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SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

Medellin, veintisiete de julio de dos mil veintiuno
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Proceso: ORDINARIO LABORAL- APELACION

Demandante: HERNAN DARIO CADAVID CADAVID

Demandados: CINDY PAOLA MUNOZ GUTIERREZ y RUBEN DARIO MUNOZ
BENAVIDES

Radicado No.: 05001-31-05-013-2016-00953-01

Decision: CONFIRMA PARCIALMENTE.

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, conformada por los
Magistrados LUZ AMPARO GOMEZ ARISTIZABAL, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO y
como ponente ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, procede a resolver el recurso de apelacion

formulado por ambas partes dentro del proceso de la referencia.

En este punto es necesario advertir que si bien el apoderado de los demandados renuncié al
poder, lo cierto es que de acuerdo a lo normado en el art. 76 del CGP, la renuncia no pone
término al mismo si no se acompafia de la comunicacion enviada al poderdante, lo que en este
caso no ocurrid, razén por la que NO se impartira tramite a la solicitud del Dr. Nicolas Fredy

Manrique Rios.

El Magistrado del conocimiento, doctor ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, en acatamiento de
lo previsto en el articulo 15 del Decreto 806 expedido el 4 de junio de 2020, en consonancia con
los acuerdos proferidos por el Consejo Superior de la Judicatura, sometié a consideracién de los
restantes integrantes el proyecto aprobado en Sala virtual mediante ACTA 22 de discusion, que

se adopta como sentencia, en los siguientes términos:

1. SINTESIS FACTICA y ANTECEDENTES
1.1. LO PRETENDIDO

Pretende el demandante que en virtud del principio constitucional de contrato realidad, tras la
declaratoria de la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre 4 de febrero de
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2015y el 15 de marzo de 2016, cuando fue despedido de manera unilateral e injusta, se condene

a sus empleadores a pagar de manera individual o solidaria, los siguientes conceptos:

La indemnizacion por despido injusto.
Las horas extras laboradas.

Los recargos por trabajo en jornada nocturna, dominicales y dias festivos.

YV V V VY

La reliquidacion de las prestaciones sociales (cesantias, intereses a las cesantias, primas
de servicio) teniendo en cuenta el tiempo extra laborado y los recargos por todo
concepto.

La sancion moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias a un fondo.

El reajuste de los aportes a la seguridad social en pensiones.

La indexacién de las condenas.

YV V V VY

Y las costas del proceso.

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

v Que labord al servicio de los demandados mediante un contrato de trabajo verbal a término
indefinido desde el 4 de febrero de 2015 hasta el 15 de marzo de 2016, desempefiando el
cargo de guarda de seguridad (vigilante), devengando un salario de $1.200.000 mensuales.

v Que al momento del despido injusto, el empleador no adujo ninguna causa, simplemente le
manifestd que se le habia cumplido el contrato y le pag6 una liquidacién de prestaciones
sociales invocando como causal renuncia voluntaria.

v Que laboraba en el Hotel Eva Suites todos los dias de la semana, 12 horas diarias, entre las
9:00 p.m. y las 5:00 a.m., descansando dos domingos al mes, sin percibir remuneracién por
las horas extras 0 los recargos nocturnos, dominicales o festivos.

v" Que en el afio 2016 no realizaron la consignacién de las cesantias, sino que se las
cancelaron el 15 de marzo de esa anualidad junto con la liquidacion.

v" Que estaba afiliado en seguridad social por parte de Paola Mufioz, hija de Rubén Dario
Mufioz, siendo éste quien lo habia contratado para desarrollar la actividad en dicho

establecimiento, que se encuentra matriculado a nombre de su hija.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Inicialmente se pronuncié el sefior RUBEN DARIO MUNOZ BENAVIDES aduciendo que no
poseia establecimiento de comercio alguno o unidad de produccion econémica, que sélo fungia
como administrador del hotel EVA SUITES, nunca lo contrat, s6lo eran comparieros de trabajo.
Frente a los restantes hechos adujo que el salario correspondia al minimo legal vigente, mas

auxilio de transporte y horas extras

Por su parte la sefiora CINDY PAOLA MUNOZ GUTIERREZ sefialé que el actor nunca fue
despedido, que fue este quien no quiso continuar laborando y solicitd la liquidacién de sus
prestaciones, las cuales fueron canceladas oportunamente. Advierte que el salario era el minimo
legal vigente, mas auxilio de transporte y las horas extras que laboraba. Que pago las cesantias
al demandante quien le manifesto que no se las consignara en ningun fondo. Agrega que el sefior
Rubén Dario no era el empleador directo del actor, Unicamente como administrador estaba
autorizado para efectuar algunos pagos en su ausencia, siendo ella la encargada del

establecimiento de comercio y el pago de la seguridad social.

1.4.DECISION PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 8 de agosto de 2018, el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Medellin CONDENO a la sefiora CINDY PAOLA MUNOZ GUTIERREZ a reconocer y pagar al

accionante los siguientes conceptos:

$307.807 por reajuste de recargos por trabajo nocturno.

$341 por reajustes de recargos por horas extras diurnas.
$563.124 por reajuste de recargos por horas extras nocturnas.
$60.573 por reajuste de recargos por trabajo dominical y festivo.
$106.331 por reajuste de cesantias.

$53.028 por reajuste de primas de servicios.

$85.130 por reajuste de vacaciones.

YVVVYVYVVYVYY

Montos que debian ser indexados al momento del pago. Autorizé a la demandada a descontar
del total de las condenas, la suma de $40.668 por mayor valor pagado a titulo de intereses a las
cesantias.

» Igualmente ordeno pagar a la administradora de fondo de pensiones donde actualmente
se encontrara afiliado el actor, el calculo actuarial tendiente a validar los aportes al
sistema general de pensiones y/o reajustes, dependiendo del ciclo, tomando los IBC que
enlista (2015: febrero $712.007; marzo $1.146.352; abril $1.149.721; mayo $1.149.154;
junio $1.148.373; julio $1.148.864; agosto $1.147.522; septiembre $1.214.274; octubre
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$1.213.974; noviembre $1.215.708 y diciembre $1.213.602. Y para el afio 2016: enero
$1.187.871; febrero $1.188.668 y marzo $922.553)

Para la materializacion de ello, ordend a la sefiora Mufioz Gutiérrez que dentro de los 15 dias
siguientes a la ejecutoria de la providencia, radicara en la administradora la solicitud de

liquidacion de los calculos actuariales correspondientes.

ABSOLVIO a la accionada y al codemandado sefior RUBEN DARIO MUNOZ BENAVIDES de las

restantes pretensiones incoadas en su contra.

Finalmente condend en costas a la sefiora CINDY PAOLA MUNOZ, fijando como agencias en
derecho la suma de $400.000.

Dentro del término concedido por la ley, la parte actora y la demandada interpusieron y

sustentaron recurso de apelacion.

2. ARGUMENTOS
2.1.DE LA JUEZ PARA DECIDIR

Analizadas las pruebas en su conjunto y la contestacion de la demanda, atribuyé la condicion de
empleador exclusivamente a la sefiora Cindy Mufioz Gutiérrez, propietaria del establecimiento de
comercio ubicado en el lugar donde el demandante adujo haber prestado sus servicios
personales, aunado a que fue la beneficiada con dicha prestacion y ademas fue la que afilio al
actor a la ARL y la AFP, siendo ademas la parte que aportd no sélo el documento contentivo de
la liquidacion, sino ademas diversas colillas de ndmina donde se identificaba como empleadora,
calidad que no se predicaba respecto del pagador del salario, sefior Rubén Dario, cuyo rol era de
representante del empleador de acuerdo al alcance del art. 32 del CST. Aclarando que en este
punto el testigo era inconducente pues no orientaba el convencimiento del despacho dado que

desconocia quienes eran los demandados.

Tras realizar algunas precisiones en cuanto al salario, identificando la disparidad que existia entre
algunos pruebas, liquido los haberes deprecados teniendo en cuenta las colillas de pago de
ndémina donde con claridad se apreciaba la jornada cumplida por el demandante, con dias y
horas, con un rubro denominado auxilio no constitutivo de salario por mutuo acuerdo entre las
partes, que correspondia al pago de los recargos pero con base en el salario minimo,
referenciando la a quo en cada mensualidad las horas extras laboradas, concluyendo que el actor
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realmente percibia un salario variable, dado que no siempre laboro6 entre las horas referenciadas
en la demanda, habia dias que entraba o salia antes o después de la hora indicada en el libelo
genitor, y dependiendo de ello laboraba horas extras nocturnas, esporadicamente diurnas y con
disimiles recargos cuando ello sucedia en los dominicales y festivos. Preciso que aunque era
carga del demandante su acreditacién, para el caso la documental habia sido aportada por la

empleadora en un acto de lealtad procesal

En cuanto a la indemnizacion del art. 64 del CST menciond que era carga de la parte actora
acreditar el despido, lo que no acontecid, por el contrario, en la liquidacion de prestaciones

sociales se referenciaba que el vinculo fenecié por renuncia del demandante.

Respecto a la sancion del art. 99 de la Ley 50 de 1990 estimé que su imposicion NO era
automatica debiéndose analizar si el empleador obré de buena fe, lo que en este caso sucedia al
pagar al subordinado lo que crey6 deber, liquidando las prestaciones con un salario base muy
cercano al real, aunado a que la relacidn fenecié un mes después de vencer la obligacién de

consignar las cesantias en un fondo.

Igualmente orden6 el reajuste de los aportes al régimen pensional conforme el salario realmente
devengado, dado que los que se alcanzaron a realizar en los extremos temporales, lo fueron con

base en el minimo legal.

2.2.RECURSO DE APELACION
2.2.1. INTERPUESTO POR LA PARTE ACTORA

Su descontento se centr6 en lo atinente a la procedencia de la indemnizacion por despido injusto
por cuanto si bien le correspondia probar los hechos de la demanda lo cierto era que con relacion
al despido por parte del empleador, no hubo pronunciamiento en la contestacion, aceptandose
asi su existencia al no invocar una razén, entendimiento que se debia darse a tal situacion en
virtud del principio de favorabilidad ante la duda. Destaca que en el plenario tampoco obraba la

renuncia voluntaria que aludia el empleador.

2.2.2. RECURSO DE APELACION DE CINDY PAOLA MUNOZ
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Expone que jurisprudencialmente era claro el efecto probatorio de acreditar, més alla de toda
duda, la cancelacion al actor de todas las prestaciones sociales, por lo que no estaba de acuerdo
con el despacho respecto a la existencia de unos salarios variables que nunca prob6 el
demandante y los sacé fue el despacho partiendo de un monton de lagunas que extraia de una
documentacion, entre ellas la certificacion que obraba en el folio 8 cuya firma no correspondia a
con los hechos reales, situacion que demostraria ante la Fiscalia General de la Nacion. Aunado a

que incluso la a quo advertia un pago superior de algunos rubros.

Afade que del interrogatorio absuelto por el actor surgian dudas de si fue contratado por el hotel

o por Inversiones K-turros, deficiencia probatoria muy grande.

2.3.ALEGATOS

Ninguna de las partes presento alegatos.

3. DETERMINACION DEL PROBLEMA JURIDICO EN ESTA INSTANCIA

Pese a lo confuso que resultaron algunos de los argumentos expuestos en los recursos de
alzada, de un andlisis integral de los mismos, la Sala extrajo el problema juridico y por ello
centrara su analisis en determinar:
> Si la sefiora CINDY PAOLA MUNOZ GUTIERREZ, propietaria del establecimiento de
comercio Inversiones k-Turros, puede catalogarse como empleadora del actor, o por si tal
calidad debe predicarse respecto del hotel Eva Suites.
» Si se acredit6 la existencia de un salario variable que cimentase el reconocimiento de los
haberes liquidados.
> Si es procedente el reconocimiento de la indemnizacién por despido injusto regulada en
el art. 64 del CST, examinando si le correspondia al empleador acreditar la existencia de

la renuncia.

4. CONSIDERACIONES

SOBRE EL EMPLEADOR:
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A través de esta accion la parte actora pretendia la declaratoria de la existencia de un contrato de
trabajo por considerar que presto una labor en forma personal, bajo permanente subordinacion y
por la cual recibia una remuneracion, dirigiendo la accion contra dos personas naturales en aras
que se definiera en el tramite de esta accidn, si las condenas debian emitirse frente a uno de

ellos 0 ambos de manera solidaria.

Habiéndose encontrado acreditado y configurados los tres elementos establecidos en el Art. 23
del C. S. del Trabajo, la juez accedi6 a dicha suplica frente a uno de los codemandados, sefiora
Cindy Paola Mufioz Gutiérrez, absolviendo a quien el actor identificé como el padre de aquella,

sefior Rubén Dario Mufioz Benavides.

Empero uno de los recurrentes parece oponerse a ello cuando menciona que del interrogatorio
absuelto por el demandante, surgian dudas de si fue contratado por el hotel o por Inversiones K-
turros, situacion que califica como una deficiencia probatoria muy grande sin sustentar
suficientemente su descontento o la injerencia de tal deficiencia de cara a la declaratoria

efectuada por la a quo.

La Unica inteleccion posible es que su oposicion se dirige a atacar la condiciéon de empleador que

la juez le atribuy6 exclusivamente a la sefiora Cindy Mufioz Gutiérrez.

Para analizar este punto se torna pertinente realizar las siguientes precisiones:

Sabido es que existe un contrato de trabajo cuando se presentan los tres elementos establecidos
en el Art. 23 del C. S. del Trabajo, como la prestacién personal del servicio, subordinacién y
salario, cuyo elemento base es el segundo de los aludidos, que se refiere a la facultad
subordinante y sancionatoria del empleador sobre el trabajador, representada en la imposicion de
reglamentos, drdenes, vigilancia, control de la actividad prestada en forma permanente, sin que
se vea desnaturalizada la condicidn del contrato en razén de la denominacion que se le dé a la

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

Ademas existe la presuncidn del Art. 24 ibidem, empero quien alega su existencia, debe probar al
menos, la prestacion personal del servicio y la remuneracién recibida por ello, y de ese modo se
encuentra en una situacion de ventaja frente al presunto empleador, quien en todo caso, tiene la
posibilidad de desvirtuar tal presuncion, demostrando que la relacién no fue subordinada sino que
por el contrario, fue autdnoma e independiente, 0 que ésta se rigié6 mediante un contrato de otra

naturaleza juridica.



Radicado: 05001-31-05-013-2016-00953-01
Radicado interno: 18-167

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

presuncion legal prevista en el art. 24 del CST.

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

ninguna deficiencia se aprecia, mucho menos en las consideraciones de la a quo.

Comencemos por recordar los dichos del actor en el interrogatorio de parte absuelto, quien, en
sintesis, expuso lo que a continuacion se resefiara, y aunque no corresponde a una transcripcion

exacta, si recoge lo que en tal oportunidad expreso, asi:

Entré a trabajar el 15 de marzo de 2015, exactamente trabajé 13 meses all4, en el hotel
Eva suite que queda en la calle 51 # 67 b 51. Que fue contratado por el sefior Rubén
Dario Mufioz. Que en si lo liquidaron pero no debidamente teniendo en cuenta el
horario en que laboraba, porque el promedio de sus quincenas eran $750.000 y él le
pagaba $600.000 rasos. Descansaba 2 dias cada quincena. Siempre trabaj6é de noche.
De 5 de la tarde a 5 de la mafiana. No sabe cuantas horas le adeudan. Cindy es la hija
del sefior Rubén, figura como la propietaria de ese hotel, no sabe hasta donde sea
verdad, que ella iba mas que todo los fines de semanas alla a la recepcion, y se ponia
de recepcionista, mandaba a limpiar las habitaciones y dirigia el personal. Le pagaba
Rubén Dario, el horario no se lo tenian que decir, porque iba fijo desde que arreglamos,
uno de noche y el otro de dia. Rubén fue quien le dio el horario. ¢ Cindy llegd a darle
Ordenes a usted? De vez en cuanto si, pero el trato directo era con el sefior, que era
supuestamente el encargado, el gerente, el que me pagaba, me decia hay que hacer
esto o hay que hacer aquello. Que recibié el pago de la cesantia, la prima y vacaciones
de acuerdo al sueldo que le pagaban. Si no podia ir a trabajar le pedia permiso a
Rubén, él era su jefe. Después de tres meses de estar laborando alla lo afiliaron a
seguridad social, la verdad no sabe quien manejaba eso alla.

Para entender en contexto de sus afirmaciones, remitdmonos a la prueba documental.

Como sustento de la pretension, entre otros, el demandante allega un documento que claramente
se puede catalogar como una certificacién laboral, suscrita por Cindy Mufioz segun la cual el
sefior Hernan Dario Cadavid, para el 3 de marzo de 2016, dia de su elaboracién (segun el
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encabezado), aquel se encontraba laborando bajo un contrato de trabajo fijo a un afio,
desempefiando el cargo de vigilante del hotel desde el 4 de febrero de 2015 y devengando un
salario mensual de $1.200.000.

Es este el documento que obra a folio 8 cuya autenticidad parece cuestionar el apoderado de la
parte resistente cuando en el recurso de alzada ataca la veracidad de la informacién que de ahi
se extracta y avisa que ello serd esclarecido ante la Fiscalia General de la Nacién. Empero, ni lo
tachd en la oportunidad procesal oportuna, tampoco solicité que a través de perito grafélogo se
estableciera la autenticidad de la firma o contenido y en todo caso, hasta ahora, no se tiene

noticia que algun 6rgano competente hubiese declarado la incursion en una falsedad.

He ahi un primer elemento que da cuenta de la calidad de empleadora de la sefiora Cincy, y si tal
apreciacion no fuese de recibo, a igual conclusién se arribaria tras el estudio de la restante

prueba documental, la que, sin asomo de duda, advierte tal estatus.

Véase la certificacion de afiliacion realizada por la ARL SURA (fl.10), la historia laboral expedida
por la AFP PORVENIR S.A. (fl. 16), la liquidacién del contrato individual de trabajo (f.37), las
multiples colillas de liquidacion de némina (fls. 38 a 85). En todas ellas figura la sefiora Cindy
Paola Mufioz Gutiérrez como empleadora, situacion con la que NO mostro reparo el subordinado

a través del recurso de alzada.

Ahora, el hecho de que en constancia de pago, el administrador del establecimiento de comercio,
sefior Rubén Dario Mufioz, le hiciere firmar al trabajador algunos recibos de caja menor, en sefial
de haber recibido determinado monto, NO implica que su compafiero de trabajo adquiera la
calidad de empleador, menos aun cuando de una lectura de la contestacién de la demanda
efectuada por la sefiora Mufioz Gutiérrez, aunque NO lo aduce expresamente, lanza una serie de
afirmaciones de las que se extrae que no se esta abrogando el estatus definido por la falladora.
Afirma que no despidié al actor, que le pagé el salario minimo, mas el auxilio de transporte y
horas extras, que le entreg0 las cesantias, incluso advierte que era la que cancelaba la seguridad

social e indica que el establecimiento de comercio se encontraba a su nombre.

Bajo dicha Optica podrian resultar contradictorios los planteamientos del togado en la
contestacion en contraste con el recurso de alzada, pues de un lado acepta la existencia del

vinculo laboral, pero luego lo pone en tela de juicio.
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Ciertamente ninguna discusion real podria ameritar las palabras del actor en el interrogatorio
absuelto, cuando afirma que sus servicios los prestaba en un hotel, lo que en parte alguna
significa que el hotel sea el empleador, se trata de un establecimiento de comercio propiedad de
una persona natural que precisamente es la legitimada para ser llamada a juicio. Fue ello lo que
ocurrio, legitimacion que con claridad se extrae de certificado de Registro Mercantil expedido por
la Camara de Comercio de Medellin, del que se extrae que el establecimiento INVERSIONES K-
TURROS funciona en la Calle 51 # 67 B 51 y fue matriculado a nombre de Cindy Paola Mufioz
Gutiérrez, siendo precisamente esa la direccidn que identifican tanto el demandante y su testigo,
sefior Sergio Martin Galeano Cano, como el lugar donde aquel prestaba sus servicios personales

y se ubicaba el motel denominado Eva Suites.

Recuérdese que segun el art. 115 del Codigo de Comercio, un establecimiento de comercio es el
conjunto de bienes organizados por el empresario para realizar los fines de la empresa, no tiene
personeria para actuar, no se puede demandar, la accion se dirige contra su propietario, como en
efecto ocurrié. Ahora, un establecimiento NO debe asimilarse al local que es el espacio fisico
donde se ejerce determinada actividad comercial, ni debe confundirse con la ensefia comercial o
la marca que identifica un servicio como para el caso lo seria Eva Suites Hotel. De otro lado, el
nombre comercial es el que identifica la actividad del empresario, para el caso INVERSIONES K-
TURROS. De ahi que si el actor laboraba en un establecimiento propiedad de la accionada
donde funcionaba un motel, y aquel era el vigilante, la accién deba dirigirse contra la persona
natural (para este caso), propietaria de dicho establecimiento, resultando desacertado aquel
planteamiento segun el cual el empleador era el nombre con el que se identificaba el servicio

prestado en aquel establecimiento.

Visto asi las cosas, ninguna dubitativa real existe frente a la identificacion del llamado a
responder por las condenas impuestas, debiéndose por tanto confirmar en este punto la
providencia objeto del recurso de alzada.

SOBRE LA ACREDITACION DEL SALARIO VARIABLE

Bastara con decir que se torna infundada tal apreciacion maxime si la parte resistente fue
precisamente la que allego diversas colillas de pago en las que se aprecian valores disimiles en

el pago quincenal de la némina.

No puede entonces la demandada arguiir que NO se acreditd que la remuneracioén percibida por
el sefior Hernan Dario Cadavid era variable. Cosa diferente habria de concluirse si en cada

10
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recibo se apreciase el mismo monto mes a mes, 0 quincena a quincena, pero ello no sucedio.
Cosa disimil es que el salario pactado correspondiese al minimo legal vigente para cada
anualidad, pero dado el numero de horas laboradas por dia (extraidas de la documentacion
anexa con la contestacion) y que ello sucedia la gran mayoria de ocasiones en horario nocturno,
e incluso en dominicales y festivos, se generaban unos recargos, que segun los célculos de la a
quo, fueron erradamente cuantificados por el empleador. Esos recargos es lo que realmente

generaba la variacion entre una y otra quincena.

Piénsese a manera de ejemplo, que un vendedor tiene un salario basico y ademas percibe unas
comisiones, que son factor salarial, y suelen causarse mes a mes. El empleador NO puede
indicar que el salario NO es variable Ginicamente porque se pact6 un salario fijo, dado que en la
realidad en la que se desenvolvi6 el vinculo, el subordinado, ademas de ese basico, percibi6

unas comisiones que aumentaron su remuneracion haciendo disimil su salario mes a mes.

Lo mismo sucede en este caso, donde cada quincena dependia de ese numero de horas extras
laboradas, y si ello lo fue en una jornada nocturna, diurna, dominical o festiva', cada una con

recargos diferentes, de ahi la variacidn en su tasacion.

En este punto causé curiosidad a la juez la denominacion bajo la cual era pagados dichos
recargos, pues se identificaron en cada colilla bajo la anotacion de auxilio no constitutivo de
salario por mutuo acuerdo entre las partes, como si aquellos les fuera dable desconocer su

naturaleza, pacto que de existir, no surte ningun efecto.

Acudase a lo que en torno al tema previé nuestro legislador cuando en el art. 13 del CST advirtio

que:

ARTICULO 13. MINIMO DE DERECHOS Y GARANTIAS. Las disposiciones de este
Caddigo contienen el minimo de derechos y garantias consagradas en favor de los
trabajadores. No produce efecto alguno cualquiera estipulacién que afecte o
desconozca este minimo. (Subrayas propias)

T ARTICULO 168. TASAS Y LIQUIDACION DE RECARGOS. <Articulo modificado por el articulo 24 de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el
siguiente:>

1. El trabajo nocturno por el solo hecho de ser nocturno se remunera con un recargo del treinta y cinco por ciento (35%) sobre el valor del trabajo
diurno, con excepcion del caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales previstas en el articulo 20 <161> literal c) de esta ley.

2. El trabajo extra diurno se remunera con un recargo del veinticinco por ciento (25%) sobre el valor del trabajo ordinario diurno.

3. El trabajo extra nocturno se remunera con un recargo del setenta y cinco por ciento (75%) sobre el valor del trabajo ordinario diurno.

4. Cada uno de los recargos antedichos se produce de manera exclusiva, es decir, sin acumularlo con alguno otro.

ARTICULO 179. TRABAJO DOMINICAL Y FESTIVO. <Articulo modificado por el articulo 26 de la Ley 789 de 2002. El nuevo texto es el
siguiente:>

1. El trabajo en domingo y festivos se remunerara con un recargo del setenta y cinco por ciento (75%) sobre el salario ordinario en proporcion a
las horas laboradas.

2. Si con el domingo coincide otro dia de descanso remunerado solo tendré derecho el trabajador, si trabaja, al recargo establecido en el numeral
anterior.

3. Se exceptua el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales previstas en el articulo 20 literal c) de la Ley 50 de 1990.
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Ahora, sabido es que no todo pago que recibe el trabajador constituye salario, debiéndose acudir
a determinados criterios para examinar tal caracter, pero esas discusiones son ventiladas en
otros escenarios donde se cuestiona la naturaleza de estimulos, auxilios, bonificaciones. Sin
embargo, cuando lo que se paga corresponde a horas extras o recargos por laborar en
dominicales o festivos, NO existe margen de duda en cuanto a que constituyen factor salarial,
evento en el que la voluntad de las partes poco 0 nada importa pues no le es dable introducir

modificaciones a normas de trabajo que ostentan el caracter de orden publico.

En tal sentido, acertadamente, la juez contrasté el valor registrado como auxilio no constitutivo de
salario con la cantidad de horas y dias laborados por el demandante, para efectos de dilucidar el
salario percibido mes a mes, y con base en ello tasar los reajustes, de ahi que la remuneracién
percibida NO era equivalente al salario minimo legal, aspecto que intrinsecamente entendia el
empleador pues NO de otra forma se explica que al liquidar las prestaciones sociales tomara
como base $1.200.000 (fl. 37), de los cuales $689.455 correspondia al sueldo basico (0 SMLMV
para la época), $77.700 al auxilio del transporte y $432.845 discriminados como recargos no

constitutivos de ss.

Vistas asi las cosas, y como no se controvirtio la liquidacién, se confirmara en este punto la

decisidn objeto del recurso de alzada, sin miramientos a la tasacién de cada reajuste.

SOBRE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO

Cuando se pretende la declaratoria de terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa
causa y el consecuente pago de una indemnizacion, por regla general, cada una de las partes
tiene una carga probatoria distinta. Si el demandante afirma haber sido despedido, debe probarlo.
A su turno, habiéndose demostrado el despido, es el empleador quién tiene la carga de acreditar
que su conducta estuvo amparada en una justa causa. A esta conclusion se arriba, no sélo en
virtud a la aplicacién de los articulos 164 y 167 del Codigo General del Proceso sino también en

lo expresado por la Corte Suprema de Justicia en sentencias como la de radicacion 32568.

Y tal teoria fue la aplicada por la juez, la que unicamente adujo que ante la no acreditacion del
despido, pues el testigo en dicho aspecto nada ilustrativo resultaba, debia absolverse al
demandado de la indemnizacion prevista en el art. 64 del CST. Empero, este caso adquiere otros
matices cuando lo que se alega NO es propiamente un despido sino la inexistencia de la renuncia

en la que el empleador cimenta su actuar.
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Y es que desde la contestacion de la demanda, y asi mismo se sefiala en la liquidacion de las
prestaciones sociales, se adujo que el motivo de retiro del sefior Hernan Dario Cadavid era

renuncia voluntaria, cuya existencia, como se dijo, se refuta desde el libelo genitor.

Empero el empleador NO allegd prueba alguna que respaldara dicha afirmacion, dado que NO
aportd copia de la aludida carta de renuncia o comunicacién remitida por el subordinado

indicando su intencioén de finalizar la relacion laboral.

Bajo esta dptica resulta procedente acceder a la indemnizacion prevista en el art. 64 del CST,

cuyo tenor, en lo que interesa a la Sala, es:

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

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

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

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

Como ningun contrato se allegé al plenario, se entiende que el mismo lo es a término indefinido.

Asi las cosas, como el trabajador tenia mas de 1 afio de servicio continuo se le pagara, adicional
a los 30 dias de salario por ese primer afio de que trata el numeral primero, lo proporcional por la

restante fraccion.

Entonces, por el primer afio, es decir, del 4 de febrero de 2015 al mismo dia y mes del afio 2016,
la sancién equivale a 30 dias de salario, mas la fraccién correspondiente a 38 dias entre el 5 de
febrero de 2016 y el 15 de marzo del mismo afio, por la que se pagan 2.1 dias de salario. En tal

sentido se adeuda al actor 32.1 dias de salario.

Para efectos de determinar, ante la existencia de un salario variable, cuando se adeuda al
trabajador por esta sancion, resulta ilustrativa la explicacion que sobre el punto brindé la Sala de

Casacion Laboral mediante sentencia de radicacion 61.705, oportunidad en la que sefialé que:

Al respecto, advierte la Sala que en ningun error juridico incurrid el Tribunal, pues
confirmd la indemnizacién por despido sin justa causa que liquidé el Juez de primer
grado, con fundamento en el salario promedio que tuvo el empleador para liquidar las
prestaciones sociales del trabajador, es decir, el que correspondia a la proporcion del
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ultimo afio laborado por el demandante, en igual forma, que lo ha realizado la
Corporacién, cuando, como en el caso, el trabajador devenga un salario variable.

En efecto, la Corte, para liquidar la indemnizacién por despido injusto, en sentencia CSJ
SL, 31 may. 2011, rad 38226, hallo el salario variable de cada uno de los meses del afio
en el que se termind el contrato de trabajo, esto es, para ese caso, de enero a junio de
2002; luego, obtuvo el valor del dia promedio durante los 209 dias laborados en esa
anualidad y el producto lo multiplicé por los dias que correspondian a la indemnizacion,
de la siguiente forma:

Para el afio 2002, la relacion se extendié desde el 8 de enero hasta el 7 de
agosto terming anticipadamente el contrato; en tal sentido para fijar el salario
variable, nuevamente se tendran en cuenta las comisiones; de conformidad con
lo previsto en la cldusula tercera, los periodos van de 8 a 7 de cada mes; enero
$3.509.965 correspondiente a la comisién, mas $376.238 correspondientes a
los 22 dias de dicho mes, para un total de $3.886.203 (fls. 136-137); febrero
$3.385.592 (fls. 134-135); marzo $4.148.409 suma que se tendra como
referencia, por cuanto es la Unica que aparece discriminada y que contiene el
valor por la tarifa fija; para el mes de abril, en el que la orden anexa a folio 125
refleja que lo recaudado ascendié a $60.258.552 y que el 7.5% de la comision
suma $4.519.939, a lo que debe afiadirse los $513.053, para un total mensual
de $5.032.992; del mes de mayo no aparece acreditada la causacion de
comisiones, de manera que sélo se tendra en cuenta el sueldo fijo por valor de
$513.053; junio, para efectos de computar aparece a fol. 120 que lo recaudado
para ese periodo ascendio a $36.123.193 y que la comision era del 7.5% que
correspondia a $2.709.239,4, a la que se le debe sumar la tarifa fija y totalizaria
$3.222.293; el ultimo periodo de 7 de julio a 7 de agosto en el que, por
comisiones se caus6 el pago de $688.220, a lo que se debe afadir los
$513.054, para un total de $1.201.274. La sumatoria de lo devengado da
$21.013.578, lo que dividido en 209 dias, nos da un diario de $100.543
multiplicado por 30 nos refleja una mensualidad de $3.016.303,06 que debera
tenerse en cuenta para efectos de realizarse la reliquidacion de prestaciones,
asi como de la indemnizacién por terminacién anticipada del contrato.

[..]

Respecto de la indemnizaciéon por terminacidon anticipada del contrato, cabe
sefalar que el contrato inicialmente se pacté hasta el 12 de diciembre de 2002,
sin embargo la Federacién estimé que lo daria por terminado a partir del 7 de
agosto del mismo afio, es decir, faltando 125 dias para su culminacién y es por
ese lapso por el que se concretara la citada indemnizacion que, reliquidada con
el Gltimo salario asciende a $12.508.125; el tema de salarios dejados de
cancelar, de enero a mayo de 2002, no fue objeto de discusién en las
instancias, ni el Tribunal lo incluyé dentro de sus condenas, de manera que
frente a ese aspecto no hay lugar a pronunciarse.

En ese contexto, no asiste razén a la censura, al asegurar que frente a la existencia del
salario variable, debe calcularse la indemnizacion por despido injusto, en razén a los 12
meses que anteceden a la terminacion, pues como quedd visto en similares eventos, se
ha tomado es el salario promedio de la proporcién del tltimo afio laborado.

Ahora, no pasa por alto la Corporacién que, por ejemplo, en sentencia CSJ SL13518-
2017, tom6 como salario para liquidar la indemnizacion en comento, por tratarse de una
remuneracion variable, «el promedio, del ultimo afio». Empero, cumple precisar, que
esa referencia la realizé para aludir al afio final de prestacion de servicios del
trabajador, obteniendo el promedio de lo devengado en los meses que laboré dentro de
la anualidad en que se termind el contrato, lo cual es ostensiblemente diferente a
afirmar, que deba ser el promedio de los 12 meses anteriores a la terminacion de ese
vinculo.

Asi las cosas, para efectos de tasar el promedio de lo devengado por el trabajador en aquel

2016, acudimos a los valores resefiados por la juez al ordenar el reajuste de los pagos al régimen
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pensional, asi: enero $1.187.871, febrero $1.188.668, marzo $922.553, cuya sumatoria es
$3.299.092, monto que se divide por 75 (dado que para esa Ultima anualidad el actor laboré dos
meses y medio meses, entendiéndose que cada mes es de 30 dias), nos genera un salario
promedio de $43.987, que multiplicado por 32.1 (dias a los que corresponde la sancion) genera

una indemnizacion de $1.411.982.

En consecuencia, se revocara la decision de la juez en este punto y en su lugar se condenara a
la sefiora Cindy Paola Mufioz a pagar al demandante la suma en mencién a titulo de

indemnizacidn por despido sin justa causa.

En este orden de ideas, conforme los razonamientos que preceden, la decision objeto del recurso
de alzada sera CONFIRMADA PARCIALMENTE, por encontrarla ajustada a los antecedentes
normativos y jurisprudenciales que se han proferido en torno al tema, revocandola en el aspecto

antes aludido.

Se condenara en costas en esta instancia a la sefiora Cindy Paola Mufioz por no haber tenido

éxito en el recurso. Se fijaran como agencias en derecho la suma de $500.000 a favor del actor.

5. DECISION DEL TRIBUNAL

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Tercera de Decision Laboral,

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

DECIDE

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia proferida el 8 de agosto de 2018 por el
Juzgado Trece Laboral del Circuito de Medellin dentro del proceso ordinario laboral promovido
por el sefior HERNAN DARIO CADAVID CADAVID contra la sefiora CINDY PAOLA MUNOZ
GUTIERREZ y el sefior RUBEN DARIO MUNOZ BENADIVES identificados con la cédula de
ciudadania Nro. 71.643.850, 1.020.766.307 y 79.117.665 respectivamente, por las razones
expuestas en la parte motiva de ésta providencia.
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SEGUNDO: se REVOCA la absolucion respecto de la sancion prevista en el art. 64 del CST y en
su lugar se CONDENA a la sefiora CINDY PAOLA MUNOZ GUTIERREZ a reconocer y pagar al

actor la suma de $1.411.982 a titulo de indemnizacion por despido sin justa causa.

TERCERO: costas en esta instancia a cargo de la sefiora Cindy Paola Mufioz. Se fija como

agencias en derecho la suma de $500.000 a favor del demandante.

Lo anterior se notificara por EDICTO que se fijara por la Secretaria por el término de un dia en
acatamiento a lo dispuesto por la Sala de casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
Auto AL2550-2021.

(Firmas escaneadas)

Los Magistrados,

"

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA

-
MARTHA TERESA/FLOREZ SAMUDIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
SALA LABORAL
1

TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

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

HACE SABER:

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

Proceso: ORDINARIO LABORAL- APELACION

Demandante: HERNAN DARIO CADAVID CADAVID

Demandados: CINDY PAOLA MUNOZ GUTIERREZ y RUBEN DARIO MUNOZ
BENAVIDES

Radicado No.: 05001-31-05-013-2016-00953-01

Decision: CONFIRMA PARCIALMENTE.

Fecha de la sentencia: 27/07/2021

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-laboral/100 por el término
de un (01) dia habil, con fundamento en lo previsto en el articulo 41 del CPTSS, en concordancia
con el articulo 40 ibidem. La notificacién se entenderd surtida al vencimiento del término de
fijacion del edicto.

Se fija hoy 28/07/2021 desde las 08:00 am. y se desfija a las 05:00 pm.

RUBEN DARIiO LOPEZ BURGOS
Secretario
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