CSJ ha concluido que en eventos en los que una
persona juridica actie como EST —esto es, envie trabajadores en mision- sin tener
autorizacion para ello, o lo haga por fuera de los limites legales, es imperioso concluir
gue se trata de un simple intermediario en los términos del articulo 35 numeral 2 del
CST, siendo verdadero empleador quien se beneficié del servicio de los supuestos
trabajadores en misidén. Asi lo concluyé en sentencias como la SL 9435 de 1997,
SL17025 de 2016 y en la SL3520 de 2018 -reiterada en la SL467 de 2019 y SL2797
de 2020-, donde sefalo:

‘Al desatar el recurso de apelacion que formularon el demandante y la EST Labor
Empresarial S.A., orientado a que se condenara a la empresa usuaria, el Tribunal
descartd su eventual responsabilidad bajo el argumento de que la «verdadera
empleadora» y, por tanto, Unica obligada es la empresa de servicios temporales,
reflexion que le llevd sin mayores razonamientos a abstenerse de considerar una
eventual responsabilidad de la empresa cliente.

Tal abordaje juridico resulta desacertado habida cuenta que, conforme a la
jurisprudencia de esta Corporacién, es posible en determinadas circunstancias
considerar a la empresa usuaria como verdadera empleadora y la EST como simple
intermediaria, responsable solidaria de las obligaciones laborales contraidas por la
primera. Ello, ocurriria cuando la empresa de servicios temporales no _esta
autorizada para prestar ese servicio o cuando en desarrollo del mismo infringe las
normas que regulan el servicio temporal, como seria el caso en que la contrataciéon
para la atenciéon de incrementos en la produccion o la prestacion de servicios exceda
el término de 1 afio.
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En efecto, en la sentencia CSJ SL17025-2016, la Corte considero:

(..

Asi, el contrato comercial celebrado entre la empresa usuaria y la EST debe
observar, reconducirse y explicarse en funcion de estas tres posibilidades de
provision de servicios temporales, lo cual significa que el uso de esta figura para
vincular personal en mision en el marco de un proceso que no encaje en estas
causales o que desborde los limites en ella previstos, socava su legalidad y
legitimidad, y hace desaparecer el sustento contractual-normativo que justifica la
presencia de los trabajadores en mision en la empresa beneficiaria. Por ello, ante la
falta de un referente contractual valido, la EST pasa a ser un simple intermediario
en la contratacion laboral, que no confiesa su calidad de tal (ficto o falso
empleador), y la empresa usuaria adquiere la calidad de verdadero
empleador”. (Negritas y subrayado propios)

Mas adelante, el Alto Tribunal razond que, al infringirse las reglas del trabajo temporal,
debe concluirse que existe un contrato de trabajo a término indefinido entre el
empleado y la denominada usuaria, predicandose la responsabilidad solidaria entre
el verdadero empleador —supuesta empresa usuaria- y el simple intermediario —

entidad que funge como EST-:

“La infraccion de las reglas juridicas del servicio temporal conduce a considerar
al trabajador en mision como empleado directo de la empresa usuaria, vinculado
mediante contratos laboral a término indefinido, con derecho a todos los
beneficios que su verdadero empleador (empresa usuaria) tiene previstos en
favor de sus asalariados. A su vez debe tenerse a la empresa de servicios
temporales como simple intermediaria, que, al no manifestar su calidad de tal,
esta obligada a responder solidariamente por la integridad de las obligaciones de
aquella”.

Lo anterior debe mirarse a la luz del principio laboral y constitucional de primacia de la
realidad sobre las formas, cuya finalidad no es otra que propender por la verdad sobre
las apariencias, la transparencia en las relaciones laborales, postulado edificado sobre
valores éticos de alta responsabilidad social; y es por ello, que el operador juridico
tiene el deber de desentrafiar esa verdad cuando se acude a mecanismos alternos de
contratacion con el fin de encubrir relaciones laborales y eludir el pago de obligaciones
gue de ellas se desprende, lo cual obliga un juicioso analisis del acervo probatorio para la

materializacion del referido principio.

Para definir el problema juridico planteado en este aspecto, ha de iterarse que
conforme al articulo 167 del CGP, incumbe a la demandante demostrar su dicho, con
miras obtener el pago de los derechos reclamados en la demanda, debiendo acreditar

la prestacion personal del servicio remunerado y los extremos temporales alegados en
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la demanda; siendo del resorte del demandado de quien se reclama ser el verdadero

empleador, desvirtuar que el servicio se presté bajo subordinacion?’.

La parte demandante pretendié formar el convencimiento judicial en torno a la
prestacion del servicio durante el referido periodo mediante los documentos aportados
al radicar la demanda, con los interrogatorios de parte de los representantes legales
de la contraparte y las declaraciones de quienes llamé como testigos. A su vez,
quienes conforman la pasiva, pretendieron desvirtuar la alegada relacion laboral con
Indega S.A., con la documental allegada al contestar la demanda, el interrogatorio de

parte de la demandante y las declaraciones de quienes citaron como testigos.

Asi, de la prueba documental allegada por ambas partes, se tiene que:

- Entre Paulina Marcela Ospina Garcia y Eficacia S.A. se suscribié formalmente
contrato de trabajo por duracion de la obra o labor el 15 de febrero de 20088, para
desempefiar el cargo de Televendedor en donde se registr6 como Usuario a
“Industria Nacional de Gaseosas”; y en su clausula 5.15 se consagro lo siguiente:
“Dar cumplimiento a los Reglamentos, las Politicas, Procedimientos e Instrucciones
dadas por la empresa USUARIQO”. De dicho contrato se suscribieron multiples otrosies
del 15 de febrero de 2008*° y 7 de julio de 20082,

- Obran multiples colillas de némina?! de la demandante del cargo de televendedora
donde figura como empleador EFICACIA S.A., asi como constancia de pago al
Sistema de Seguridad Social de la actora?® y traslado de cuenta de Cesantias en

Proteccion S.A. 2, en donde aquella funge como aportante.

- Su contrato finalizé unilateralmente y sin justa causa el 18 de diciembre de 201074,

- Mediante certificado expedido el 14 de julio de 2011 Eficacia S.A. certificé que la

demandante devengd un salario ordinario variable mensual, entre los que obtuvo

17 Sl 5587 de 2018, S| 5029 de 2018 -hace a su vez trascripcion parcial de la Sl 6621 de 2017 y 40273 de
2011, entre otras-.

18 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 88/89; 192/193

19 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 195

20 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 196/197

21 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 15/69 y 202/272

22 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 200/201

23 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 199

24 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 87 y 198
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como promedio anual en el 2008 el de $800.654, en el 2009 $1°013.120 y en el 2010
de $1'078.139%.

En torno al objeto social de las demandadas y el vinculo que las unid, se encontro, el

Certificado de Existencia y Representacion Legal de Eficacia S.A.%%, donde no esta

constituida como una EST, por el contrario, su objetivo principal es el de prestacion de

servicios a terceros en todas las areas, incluyendo la de mercadeo y ventas. Por su
parte, del Certificado de Existencia y Representacion Legal de Indega S.A.?” en la

ciudad de Medellin es la “Elaboracién, distribucion y venta de bebidas no alcohdlicas”.

A su vez, se allegaron copias de oferta para prestacion de servicios del 2 de febrero
de 200728, la OFOPS-0000631%° entre Eficacia S.A. como oferente e Indega S.A.
como destinataria, del 16 de febrero de 2008 y la OFOPS-0000227%° del 26 de febrero

de 2010, con sus respectivas 6rdenes de compra en sefial de aceptacion®!, relacion

comercial aceptada por ambas demandadas al contestar la demanda y al rendir

declaracion de parte como se vera mas adelante,

En las dos primeras ofertas, se describe el objeto de la oferta en torno a la “prestacion
de sus servicios relacionados con las actividades de distribucion, ventas y mercadeo;
actividades de logistica interna y actividades complementarias (...)” y el ultimo “el
mantenimiento de equipo frio, atencibn aumento en produccion, actividades
relacionadas con mercadeo, ventas y demas servicios relacionados con el area
comercial (...)” en general, en los términos y condiciones dispuestos por la

destinataria, en diversas ciudades, incluyéndose Medellin.

De otro lado, las declaraciones recibidas en primera instancia expresan en torno a las

condiciones en que se prestd el servicio en favor de Indega S.A., sus extremos

temporales y remuneracion, lo siguiente:

25 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 86

26 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 70/77

27 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 80/84

28 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 330/338

29 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 319/327, 339 y 349/351
30 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 340/348

31 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 328/329
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Luz Andrea Gil Zapata

-Testigo demandante-
32

Conoce a la demandante desde el afio 2008 cuando ingreso a laborar
en Coca-Cola y la actora ya estaba vinculada desde 3 meses antes.

Refiri6 que Paulina Ospina era vendedora en dicha empresa a través

de un contrato con Eficacia S.A., empresa temporal quien la envid en

mision por_tiempo indefinido, por un poco méas de dos afios; afirmo

que en Eficacia S.A. tenia un salario fijo de $800.000 mas comisiones
que eran aparte, y se pactaban de acuerdo al cumplimiento de las
ventas que Cocacola les asignaba; el pago lo hacia Eficacia S.A. con
el dinero que aquella le trasladaba. Indic6 que a los trabajadores les
daban una carta cada afio con el aumento de salario, el cual se les
entregaba en Coca-Cola, y esta empresa era quien les pagaba las
comisiones. Cont6 que Paulina trabajaba como televendedora, vendia
productos de Coca-Cola por teléfono, atendia al cliente en las oficinas
de esa misma empresa y en ocasiones se desplazaba a atender
eventos externos; recibia instrucciones de directivos de Coca-Cola;
tenia un horario de lunes a viernes de 7 am a 6 pm y sabados de 8 am
a 5 pm; cuando habia eventos o en diciembre el horario era de 7 am a
10 pm, su horario para almorzar era a las 12 pm, que era determinado

por Alejandro Sastoque, jefe de Coca-Cola; en esta empresa se

imponian metas a todos los vendedores, incluida Paulina, a través de

la Jefe de Mercadeo llamada Yolanda, también sefiald que la

demandante debia trabajar horas extras pero no se las pagaban y
laboraba algunos domingos, dependiendo de la temporada, como en
diciembre que se trabajaba todo el mes; portaba uniforme que eficacia
les daba con logos de Coca-Cola.

La testigo desconoce la diferencia entre el sueldo fijo promedio por
Eficacia S.A. y lo realmente cancelado en los desprendibles de pago
de la demandante, pero asevera que a ésta nunca se le pagod lo
prometido, lo que conoce porque el mismo documento que le
entregaron a la demandante se lo dieron a ella y lo vio directamente.
Sabe que Paulina fue despedida sin justa causa por parte de Eficacia
S.A., pero desconoce si le cancelaron alguna indemnizacién o quién
se la cancelé. Indicé que el cumplimiento de ventas y efectividad, se
reflejaba en la ndmina solo como comisiones, pero negd conocer las
condiciones para el pago de comisiones porque no conocié el contrato
de trabajo de la demandante, y los otrosi, ni sabe cuales eran sus

cuotas, ni si cumplia con ellas. Indico que lo relacionado con
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novedades de ndmina como ausentismo se le informaban al sefor

Alejandro Sastoque.

Carlos Mario Yepes
Yepes®

-Testigo Indega S.A.-

Es gerente comercial de Indega. Conoce a la demandante solo por
referencia, mas no personalmente. Sabe que fue televendedora de
Eficacia S.A., enviada en misién a Indega S.A., pero desconoce cémo

fue su vinculacién, por cuanto tiempo laboré y cuél era su salario.

Explicé que con Eficacia S.A. en la ficha técnica se negocia un salario
variable y uno fijjo para sus empleados; que la funcion de la
televendedora es llamar clientes, verificar el servicio y vender; esta
recibia instrucciones a través de Juan Esteban Alvarez, coordinador
de Eficacia S.A., quien ademas asignaba las metas y determinaba los
horarios por labor de ventas, o en su defecto el auditor del servicio
Robert Franco; estos, realizaban los llamados de atencién y sanciones
y a quienes se les informaba cualquier novedad de némina. Afadi
gue no habia un horario establecido y que: “dependiendo de que
cumplieran su labor de ventas, que es llamar a los clientes, asegurar
la efectividad de la venta y cumplir unas cuotas de ventas, las que
eran mas eficientes podian salir mas temprano. Esa jornada podia
exceder la maxima laboral de 8 horas, porque ellas tienen un contrato
por obra destinada a una ejecucién de volumen de ventas, su salario
es variable y depende de esos resultados, no es asignacion fija”. Mas

adelante precisé que el cumplimiento de ventas v la efectividad eran

dos componentes gue hacian parte del salario variable por resultados,

y su cumplimiento dependia de pardmetros y gestion de cada

televendedora, en caso de no llegar a la meta del mes, se les

reconocia el salario fijo. Sabia del horario de los televendedores

porgue estaban en el edificio comercial donde se encuentran ubicadas

sus oficinas, por lo gue venia entrar y salir personal de Eficacia S.A.

en diferentes horarios.

Sefial6 que los beneficiados por los servicios prestados por la
demandante eran los clientes de la compafiia Cocacola, dado el
contrato comercial entre Indega S.A. y Eficacia S.A., de prestacion de
servicios para atender clientes, pero niega saber desde cuando esta
Gltima tiene contratos laborales con el personal para la prestacion de

servicio de atencion de clientes, resaltando que es una sociedad
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autbnoma e independiente, respecto de su capital y personal, asi, el
servicio de televentas y preventa son servicios especializados que
contrata Indega con esta sociedad, y los salarios, su monto, las
prestaciones son cancelados por Eficacias S.A.. por ello, ni la
demandante ni ninguna televendedora tiene relacién laboral con
Indega S.A.

Desconoce cudl era la hora de almuerzo de la demandante, si debia
trabajar horas extras o domingos, o cémo se pagaban los conceptos,
ni cuando salié de Eficacia S.A., las causas del despido, o si la
reemplazaron, ni cual es el objeto social de Eficacia S.A., solo conoce
que ésta presta personal en misién para el proceso de televentas.
Conté que entre los aflos 2008 a 2010 Indega S.A. tenia en su
estructura comercial jefes de ventas y gerentes de ventas, pero negé
que tuvieran una relacién directa con los empleados de televenta de

Eficacia S.A., de dicha época.

Aceptd conocer al sefior José Guillermo Ochoa Restrepo, quien fue
empleado de Indega S.A. como revendedor y se reubicd por
limitaciones fisicas, tenia como funciones atender los clientes en sus
necesidades de producto Cocacola, entre otros, pero desconoce cual

era su salario.

Juan Esteban Alvarez
Rios34

-Testigo Eficacia S.A.-

El testigo fue tachado por
sospecha porque
actualmente es empleado-
jefe de Eficacia por lo que
su testimonio  puede
parcializarse en su favor.
Esta de testigo en mas de
30 procesos labores por

los mismos hechos.

El Despacho sefial6 que

resolveria la tacha al

Aceptdé conocer a Paulina Ospina desde hace 4 afos, porque
trabajaron juntos en Eficacia S.A., él fue su jefe. La actora era
televendedora en Eficacia S.A. y fue enviada en misién a Indega S.A.
hasta el 20 de diciembre de 2010, pero no recuerda desde que afio
inicié, su contrato fue terminado sin justa causa con el pago de la

respectiva indemnizacion.

Sefalé que tenia un salario basico més uno variable por resultados,
estos estaban medidos en 2 items, una comision por venta y un
incentivo por efectividad; el televendedor tenia comisiones por ventas
si alcanzaba sus resultados indicados para cada mes, es decir, el
cumplimiento por ventas y por efectividad se traducian en la nGmina
como comisiones e incentivos. Precis6 que el salario referencia, era lo
qgue Paulina podria llegar a devengar si, el salario por resultados se

cumplia al 100%, es un termino distinto, era igual al salario fijo
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dictar sentencia.

separado del salario variable. Afirmé que a la actora le cancelaron
todos los conceptos laborales de forma completa y oportuna durante

toda la relacion laboral, el salario se pagaba en quincenas los dias 10 y

25 de cada mes, en la primera el salario fijo mas lo correspondiente al

salario variable por resultados obtenidos en el mes anterior y en la

sequnda el salario mas el salario variable por efectividad.

Las funciones de la demandante eran llamar a cada cliente de su ruta,
tomar el pedido, hacer presion de ventas (ofrecer el portafolio al
cliente), digitar el mismo en el sistema; Eficacia S.A. definia
metas/cuotas para establecer el resultado y si se cumplia o0 no, las
cuotas se fijjaban en unidad de cajas a vender, las que daban un
cumplimiento por ventas y sobre ello se materializaban en peso, y esas

cuotas son variables, cambiaban cada mes.

Acept6 ser quien daba las 6rdenes a Paulina y aunque no recuerda el
horario que tenia la actora, explic6 que dentro del contrato entre
Eficacia S.A. y Cocacola habia pardmetros de servicio que debian
respetarse, y que excepcionalmente, como en temporada alta se
programaba labores para los dias domingos; él era quien les hacia
entrega del uniforme, el cual segun el contrato de prestacién de
servicio entre Eficacia S.A. y Cocacola, se estipulé que tendria unas
especificaciones de disefio, por lo que la camisa tenia logo de
Cocacola. El deponente dijo ser quien reportaba las novedades
laborales de la actora y procesaba la informacion sobre el

cumplimiento de ventas.

Refirid que Eficacia S.A. era quien se beneficiaba de los servicios
prestados por Paulina, y que prestd personal en misiébn a otras
empresas, entre ellas, Indega S.A., pues se dedica a suministrar
personal a otras empresas para prestar servicios con total
independencia y autonomia en lo financiero y administrativo, por
lo tanto es quien contrata y despide al personal, y las sanciones
las impone el personal de eficacia que se encuentran en las
instalaciones de Cocacola, y a estos también se les reporta una
incapacidad o un permiso. Adujo que los jefes directos de Eficacia
S.A. permanecian en las instalaciones de Cocacola, para administrar el
personal de su empresa y estar en contacto directo con ellos, y afirmoé

gue ningun empleado de Indega S.A. suministr6 nunca Ordenes o




22
Rad.050013105015201100985-01
Int. 40-2016

sanciones a la sefiora Paulina.

Aceptdé conocer a Cristian Leonardo Pérez Zapata, trabajador de
Cocacola, pero no recuerda desde cuando labora para ellos ni su
salario, asi como a la sefiora Catalina Urrego quien trabaja en
Cocacola como jefe de reparto, pero negé que entre febrero de 2008 y

diciembre de 2010 le diera 6rdenes a Paulina.

Indico que en Cocacola si existian jefes de venta, pero no recuerda sus
nombres. Desconoce si la actora tuvo llamados de atencidn, si se
le notificaba cada afio el incremento de su salario fijo mensual, cudl era
su horario de almuerzo, o si debia trabajar horas extras para cumplir

con sus metas.

Liliana Patricia Eusse
-Representante Legal
Indega S.A-%

Aceptd que para el 18 de diciembre de 2010 se encontraba laborando

para Indega S.A. y negd conocer a Paulina Ospina.

Diana Cristina Orrego
-Representante Legal
Eficacia S.A-3¢

Trabaja para Eficacia S.A. desde junio de 2010. Acepté conocer a
Paulina Ospina porque trabajé para la compafila que representa,
mediante contrato de obra o labor para desempefiarse como

televendedora, negé gue haya sido enviada a laborar en misién a

Indega, porque Eficacia S.A. no es empresa de suministro de personal

temporal, la actividad desemperiada se hacia con autonomia técnica y

administrativa, v era con subordinacién exclusiva de esta. Actia como

contratista independiente desarrollando actividades externalizadas por

otras compafiias que la contratan.

Al ser preguntada por lo indicado en el numeral 5.15 del contrato de
obra o labor, sobre las obligaciones especiales del trabajador, cuando
alli se habla de “empresa usuaria”, respondié; “conozco de forma
general el contrato pero no de forma puntual cada uno de sus literales
0 numerales” y negd conocer si la empresa usuaria a la que se refiere
dicho numeral es Indega S.A., y explicO que Eficacia S.A. tenia un
contrato comercial con esta Ultima, para la prestacién de un servicio de
televenta o telemercadeo, y para su desarrollo tenia una oficina dentro
de las instalaciones de Indega S.A., en la que el personal directo, entre

coordinadores y televendedores, desplegaban el objeto del contrato
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comercial, lo cual se le explica a los trabajadores en la induccion.

Indic6 que como politica de la empresa, los salarios del personal son
ajustados anualmente, pero desconoce como se le comunicaba a la

demandante ello, por ser una tarea operativa.

Nego6 conocer que EFICACIA se hace pasar como empresa temporal
en redes sociales, asi como lo aludido en torno a que Indega daba
ordenes a través de los jefes de venta segun lo dispuesto en la
clausula 5° del numeral 5.15, y precisé que el personal de televenta
tenia dos coordinadores que estaban todo el tiempo revisando la
ejecucion de la operacion e impartiendo instrucciones; tampoco conoce
si las unidades de ventas que debia realizar la demandante estaban

estipuladas en el contrato, ni si esta laboré dominicales y festivos.

Paulina Marcela Ospina
Garcia

-Demandante-3’

Aseguro que el contrato de obra o labor que suscribid con Eficacia S.A.
para trabajar en mision para Indega S.A., y la primera era la encargada
de pagar su salario y prestaciones sociales, y fue quien finalizé su
contrato de trabajo sin justa causa, por el cual aceptd que le pagaron la
suma de $2'242.749. Adujo que el sefior Juan Estaban Alvarez fue
coordinador de Eficacia S.A. en cocacola, y solo les daba los uniformes
y colillas de pago. Sefalé que esta empresa tenia dos escritorios
dentro de las instalaciones de Indega S.A., y que los jefes de esta

ultima eran quienes determinaban su jornada laboral.

Manifesté que su salario lo componia un salario fijo y unas comisiones

por ventas, v su compromiso con Eficacia S.A. fue el de laborar para

Cocacola, quienes le fijaban una cuota de ventas vy los clientes para

contactar, vy mensualmente debia cumplir con el presupuesto respecto

a las ventas que le asignaba esta Ultima, (pero negd conocer qué son

tablas de efectividad), la cuota era mes a mes, y desconoce si este
cumplimiento de ventas se reflejaba en su colilla de pago como
comisiones, puesto que a ella en el pago le incluian el salario basico y
las comisiones por ventas, y no recuerda cémo se reflejaba el
cumplimiento por efectividad en su nomina. Desconoce si las

comisiones o incentivos eran factores prestacionales.
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Negé que Eficacia hubiese realizado los pagos de salarios y
prestaciones segun lo acordado, al respecto sefalo: “(...) cuando firmé
el contrato con ellos me ofrecieron un salario basico legal minimo que
habia y a los 3 meses a través de una carta me informaron de un
incremento de mi salario basico el cual nunca me pagaron y asi
respectivamente los 3 afios que estuve con ellos siempre me pagaron
el salario minimo del gobierno, nunca el que me informaron en las
cartas y con respecto a las cesantias y vacaciones eso si me lo
pagaron de acuerdo a lo que ellos me pagaban, los demas conceptos
me los pagaron de acuerdo al salario que ellos mismos me pagaban,
vacaciones primas y cesantias y los intereses a las cesantias”.

También negd que los coordinadores de Eficacia S.A. que

permanecian en Indega S.A. le dieran 6rdenes, puesto que estas las

recibia de jefes directos de Cocacola como Alejandro Sastogue,

Catalina Orrego v Valentina Castro.

Explico que su cumplimiento de metas con Indega S.A. consiste en
cumplir una cuota de metas por mes, para lograr comisiones por
ventas aparte de su salario béasico, no recuerda qué era el
cumplimiento por efectividad, solo sabia que debia lograr que cada
cliente que llamara le comprara productos, su salario podia variar
mensualmente acorde a lo que vendiera, pero su salario basico era

siempre igual.

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Itagli surti6 Despacho Comisorio con el

fin de recibir la siguiente testimonial:

Ménica Lucia Hurtado
Sanchez
-Testigo Eficacia S.A.-%®

La testigo fue tachada

por sospecha porque

desempefia un cargo

directivo en Eficacia S.A.
y depende laboralmente
de

esta. Ademas,

Conoce a la demandante porqgue ambas trabajaron en Eficacia, esta
por el lapso de 2 afios entre febrero de 2008 y diciembre de 2010 como
prevendedora telefénica, que describi6 como un Call center, donde
tienen un listado de clientes para llamar y ofrecer los productos de
Indega para la venta, ofrecen promociones de temporada; sefialé que
su horario dependiendo de los eventos y del cumplimiento de ventas
de ese mes, podiaserde 6a2o02al0,u8ab,delunes a sadbado; el
salario se componia de 2 factores, un salario basico y un salario
variable, que estaba determinado por el cumplimiento en ventas que

generaba una comisién y un cumplimiento por efectividad que
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también funge como

testigo en diferentes
procesos que se tramitan
los

en despachos

judiciales.

El Despacho sefal6é que
resolveria la tacha al

dictar sentencia.

generaba un incentivo, ambos de acuerdo a unas tablas de
cumplimiento y ambos prestacionales, pero no puede decir cual era el
salario promedio devengado por la actora, el usado para su liquidaciéon
fue el salario con el cual firmo el contrato. Precisé que el cumplimiento
por efectividad estaba condicionado al cumplimiento por parte de la
actora de las tablas de cumplimiento por efectividad, las tablas de
cumplimiento definen el presupuesto a cumplir para poder lograr su
comision por venta y su incentivo por efectividad (las cuales, afirmo,
eran definidas por Eficacia S.A. sin injerencia de Indega S.A.), de
manera que entre mayor fuera el cumplimiento de ambos mas alto
podria ser su salario, y tal composicién estaba estipulada en el otrosi
del contrato. El salario fijo se incrementaba de conformidad con lo
establecido por la ley, el variable segun las tablas de cumplimiento y el
de efectividad y de venta dependian directamente de los resultados del
mes anterior, de las ofertas de temporada y hasta del clima, y asi
resefid el procedimiento: “Al principio de mes el coordinador informa
las tablas de cumplimiento del mes a cada empleador, al finalizar el dia
de labores consolida la informacion para ir informando paulatinamente

como ha sido el cumplimiento por persona al dia siguiente”.

Dijo que mensualmente se informaba a la demandante el presupuesto
de venta y de efectividad que se debia cumplir, a través del
coordinador Inhouse o interno — Juan Esteban Alvarez-, quien era un
empleado directo de Eficacia S.A. y tenia una oficina dentro de las
instalaciones del cliente de Indega, debido a que fue una de las
condiciones dentro del servicio pactado con el cliente; este coordinador
fungia como jefe inmediato de Paulina, el cual también se encargaba
de darle instrucciones, liquidarla, y manejar en general todo lo
concerniente a su contrato. Le fue entregada dotacién por parte de la

empresa.

Sefiala que la compafiia cumplié con la remuneracion prometida a la
actora, porque al consultar la base de datos se observan las colillas de
pago de ndmina, donde estan los conceptos liquidados por comisiones
e incentivos, lo cual aparece discriminado de su salario fijo; las
comisiones se liquidan en la primera quincena del mes siguiente, y los
incentivos por efectividad en la segunda quincena con su salario fijo.
Los salarios, prestaciones fueron pagadas de forma oportuna y segun

lo convenido.
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Cont6 que la demandante fue despedida sin justa causa con el pago
de
liquidada. Que el jefe de Juan Esteban Alvarez era Robinson Angarita,

indemnizacion correspondiente, pero desconoce como fue

trabajador directo de Eficacia S.A.

Neg06 que Eficacia S.A. haya convenido pacto colectivo, que sea una
empresa de servicios temporales, sino una de prestacion de servicios
de outsourcing, esto es, servicios a terceros, por lo que nunca envio en
mision a la trabajadora, e indicO que Eficacia S.A. dejé de prestar
servicios a Indega desde enero de 2011. Desconoce si la demandante

trabajo horas extras en el desarrollo de su contrato laboral.

Adujo conocer lo manifestado porque trabaja en Eficacia S.A. desde
hace mas de 15 afios, y en virtud de los grupos primarios donde se
comparte informacion de negocios, lineas de servicios implementadas

con sus condiciones.

Robinson Navarro
Angarita
-Testigo Eficacia S.A.-*
El testigo fue tachado
por sospecha porque fue
jefe inmediato de la
demandante y al servicio

de Eficacia S.A., y se ha

desempefado como
trabajador-jefe de las
condemandadas, y ha

sido testigo en mas de

20 procesos por los
mismos hechos, donde
fungen como
demandantes

comparnieros de la sefiora

Paulina

El Despacho sefialé que

Es responsable del area de Gerenciamiento de Eficacia S.A., y aunque
no conoce a la demandante, conoce su caso por el rol desempefiado
en la empresa, esta inicié en Eficacia S.A. en febrero de 2008 y finalizé
su contrato por obra o labor en diciembre de 2010 en el cargo de
televendedora, su salario de referencia constaba de dos variables, un
componente fijo y uno variable, basado en resultados, que a su vez
tenia dos componentes, a saber, ventas y efectividad, y al ser variable
no puede afirmar cual era el salario devengado por la demandante, y
afirmé que tal modalidad se estipulé desde el inicio de la relacion
laboral y se plasmé en el otro si del contrato de trabajo.

Refirid que el cumplimiento por efectividad estaba condicionado al
cumplimiento por parte dela demandante de las tablas de cumplimiento
por efectividad y las de cumplimiento por ventas, las que indicaban los
presupuestos minimos y maximos que deberia cumplir la demandante
para obtener comisiones e incentivos, lo cual fue explicado a través del
coordinador de Eficacia S.A. -Robert Franco o Juan Esteban Alvarez-,
quienes tenian una oficina en las instalaciones del cliente Cocacola
ello, porque dentro de los acuerdos de servicio establecidos con el

cliente se decidio tener los dos coordinadores para solucionar todos los
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resolveria la tacha al

dictar sentencia.

problemas de los empleados, entonces fungieron como jefes
inmediatos de la demandante, y resalto el testigo que fue jefe directo
de los coordinadores de eficacia, los coordinadores eran los
encargados de entregar la dotacion a la actora, pero no recuerda qué
logotipo tenia.

Afirmo6 que la sociedad cumplié y reconocié con la remuneracion
acordada a las partes, lo que aparece discriminado en las colillas de

pago y comprobantes de pago de némina.

Eficacia S.A. e Indega S.A. suscribieron un contrato de servicios por el
cual esta Ultima solicita un servicio especifico y por el cual se

responde.

Desconoce cual era el horario de Paulina, porque no fue jefe inmediato
de esta, de ello se encargaba el coordinador. Desconoce si Cocacola
tenia personal haciendo las mismas funciones de la demandante

dentro de su empresa.

Pues bien, previo a continuar con el andlisis propuesto, es necesario pronunciarnos

sobra la tacha de sospecha alegada en oportunidad, por el apoderado de la parte

demandante respecto de los testigos de Eficacia S.A., Juan Esteban Alvarez Rios,

Ménica Lucia Hurtado Sanchez y Robinson Navarro Angarita.

De latacha de sospecha de testigos.

Argumenta la parte actora que no se deben tener en cuenta los testigos tachados de

sospechosos, porque son empleados de Eficacia S.A. y tienen cargos directivos, de

manera que en ese rol de dependencia pueden dar un giro distinto a lo solicitado en la

demanda, ademas porque éstos también fungen como testigos de la demandada en

multiples procesos que se tramitan ante la jurisdiccion por circunstancias facticas

similares.

Para resolver, se tiene que el articulo 211 del CGP prevé en torno la tacha del testigo

por imparcialidad lo siguiente:

‘IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las partes podra tachar el
testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias que afecten su
credibilidad o imparcialidad, en razon de parentesco, dependencias, sentimientos o
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interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes personales u
otras causas.

La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez
analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las
circunstancias de cada caso”.

A la luz de lo anterior, es el funcionario, quien de acuerdo con las circunstancias de
cada caso, a las reglas de la logica y las maximas de la experiencia, corresponde
valorar el testimonio, acorde con su conocimiento personal y directo, a la exposicion
de las razones de sus dichos, y al principio de la buena fe, para llegar a un real
convencimiento y de hallar la verdad procesal. Ademas de lo anterior, por si sola, la
tacha del testigo no implica que el juez deba desestimarlo, dado que la finalidad de tal
figura, es que el juez analice sus dichos bajo las reglas de la sana critica, y determine
su imparcialidad, lo que implica para el juez que este medio de prueba deba valorarse
con mayor rigurosidad. Asi lo ha concluido el Alto Tribunal Constitucional en Sentencia
C-790 de 2006:

“Por cuanto si bien la sola circunstancia de que los testigos sean parientes de una
de las partes, no_conduce necesariamente a deducir que ellos inmediatamente
falten a la verdad, la razén vy la critica del testimonio aconsejan que se le aprecie
con _mayor severidad, que al valorarla se someta a un tamiz mas denso de aquel
por el que deben pasar las declaraciones libres de sospecha” (subraya de la Sala)

Acogiendo tal inteleccion, se despachara desfavorablemente la tacha formulada por la
activa, pues aun cuando los testigos indicaron laborar para Eficacia S.A. en cargos
directivos, y ser testigos en multiples procesos con similares circunstancias facticas, lo
cierto es que, sus dichos resultaron espontaneos, libres, responsivos e imparciales, y
precisamente por el rol desempefiado en la compafia demandada, pudieron dar
cuenta de los hechos respecto de los que tuvieron conocimiento y que hoy son objeto
de controversia, debiendo ser valorados sus testimonios de acuerdo con las reglas de

la sana critica y la libre formacién del convencimiento.

Asi las cosas, en primer lugar, nos referiremos a las particularidades encontradas, tras

el andlisis de las ofertas para prestacion de servicios entre las demandadas?:

- Aunque formalmente se celebré un contrato de trabajo por duracion de obra

entre la demandante y Eficacia SA., llama la atencién de esta Judicatura que en

40 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 330/338; 319/327, 339, 349/351 y 340/348
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este documento se haya incluido como “usuario” a Indega S.A. consagrando en
su clausula 5.15 que en el desarrollo del contrato se debia “dar cumplimiento a
los Reglamentos, las Politicas, Procedimientos e Instrucciones dadas por la
empresa USUARIO”, y que ademas de esto en las colillas de ndémina
quincenales de la demandante, se haya incluido en todas como cliente a Indega
S.A.

- También se debe resaltar, que el mismo dia en gue se suscribid el contrato por

obra o labor -15 de febrero de 2008-, se suscribid otrosi*' al contrato con

Eficacia S.A. en el que se pactaron condiciones para el pago del salario, en el
gue se indicé que lo constituia un componente fijo y otro variable por resultados,
integrado a su vez, de un lado por cumplimiento por ventas y de otro por
efectividad, ello, dependiendo del resultado de volumen -cantidad- de
ventas realizados directamente por la trabajadora de los productos de
Indega S.A. (cumplimiento por ventas) asi como de la cantidad de veces que
la actora haya contactado durante el mes a los clientes de Indega S.A. que

le hayan sido asignados, y las compras efectivas en ese mes (Efectividad).

En el Otrosi del 7 de julio de 200842, también se indicd que la parte del salario
variable, dependié del cumplimiento de cuotas y peso asignado a cada grupo de
productos definido, por ejemplo, los grupos de productos carbonatados y no

carbonatados.

- En los acuerdos comerciales pactados entre Eficacia S.A. e Indega S.A., se
encuentra una clausula denominada “INDEPENDENCIA” donde el oferente
(Eficacia S.A.) indica que realizard su actividad de manera autbnoma e
independiente, y utilizar4 en el cumplimiento de su labor su propio personal, sin
gue haya subordinacién juridica alguna entre él, sus colaboradores y
dependientes y la destinataria (Indega S.A.), no obstante, de su lectura
juiciosa se concluye que tal autonomia e independencia no existia, por
diversas clausulas en que se acordd control de Indega S.A.,, como a

continuacion se expone:

a) Se acordo control por Indega S.A. frente al cumplimiento de normas de

Higiene y Seguridad Industrial de esta, por parte de Eficacia S.A.,

41 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 195
42 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 196/197
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obligandose a garantizar las condiciones de prestacion de servicios, equipos,
materiales y elementos de proteccion personal a los trabajadores de Eficacia
S.A., proporcionar constancia de los examenes médicos realizados a los
empleados de ésta, y en general cumplir con las érdenes e instrucciones

impartidas por la destinataria.

b) Eficacia S.A. se obligd a no ceder ni subcontratar la prestacion de los
servicios objeto del contrato, u obligaciones derivadas de la aceptacion de la
oferta, y se obligd a informar a Indega S.A. si prestaba sus servicios a otras
compaiiias con el mismo objeto de produccion y/o distribucion de jugos, maltas,
gaseosas, aguas saborizadas, agua natural, y en general bebidas no
alcohdlicas, o incluso si fuera su intencion hacerlo, comprometiéndose a no
intercambiar personal operativo entre Indega S.A. y sus demas clientes que

compartan igual objeto social.

c) Se previé el deber de Eficacia S.A. de conservar durante la ejecucion del
negocio y hasta por 3 afios posteriores a su terminacion, toda la documentacion
relacionada con la ejecucion del referido contrato, a efectos de Indega S.A.

realizar auditoria sobre el cumplimiento de los términos acordados.

d) Se facultd a Indega S.A. a exigir a Eficacia S.A. presentacion de
contratos de trabajo celebrados, constancia de afiliacion y pago al SSSI, y
demas documentos relativos al cumplimiento de sus obligaciones legales y
contractuales como empleador, precisando que la exhibicién de tal documental
cuando sea requerida, seria una condicién suspensiva de la obligacion del
pago en favor el oferente y su desatencion derivaria incluso a la terminacion

de larelacién comercial.

e) Se proscribio la contratacién de vinculacion laboral de menores de edad y/o
personas que no cumplan con las obligaciones legales de afiliacion a salud y

riesgos profesionales.

f) En la oferta de servicios del 10 de febrero de 2010*, se pacté que Indega

S.A. entregaria a titulo de comodato a Eficacia S.A., un espacio fisico al

43 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985CO01.pdf. pags. 340/348
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interior de sus instalaciones para desarrollar todas las actividades tendientes a

la ejecucién del objeto del contrato

De otro lado, Los interrogatorios de parte absueltos y las declaraciones de quienes
fueron citados como testigos, se corrobora que la sefiora Paulina Marcela Ospina
Garcia, prestd sus servicios dentro de las instalaciones de Indega S.A. como
televendedora, funcion que consistia en la venta de productos comercializados por
esta Ultima, mas no por Eficacia S.A.; que el cumplimiento de metas fijadas para
acceder al salario variable, esto es comisiones e incentivos, estaban condicionados a
la venta de productos de Cocacola; que ademas esta portaba un uniforme y en su
camisa tenia logos de Cocacola —Indega S.A.-, ademas se alleg6 copia del carné de la
demandante con el logo de Cocacola*, elementos que son indicativos de la calidad de

empleador que tuvo esta Ultima.

La testigo Luz Andrea Gil Zapata, quien también fue compafera de trabajo de la
demandante, dio cuenta que la actora vendia productos de Cocacola por teléfono,
atendia al cliente en las oficinas de esa empresa, que recibia instrucciones de
directivos de Cocacola, su horario era determinado por Alejandro Sastoque jefe de
Cocacola, al igual que las metas que se imponian por la jefe de mercadeo de la misma
compafiia, que identific6 como “Yolanda”. Y si bien los testigos arrimados por
Eficacia S.A., Mdnica Lucia Hurtado Sanchez y Robinson Navarro Angarita,
sefalaron que las directrices que se le impartian a la actora era a través de los
coordinadores de Eficacia, que en este caso fue Juan Esteban Alvarez Rios, no
obstante, para esta Sala resulta extraifio que este testigo al declarar ante el despacho

de instancia, pese a identificarse como la persona que daba las 6rdenes a la

demandante, desconocia el horario que esta tenia, si se le hicieron llamados de

atencion, si se le notificaba anualmente el incremento de su salario fijo mensual, su

horario de almuerzo o si_debia laborar_horas extras, o que desvirtia la alegada

autonomia de Eficacia S.A. respecto de Indega S.A., pues lo anterior, da cuenta que la
subordinacion no era ejercida realmente por esta ultima, y que este tramitaba

simplemente incapacidades, permisos y entregaba los uniformes.

Asi las cosas, valorada la prueba recaudada en su conjunto, de acuerdo con las reglas
de la sana critica y de la libre formacion del convencimiento judicial, la Sala arriba a la

conclusion de que Indega S.A. tuvo calidad de verdadero empleador y Eficacia S.A.

44 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pag. 91
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fungié como simple intermediario en los términos del articulo 35 del CST, por las

siguientes razones:

En torno a los acuerdos comerciales celebrados entre las demandadas, Eficacia
S.A. no obré como contratista independiente frente a Indega S.A., en tanto del
clausulado se desprende condicionamientos y obligaciones respecto del oferente,
que desdibujan la alegada autonomia e independencia en la prestacion del
servicio, ademas la sefiora Paulina Marcela Ospina Garcia fue enviada a prestar
Sus servicios como una especie de una empleada en mision dentro de las mismas
instalaciones de Indega S.A., donde estuvo sometida a subordinacién ejercida por

trabajadores directos de esta.

El lenguaje utilizado en los documentos citados como el contrato de trabajo, las
colillas de némina son propios de una EST donde se referencia como cliente o
usuaria a Indega S.A., y si bien Eficacia S.A. no esta constituida como una EST, y
segun lo argumenta en su defensa, precisamente de ahi se deriva que no teniendo
autorizacion para ejecutar este tipo de actividades, debe concluirse que el
verdadero empleador fue Indega S.A. siendo Eficacia S.A. una simple

intermediaria.

Debe recordarse que las EST no pueden ser instrumentalizadas para cubrir
necesidades permanente de la usuaria o sustituir personal permanente, sino que
su deber ser estd en cumplir actividades temporales, acorde a lo previsto en el
articulo 77 de la Ley 50 de 1990, que pueden ser del giro habitual o no de sus
negocios, no obstante, se encuentra que la funcién de vendedor, es una funcién o
necesidad permanente de Indega S.A., existiendo incluso en el testigo Juan
Esteban Alvarez Rios sefialé que en esta compafiia si existian jefes de ventas,
ademas, dado el tiempo de vinculacién de la demandante entre el 15 de febrero de
2008 y el 18 de diciembre de 2010 puede concluirse que tampoco se trataba de
una actividad temporal, lo que excede al afilo maximo para la vinculaciéon de

trabajadores en mision.

La H. Sala Laboral de la CSJ en procesos adelantados contra Indega S.A. ha

reseflado aspectos que resultan de vital importancia, que acompafian las conclusiones

emitidas.

En sentencia SL 216 de 2019 sefialo lo siguiente:
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“La Sala de la revision de los citados contratos de oferta mercantil que INDEGA S.A
suscribié con las codemandadas antes citadas, observa que si bien en ellos se dejo
consignado que el oferente realizaria su actividad de manera autbnoma e
independiente y que utilizaria en el cumplimiento de su labor su propio personal «sin
que haya subordinacion juridica alguna entre él, sus colaboradores y dependientes y
la destinataria», de su analisis integral no puede colegirse indefectiblemente tal
independencia en su ejecucion, ya que el oferente adquiere algunas obligaciones
gue desdibujan la pregonada independencia, como por ejemplo la de efectuar la
distribucion de los productos en las zonas indicadas por la destinataria, o la facultad
que tiene esta Ultima de exigir en cualquier momento la presentacion de los
contratos de trabajo celebrados con el personal que utiliza el oferente para la
prestacion del servicio objeto de la oferta, al igual que efectuar inspecciones en
cualquier momento u objetar la ejecucion del contrato cuando se cumpla conforme a
las «instrucciones» dadas. Por manera que esta documental por si sola, no
ofrece la certeza suficiente que permita afirmar que las empresas oferentes
realizaron la distribuciéon de los productos de la destinataria, con «absoluta»
autonomia, como afirma el censor.

(..

En suma, los documentos contractuales que se acaban de analizar, en modo alguno
logran desvirtuar el fundamento principal que tuvo el ad quem, para no tener a las
codemandadas Expertos Servicios Especializados Ltda., Merchandising Integral
Ltda. y Ayuda Integral S.A., como contratistas independientes y, por el contrario,
concluir_ que el demandante labor6é para INDEGA S.A., cumpliendo el horario
establecido por dicha empresa con los elementos entregados para el
desarrollo pleno de su actividad, tales como uniformes e insignias de INDEGA;
gue las citadas codemandadas fungieron pero como simples _intermediarios,
ya que no_se cumplia con los presupuestos del articulo 34 del CST, al no
ejercer sus labores con sus propios medios v tampoco advertirse |la autonomia
y la_independencia_que_exige la norma, las cuales brillan por su ausencia.
Entonces también queda incélume que conforme al articulo 35 ibidem las
codemandadas son simples intermediarias, pero que como éstas no declararon tal
calidad deben responder solidariamente. (Negrillas y resaltos propios)

En mas reciente pronunciamiento, a través de la sentencia SL 1276 de 2021 reitero
que:

“Con la serie de documentos que acusa, la censura no logra acreditar, como
era su deber, que el vinculo se desarroll6 de manera auténoma e
independiente, pues de las aquellas simplemente se aprecia que formalmente
suscribieron contratos de trabajo con Eficacia SA., quien los afilio al sistema
de seguridad social, efectué las cotizaciones, pagd salarios y demas
acreencias laborales, pero no cumple con el deber de probar la autonomia e
independencia en la ejecucion de la prestacion de los servicios a Indega SA.,
que se itera, era lo preponderante, dada la estructura argumentativa de la
providencia.
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Como segundo elemento fundante del fallo, y sin que fuera necesario dada la
presuncion antes referida, el juez plural, luego de analizar la prueba testimonial,
coligié que Indega SA, ejercio subordinacién juridica laboral, convencimiento
gue le sirvio para reafirmar el vinculo de trabajo entre los demandantes y esta
compaiiia. (Negrillas propias)

En torno al uso de EST para atender requerimientos permanentes de las empresas
usuarias, sefialé en SL168 de 2020, qué:

“(...) la Sala memora que las empresas usuarias no pueden acudir fraudulentamente
a la vinculacion temporal para suplir requerimientos permanentes. Asi mismo, la
infracciobn de las reglas juridicas del servicio temporal conduce a considerar al
trabajador como empleado directo de la empresa usuaria, vinculado mediante
contrato laboral a término indefinido, con derecho a todos los beneficios que su
verdadero empleador (empresa usuaria) tiene previstos en favor de sus asalariados.
A su vez debe tenerse a la empresa que funge como empresa de servicios
temporales como simple intermediaria, quien, al no manifestar su calidad de tal, esta
obligada a responder solidariamente por la integridad de las obligaciones de aquella.

De lo anteriormente explicado, a la luz del analisis probatorio y del recuento
jurisprudencial y normativo aplicable en la materia, ha de declararse que INDEGA S.A.
fue la verdadera empleadora de la sefiora PAULINA MARCELA OSPINA GARCIA en
la que EFICACIA S.A. fungié como simple intermediaria, y que, al no anunciar su
calidad, debe responder solidariamente por las acreencias laborales de Ila

demandante, y en ese sentido sera revocada la sentencia de primera instancia.

Asi, al no haberse discutido el extremo temporal por el cual la actora prestd sus
servicios, esto es, entre el 15 de febrero de 2008 y el 18 de diciembre de 2010, asi se
tendra para todos los efectos, precisando que dada la declaratoria del contrato

realidad, se entendera que el mismo es a término indefinido.

Definido lo anterior, se procedera a analizar las acreencias que fueron deprecadas con

la demanda.

a) Aplicacion del principio a trabajo igual, salario igual: reajuste de salarios y

acreencias laborales respecto del trabajador José Ochoa Restrepo.

Se pretendi6 con la demanda el pago de reajustes de salario y acreencias laborales, lo
gue sustentd la actora, en el hecho décimo segundo de la demanda indicé que las

demandadas deben la diferencia salarial entre lo devengado por un empleado directo
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de Indega S.A., en este caso, el sefior José Ochoa Restrepo, por desempefiar las
mismas funciones que la actora, ello en aplicacion del principio consagrado en el
articulo 143 del CST, “a trabajo igual, salario igual”’, con miras a obtener a) excedente
de sueldo; b) prima extra de navidad, c) prima extra de antigiiedad, d) prima extra de
junio, e) prima legal de servicios, f) auxilio de copago, g) auxilio de rodamiento y h) la

respectiva reliquidacion de todas las acreencias laborales

Para resolver lo anterior, ha de indicarse que el articulo 143 del CST en su version
original, aplicable al caso concreto por haberse prestado los servicios entre el 2008 y

el 20114, consagra el principio de a trabajo igual, salario igual, bajo el siguiente tenor:

1. A trabajo igual desempefiado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia
también iguales, debe corresponder salario igual, comprendiendo en éste todos los

elementos a que se refiere el articulo 127.

2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de edad, sexo,

nacionalidad, raza, religion, opinion politica o actividades sindicales.

Nuestro 6rgano de cierre en la materia en sentencia SL16217 de 2014, reiterada en la

SL1251 de 2023, ha indicado en torno a esta disposicion:

De lo estatuido en el articulo 143 del CST se deriva que dos trabajos se
consideran iguales cuando también son iguales el “puesto”, la jornada y las
condiciones de eficiencia de quienes los desempefian; en tal caso el salario
debera ser igual. Se deriva también de ese precepto que dos trabajadores
pueden recibir salarios diferentes, cuando no hagan el mismo trabajo, en puesto,
jornada y condiciones de eficiencia.

Es decir, la citada norma contempla tres criterios (tertium comparationis) que
deben cumplirse para que dos trabajadores se consideren iguales y reciban la
misma retribucién: dos de tipo objetivo (puesto y jornada) y uno subjetivo
(condiciones de eficiencia). Si uno solo de esos elementos es distinto, justificara
una diferencia retributiva entre ambos trabajadores, pues, en tal hipétesis, sus
trabajos no se consideraran iguales.

Ahora bien, dicha corporacion tiene consolidado el criterio segun el cual, quién
pretende la nivelacion salarial por haber desempefiado cargo “tiene la carga probatoria
de demostrar el puesto que desempefia y la existencia de otro trabajador que se
desempefia o desempeiid el mismo puesto o cargo con similares funciones y
eficiencia”, y con ello, trasladar la carga al empleador de probar las razones objetivas

45 La Ley 1496 de 2011 que modificé el articulo del CST entré en vigor el 29 de diciembre de 2011, y el contrato terminé el 18
de diciembre de 2010.
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de la diferencia en cuanto a la remuneracion. Asi lo reiter6 en Sentencia SL2376 de
2023, al recordar lo analizado en la SL15023 de 2016:

“Para ahondar en razones, de acuerdo con la evolucion de la jurisprudencia sobre
el tema, en todo caso al trabajador le corresponde probar el trato diferente
respecto de otro cargo de igual valor, para trasladarle al empleador la carga de
probar las razones objetivas de la diferencia; es decir, no basta su sola
afirmacion de estar en igualdad de condiciones respecto de otro cargo, para
hacerse merecedor de la nivelacion. Cumple recordar la sentencia hito sobre el
punto:

Sobre el tema de la carga de la prueba, la Sala tiene adoctrinado que el
trabajador que pretenda una nivelacion salarial por aplicacion del principio «a
trabajo igual salario igual», tiene por carga probatoria demostrar el «puesto» que
desempefia y la existencia de otro trabajador que desempefa o desempefio el
mismo puesto o cargo con similares funciones y eficiencia. Sobre el particular
son ilustrativas las sentencias CSJ, SL 5 feb. 2014, Rad. 39858, y SL 20 oct.
2006, Rad. 28441, donde reitero lo dicho en las de 10 de jun. 2005 y 24 de may.
2005, Rads. 24272 'y 23148, respectivamente. Criterio adoctrinado
anteriormente, en la sentencia CSJ SL, 25 sept. 1997, Rad. 9255, reiterada en la
del 16 de nov. 2005, Rad. 24575.

Sin embargo, esta Corporacién precisara el citado criterio, en cuanto a que,
tratandose de relaciones de trabajo causadas antes de la modificacion
introducida al art. 143 del CST, por el art. 7° de la L. 1496/2011, segun la cual
«Todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneracion, se presumira
injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos de
diferenciacion», en casos como el presente, en que la relacién laboral culminé
en 2006, atendiendo al principio de la carga dinamica —y no estatica- de la
prueba, también debera invertirse la carga probatoria. En consecuencia, si el
trabajador aporta los indicios generales que suministren un fundamento
razonable sobre la existencia de un trato discriminatorio en materia
retributiva, le corresponde al empleador —dado que estd en mejores
condiciones para producir la prueba-, justificar la razonabilidad de dicho
trato. CSJ SL 17442 de 2014.” (Negrillas propias)

Estudiado lo anterior, para esta Sala deviene imperativo denegar lo pretendido
respecto de este punto, dado que la parte demandante no satisfizo la carga
probatoria que le asistia en torno a demostrar “(...) indicios generales que
suministren un fundamento razonable sobre la existencia de un trato discriminatorio en
materia retributiva (...)”, pues aun cuando se demostrd que la demandante estuvo
vinculada a Indega S.A. donde desempefié el cargo de televendedora, donde se

ocup6 de contactar clientes telefonicamente para formalizar ventas, no se acredit6 si

quiera que el sefior Ochoa Restrepo desempefnara las mismas funciones, solo se

alleg6é una copia de comprobante en el que se describen unos pagos realizados al
sefior entre el 16 de febrero de 2011 al 28 de febrero de 20114¢, donde se indica que

su cargo era de “prevendedor”, lo que no es indicio alguno para los efectos buscados,

46 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pag. 90
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dado que para esa fecha ya la demandante no estaba vinculada a Indega S.A.; la
Unica testigo traida por la activa no indicé nada respecto de este trabajador, y solo el
testigo de Indega S.A., el sefior Carlos Mario Yepes Yepes aceptd conocerlo e indico
que el sefior Ochoa Restrepo laboraba para dicha compafila en el cargo de
prevendedor, y tenia como funcion atender los clientes en sus necesidades de

producto, pero desconoce su salario.

De manera que no se tiene certeza de la similitud de funciones que debian desplegar
en los referidos cargos, ni del salario devengado por éste, resultando improcedente
para esta Sala de Decision realizar consideraciones al respecto, sin elementos de

juicio para concluir en la existencia de una desigualdad salarial.

b) Aumentos de salario por los periodos laborados, incentivo por referencia y

reajuste de prestaciones sociales

Pretende la parte actora el pago del excedente del salario basico dejado de pagar mes
a mes durante el periodo de la relacién, lo cual esta sustentado en que inicialmente se
pacté como salario la suma de $431.750 pagaderos quincenalmente, pero después
fue incrementado en $800.654; para el afio 2009 en $1°013.120 y para el 2010 en
$1°078.139.

Dichas cifras corresponden al salario ordinario con calidad de variable mensualmente,
calculado en promedio anual, segun certificé Eficacia S.A. a la actora el 14 de julio de
2011%,

También sefal6 que si bien el incremento era certificado por Eficacia S.A. anualmente
mediante comunicacién escrita como se le indico al sefior Victor Daniel Rivera, quien
aportd prueba donde le informan que a partir del 1° de abril del 2009 su salario
referencia serd de $891.900 mensuales®®, no obstante, a ella nunca le notificaron
dicho aumento salarial. Adicionalmente afirmé6 que Eficacia S.A. le prometio el pago de

una comision mensual sobre ventas.

De lo anterior, interpreta esta Sala que lo pretendido por la demandante es que se
tenga ese salario de referencia como un componente fijo, el cual ha debido pagarse

como suma adicional a las comisiones e incentivos que se pactaron entre las partes.

47 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985CO01.pdf. pags. 86
48 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985CO01.pdf. pags. 92
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Asi las cosas, se alleg6 al plenario dos otrosies al contrato de trabajo, uno del 15 de
febrero de 2008%° y 7 de julio de 2008°°, donde se dispuso que el salario de la
trabajadora estaria compuesto por una parte fijla mensual y otra variable por

resultados, integrado a su vez, de un lado por cumplimiento por ventas y de otro por

efectividad -calculada en relacion con la cantidad de veces que los clientes asignados
eran contactados durante el mes y la cantidad de compras efectivas-. En estos
otrosies se pacté que la vigencia de los mismos seria por un (1) afio y que se
prorrogaria su vigencia por ese mismo plazo si las partes no realizaban

manifestaciones en cuanto a su modificacion.

También, se pact6 para cada una de esas dos variables —cumplimiento por ventas y
efectividad- existiria el denominado “valor mensual de referencia”, que la Sala
entiende como el valor maximo al que podria aspirar la trabajadora para el
componente variable de su salario, atendiendo a que el valor final de cada concepto
equivalia al factor multiplicador —una especie de porcentaje o grado de

cumplimiento de la meta- aplicado al valor mensual de referencia.

Al respecto, Juan Esteban Alvarez Rios explicé que, el salario de referencia era el
valor maximo al que podrian aspirar recibir los trabajadores si cumplian el 100% de
las metas fijadas, como parte del componente variable del salario, al igual que
Robinson Navarro Angarita quien sefialé que el salario de referencia constaba de
dos variables, un componente fijo y uno variable, basado en resultados, que a su vez
tenia dos componentes, ventas y efectividad lo cual se estipuldé desde el inicio de la
relacion laboral y se plasmé en el otrosi del contrato, refiri6 ademas que el
cumplimiento por efectividad estaba condicionado al cumplimiento de la trabajadora de
las tablas de cumplimiento por efectividad y las de cumplimiento por ventas, las que
indicaban los presupuestos minimos y maximos que deberia cumplir la aqui

demandante para obtener comisiones e incentivos.

De lo anterior, se concluye que no habra de acogerse lo peticionado por la actora, en
tanto de la documental allegada se desprende que el salario de referencia constituia
solamente un pardametro de cuantificacion del salario, mas no el salario fijo como
aspira, razon por la cual no hay lugar a pagar diferencia salarial alguna. Ademas, por

que en algunas de las colillas de n6mina aportadas, se visualizan pagos por inventivos

49 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 194/195
50 01Primeralnstancia; 02Expediente1520110985C01.pdf. pags. 196/197
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prestacionales y comisiones prestacionales, pero no demostré la actora haber

cumplido el 100% de las metas fijadas mensualmente para causarlas.

Por lo anterior, tampoco habra lugar al consecuencial reajuste de las acreencias

laborales.

c) Beneficios de la convencion Colectiva de Indega S.A.

En torno a este punto, cabe resaltar que el articulo 467 del CST definié la convencion
colectiva de trabajo como aquella en la que “se celebra entre uno o varios patronos o
asociaciones patronales, por una parte, y uno o varios sindicatos o federaciones
sindicales de trabajadores, por la otra, para fijar las condiciones que regiran los

contratos de trabajo durante la época de su vigencia’.

El articulo 468 ibidem, se precisa que en la convencion deberd indicarse entre otros
aspectos “la fecha en que entrara en vigor, el plazo de duracién y las causas y
modalidades de su prorroga, su desahucio o denuncia, y la responsabilidad que su
incumplimiento entrane”, y sefala el articulo 469 que esta debera celebrarse por
escrito y que debera depositarse en el departamento nacional de trabajo”, dentro de
los 15 dias siguientes al de su firma, y sin tales requisitos la convencién no produce

efecto alguno.

En esa via, la convencion colectiva se ha entendido como fuente formal del derecho
del trabajador, otorgandole caracter de verdadera ley en sentido formal, pues contiene
el acuerdo de voluntades entre el patrono y los trabajadores, y quien pretende hacerla
valer en un proceso, debe aportarla con el cumplimiento de las formalidades previstas

en el articulo 469.

Sobre este punto la H. Corte Suprema de Justicia de viaja data, en Sentencia del 20

de mayo de 1976, sefialo:

“‘Resulta asi que la convencion colectiva de trabajo es acto solemne y, en estas
circunstancias, la prueba de su existencia se confunde con la demostracion de que
se cumplieron cabalmente las solemnidades exigidas por la ley para gue fuera acto
juridico valido.

No puede pues acreditarse en juicio la existencia de una convencion colectiva
como fuente de derechos para quien la invoca en su favor sino aduciendo su texto
autentico y el del acta de su depdésito oportuno ante la autoridad laboral o, cuando
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menos para esto ultimo, mediante certificacién de dicha autoridad sobre el hecho
de haberse depositado dentro de plazo habil la convencion.

Si_tal prueba no se allega al proceso de manera completa, no puede el
sentenciador dar por demostrado en juicio que hay una convencidn colectiva de
trabajo ni, menos aun, reconocer derechos derivados de ella _en beneficio de
cualquiera de los contendientes. Y si llega a reconocer la existencia de aquella sin
gue aparezca en autos la Unica prueba legalmente eficaz para acreditarla, comete
error de derecho y, por ese medio, infringe las normas sustanciales que precepttan
cosa distinta.

Se trata pues, de un acto solemne, para cuya demostracion en juicio es necesario
aportar a este la prueba de haberse cumplido las formalidades integrantes de la
solemnidad, Una de ellas es el escrito en que conste el acto juridico, otro el
deposito de la copia del mismo ante las autoridades del trabajo dentro de un plazo
determinado. Es obvio que quien pretenda hacer valer en juicio derechos
derivados de la convencién, debe presentarla en copia expedida por el
depositario del documento.

“La prueba de un acto solemne no puede ser sustituida por otra. Asi lo manda el
Cadigo Procesal del Trabajo en su articulo 61. En armonia con esta prevision legal,
el mismo estatuto en su articulo 87, inciso del numeral 1, ve un error de derecho
cuando el juzgador permite la prohibicion establecida en la norma primeramente
citada.” La Sala acoge ahora como doctrina de la Corte la tesis que acaba de
exponerse que, por lo demas, ya habia sido sostenido también en épocas
anteriores. Rectifica asi la tesis sostenida en contrario”

En esa via, en Sentencia SL410 de 2013 recordod la Alta Corporacion que:

(...)el articulo 61 del Codigo Procesal del Trabajo, norma que es de orden publico,
si bien establece que el juez del trabajo no esta atado a tarifa legal de prueba,
pudiendo formar libremente su convencimiento, inspirado en los principios
cientificos que informan la critica de la prueba y en la conducta procesal observada
por las partes, también dispone que “cuando la ley exigida determinada solemnidad
ad sustantiam actus, no se podra admitir su prueba por otro medio”, y el articulo
469 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, paladinamente impone el que la convencién
colectiva de trabajo deba celebrarse por escrito, extendiéndose en tantos
ejemplares cuantas sean las partes y uno mas, que se depositard necesariamente
en el Ministerio del Trabajo, a méas tardar dentro de los 15 dias siguientes al de su
firma, solemnidades sin las cuales “la convencion no produce ningun efecto’,
asunto que, por la directiva del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil,
aplicable a los procesos laborales por la remisién de que trata el articulo 145 del
Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, incumbe acreditar a quien la
invoca en su favor.

Conforme a lo anterior, visto que no se aportd la convencion colectiva no puede
prosperar lo pedido.

d) Recargos por horas extras, dominicales y festivos.
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Sefialoé la demandante que su horario laboral fue de lunes a viernes de 7:00AM a
6:00PM, y sabados de 8:00AM a 5:00PM, pero cuando no se podian cumplir las metas
establecidas, su horario se incrementaba 2 o 3 horas mas, lo cual era casi diario;
adicionalmente en altas temporadas debian trabajar hasta altas horas de la noche,
incluyendo dominicales y festivos, que por lo general duraba un mes, -abril, mayo,
junio, septiembre, agosto y diciembre de cada afio-, de lunes a viernes de 7:00AM a
10:00PM y sabados.

Pues bien, sobre el particular, la H. CSJ de vieja data ha adoctrinado la necesidad de
probar, por la parte demandante en quien recae la carga, la prestacion del servicio en
jornada suplementaria y dominical, en forma clara y contundente, de modo que no
queden dudas en el operador juridico respecto de su causacion. Asi, en sentencia SL
7578 de 2015, reiterada en la SL3009 de 2017 indico:

“ (...) La jurisprudencia, como también lo sefiala la opositora, adoctrina con
frecuencia recordando el deber del recurrente de realizar una demostracion clara,
completa y precisa a fin de soportar la condena del fallador en torno al trabajo
suplementario:

Se impone recordar, como de vetusta lo ha ensefiado esta Corporacién, que para
que el juez produzca condena por horas extras, dominicales o festivos las
comprobaciones sobre el trabajo mas alla de la jornada ordinaria han de analizarse
de tal manera que en el animo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su
ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae tiene que ser de una
definitiva claridad y precision que no le es dable al juzgador hacer célculos o
suposiciones acomodaticias para determinar el nimero probable de las que
estimen trabajadas. CSJ SL quince de julio de 2008; rad, 31637 (...)".

Asi, cuando se pretende la remuneracion por labor en jornada extraordinaria o
recargos nocturnos, dominicales o festivos, a cada una de las partes les asiste una
carga probatoria, de un lado, al demandante le compete probar cada hora extra que
afirma haber laborado, o cada hora nocturna o en dia domingo y festivo; por su parte
la demandada debe acreditar, que la labor en esas horas o dias acreditados por el

demandante, si fueron remunerados con los recargos de Ley.

Se allegaron colillas de pago de némina quincenales de la trabajadora®!, donde se
observan pagos, entre otros conceptos, en algunos de ellos, Festivo Diurno 1.75 y
Recargo Diurno festivo Habitual 0.75; la testigo Luz Andrea Gil Zapata sefial6 que el
horario de la demandante era de lunes a viernes de 7:00AM a 6:00PM, y sabados de

8:00AM a 5:00PM, y cuando eran eventos o en diciembre el horario pasaba a ser de 7

51 01Primeralnstancia; 02ExpedienteDigitalizado1620180026.PDF, pags.32/38
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am a 10 pm, por su parte la testigo Ménica Lucia Hurtado Sanchez sefalé que el
horario dependia de los eventos y del cumplimiento de ventas de ese mes, podia ser
de6a202all,u8ab,delunes asabado

I

Asi las cosas, ninguna de las pruebas documentales y testimoniales recaudadas,
permite inferir con precision el tiempo suplementario laborado por la trabajadora
demandante, no hay conocimiento de qué dias se labor6 en la jornada diurna, cuales
en la nocturna, y cuales de ellos en dominicales y festivos, razon por la cual deviene
necesario denegar esta pretension; maxime cuando de algunas de las colillas de
nomina, se observa que se incluyeron pagos por conceptos de recargos que

efectivamente fueron pagados.

e) Indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST

Esta prestacion también habra de denegarse por no presentarse las condiciones facticas
para su causacion, pues la documental glosada en pag. 270 demuestra el pago de los

salarios y prestaciones sociales al momento de la terminacién del vinculo laboral.

[ll. EXCEPCIONES

Las excepciones formuladas por la pasiva han quedado implicitamente resueltas al
haberse acreditado la existencia de una verdadera relacion laboral con Indega S.A., y

al ser absueltas las condenas econdmicas que de dicha declaratoria se desprendian.

IV. COSTAS

No se impondran costas en las instancias, pues, aunque prospero la pretension principal
tendiente a obtener la declaratoria de la existencia de contrato realidad, no se reconocio
obligacion de pagar suma de dinero ni obligacion de hacer, lo que se traduce en que no
hubo condena econdmica, por tanto, no hay forma de liquidar agencias en derecho en

favor de la parte actora.
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V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA SEXTA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del
Descongestion de Medellin, el 28 de noviembre de 2014, dentro del proceso ordinario
laboral de doble instancia promovido por PAULINA MARCELA OSPINA GARCIA
contra EFICACIA S.A. e INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A., para en su
lugar declarar la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre
la demandante e Indega S.A., quien fungié como real empleadora entre el 15 de
febrero de 2008 y el 18 de diciembre de 2010, en la que Eficacia S.A. medié como
simple intermediaria segun lo resefiado en el articulo 35 del CST, conforme a lo ya

motivado.

SEGUNDO: Absolver a las demandadas de las pretensiones econémicas incoadas,

por lo ya expuesto.
TERCERO: Sin costas en las instancias, por lo ya expuesto.
Se ordena notificar por edicto.

Devuélvase el expediente al despacho de origen.

1272

MARIA PATRICIA YEPES GARCIA
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ANA MARIA ZAPATA PEREZ ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ

Las Magistradas
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