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Desvirtda presuncion

Pereira, Risaralda, siete (07) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
Acta nimero 15 de 03-02-2023

Vencido el término para alegar otorgado a las partes, procede la Sala de Decisién
Laboral del Tribunal Superior de Pereira a desatar el recurso de apelacion propuesto
contra la sentencia proferida el 9 de agosto de 2022 por el Juzgado Quinto Laboral
del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido por Sahid Antonio Herrera

Ramirez contra Silvia Eliana Betancur Alzate.

Recurso que fue repartido a esta Colegiatura el 21 de septiembre de 2022.

ANTECEDENTES

1. Sintesis de la demanda y su contestacion

Sahid Antonio Herrera Ramirez pretende que se declare la existencia de un contrato
de trabajo verbal a término indefinido con Silvia Eliana Betancur Alzate desde el
22/12/2019 hasta el 18/08/2020, que finalizd sin justa causa. En consecuencia,
pretendid el pago de las prestaciones sociales, vacaciones, aportes a la seguridad
social, trabajo suplementario, sancion moratoria e indemnizacion por no

consignacion de cesantias y despido injusto.
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En los hechos del libelo genitor explico que i) presto sus servicios personales a favor
de Silvia Eliana Betancur Alzate, propietaria del establecimiento de comercio Fan's
Wok Comida Oriental; i) el vinculo laboral transcurrié desde el 22/12/2019 hasta el
18/08/2020; iii) el demandante fue contratado para desempefiarse como chef en el
citado establecimiento de comercio; iv) se pacté un salario de $1°250.000, pero el
20/03/2020 se disminuyo a $34.000 diarios y los domingos y festivos a $50.000; v)
el horario era de lunes a sabado de 10:00 a.m. a 09:00 p.m. y los domingos 10:00
a.m. a 06:00 p.m.; vi) durante el vinculo laboral no se pagé el trabajo suplementario,
prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la seguridad social; vii) el contrato

término por decision unilateral de la demandada.

Silvia Eliana Betancur Alzate al contestar la demanda se opuso a la totalidad de
ellas y para esto argumentd que solo existi6 una relacion comercial con el
demandante en los extremos sefialados en la demanda. Servicios de chef que
prestaba durante los dias que este ultimo tuviera disponibilidad conforme a sus
conocimientos culinarios. Explicd que en dicha relacion comercial debian mediar
instrucciones consistentes en el plato pedido por el cliente. Argument6 que el pago
se realizaba por los dias que prestara el servicio y frente al horario indicé que
correspondia al del establecimiento de comercio. Para finalizar indic6 que el
demandante fue quien dej6é de prestar el servicio porque la demandada se nego a
realizarle préstamos de dinero. Presentd como excepciones las que denominé

“cobro de lo no debido”.

2. Sintesis de la sentencia objeto de apelacion

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira declaré que entre las partes en
contienda existio un contrato de trabajo desde el 22/12/2019 al 18/08/2020 y en
consecuencia condené a Silvia Eliana Betancur Alzate al pago de horas extras,
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de servicios, indemnizacion
por no consignacion de las cesantias, asi como a la sancion moratoria igual a

$34.000 por cada dia de retardo desde el 19/08/2020 y aportes a la seguridad social.

Como fundamento para dicha determinacion argumenté que se habia acreditado la
prestacion personal del servicio pues asi se desprendia de la prueba allegada y de
la contestacion a la demanda; por lo que, sefialo que el demandante se desempefio
como chef para la demandada en el establecimiento de comercio de propiedad de

esta con las herramientas y utensilios del empleador, sin que se demostrara
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autonomia e independencia del demandante pues estaba subordinado a las
ordenes de la demandada consistentes en atender los pedidos, mantener su sitio
de labores limpio e inclusive, adujo la a quo que la evidencia del contrato se
desprendia de que la demandada tuvo que modificar el horario de trabajo, debido a

los cierres del establecimiento debido a la pandemia.

Finalmente, resalté que de ninguna manera las ocasiones en que el demandante no
iba a prestar los servicios derruia el vinculo laboral porque Sahid Antonio Herrera
Ramirez lograba conseguir su reemplazo, a quien la demandada pagaba el servicio;

por lo que, era una aceptacioén tacita del mismo.

3. Del recurso de apelacion

Inconforme con la decision la demandada presento recurso de alzada para lo cual
reprochd que ningun contrato de trabajo habia existido, porque aun cuando la
naturaleza de la labor — chef — obligaba a que prestara sus servicios personales, en
las instalaciones del restaurante, con las herramientas y utensilios de la demandada
y bajo 6rdenes propias de la labor, como era preparar los platos que solicitaban los
clientes, nada de ello evidenciaba el vinculo laboral, maxime que era el demandante
quien decidia cuando ir a prestar el servicio, pues en muchas ocasiones envié un
reemplazo a ultimo momento o simplemente no iba. Actos que desvirtian el contrato
de trabajo pues ningun trabajador tiene la potestad para ir a prestar sus servicios a

su arbitrio.

4. Alegatos de conclusién

Los presentados por las partes en contienda coinciden con los temas a analizar en

el proceso de ahora.

CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

De acuerdo con lo anterior, la Sala plantea el siguiente:

¢ La prueba obrante en el proceso permite desvirtuar la presuncién de existencia de

contrato de trabajo que pesa en contra del demandado?
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2. Solucion al interrogante planteado

2.1 Fundamento Juridico

2.1.1 Contrato de trabajo

Ha de recordarse que los elementos esenciales que se requiere concurran para la
configuracion del contrato de trabajo, son: la actividad personal del trabajador, esto
es, que este la realice por si mismo, y de manera prolongada; la continua
subordinacion o dependencia respecto del empleador, que lo faculta para requerirle
el cumplimiento de 6rdenes o instrucciones al empleado y la correlativa obligaciéon

de acatarlas; y, un salario en retribucion del servicio (art.23 CST).

Estos requisitos los debe acreditar el demandante, de conformidad con el estatuto
procesal civil, que se aplica por remision del articulo 145 del C. P.del T.ydela S.S;
carga probatoria que se atenda con la presuncion consagrada en la ley a favor del
trabajador (art.24 CST), a quien le bastard con probar la prestacion personal del
servicio para dar por sentada la existencia del contrato de trabajo, de tal manera
que se trasladard la carga probatoria a la parte demandada, quien debera desvirtuar

tal presuncion legal.

2.2 Fundamento factico

La demandada Silvia Eliana Betancur Alzate logré desvirtuar la presuncion de
contrato de trabajo que pesaba en su contra como se desprende del siguiente

analisis probatorio.

En efecto, se acreditd la prestacion personal del servicio a partir de la contestacion
a la demanda, los recibos de pago allegados al plenario y los testimonios de Yeimi
Paola Carmona Pescador y César Augusto Hernandez que declararon que en tanto
vendian productos alimenticios, entonces suplian al restaurante de algunos de ellos,
y en la ruta de ventas pasaban en varias ocasiones por el restaurante donde veian

al demandante desempefiarse como chef.

Igualmente, Fabian Andrés Carmona sefialo ser vecino del demandante y en razon
a ello, este le contaba que trabajaba en un restaurante, ademas de que en varias

ocasiones visitd el negocio y en 5 ocasiones le llevé almuerzo.



Proceso Ordinario Laboral
66001-31-05-005-2020-00269-01
Sahid Antonio Herrera Ramirez vs Silvia Eliana Betancur Alzate
Declaraciones con las que se acredita que Sahid Antonio Herrera Ramirez presto
sus servicios personales como chef a favor de la demandada en el establecimiento
de comercio denominado Fan’s Wok Comida Oriental como chef principal de la
cocina; por lo que, se presumia la existencia del contrato de trabajo entre las partes

en contienda.

No obstante, la demandada acredité que el demandante era libre y autonomo en la
prestacion personal del servicio y por ello, desvirtuo la presuncion que pesaba en

Su contra.

En efecto, se tomd la declaracion de Fabian Alexis Betancur Alzate que afirmo ser
hermano de la demandada, ademas de contribuir con esta en el desarrollo de la
actividad comercial a través del establecimiento Fan’s Wok Comida Oriental, pues

hacia los domicilios del restaurante y atendia mesas.

En ese sentido, describioé que el restaurante fue abierto en diciembre de 2019, pero
que el afio siguiente comenz6 la pandemia y por ello, tuvieron que cerrar por algunos
dias para luego abrir el establecimiento solo los fines de semana y hasta las 06:00
p.m. que era lo permitido para dicha pandemia. Frente al demandante describi6é que
era el unico chef del establecimiento pero que habia varias ocasiones en que no iba
a prestar el servicio y que este solo decia que no podia ir, pero que en su reemplazo
enviaba a alguien mas. Explicé que el actor en ocasiones llamaba para decir que no
asistiria porque estaba enfermo; porque su progenitora estaba enferma; porque
debia asistir a diligencias en Bogota; porgue se iba de paseo con los hijos; porque
su descendiente cumplia afios o simplemente no llamaba, pero enviaba a alguien a
reemplazarlo o no iba. Ultima situacién que impedia a la demandada abrir el

restaurante porque el demandante informaba sobre la hora de inicio.

Version que se confirma con la expuesta por Ingrid Patricia Salcedo que adujo haber
trabajado en el establecimiento de comercio de propiedad de la demandada desde
el 21/12/2019 hasta junio de 2020, pero volvio un mes después y laboro hasta
diciembre de ese afio. Describié que era la ayudante del demandante y por eso le

ayudaba a picar y limpiaba el area de trabajo incluia la del chef.

Narré que el demandante iba el lunes, pero no volvia ni martes ni miércoles ni
viernes y solo aparecia el fin de semana, pues solo al comienzo de la relacion asistia

a prestar servicios, pero después no asistia con regularidad. Indic6é que en algunas
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ocasiones llamaba a decir que algun familiar estaba enfermo o que estaba
enguayabado y que no podia ir o simplemente no llamaba. Concreté que cuando el
demandante avisaba con tiempo, la demandada conseguia un reemplazo, pero que
en ocasiones llamaba cuando todos estaban ya en el restaurante y entonces tocaba
cerrar, porque no habia opcién para conseguir un reemplazo, pero que el
demandante no pedia permiso, solo el dia anterior decia “chao Dofia mafiana nos
vemos, pero mentiras no venia”. Indicé que el demandante a veces llamaba a

“Fredy” para que hiciera los reemplazos.

Por altimo, explicé que no conocié a Erick Daniel Rusa porque el 17 de julio de 2020

que ella volvio a trabajar fue porque lo reemplazé en funciones.

Ausencias del demandante en el establecimiento que a su vez se confirman con la
declaracion de Luz Dary Bermidez Alvarez que adujo tener un establecimiento de
comercio “tienda”, al lado del restaurante, y por ello veia que el demandante faltaba
en muchas ocasiones y que otras, llegaba al restaurante, pero se iba
inmediatamente. También explic6 que cuando el demandante no asistia al
restaurante, entonces un hermano de la declarante que tenia carro, llevaba a la
demandada a restaurantes a buscar alguna persona que sirviera de chef ese dia,
de lo contrario no podian abrir el restaurante. Narré que entre los reemplazos del

demandante hubo una persona de nacionalidad venezolana.

Declaraciones de las que se desprende que el demandante era libre y autbnomo en
la prestacion de sus servicios personales como chef, pues dejaba de asistir al lugar
de labores a su pleno arbitrio, tanto que para ello en algunas ocasiones procuraba
enviar algun reemplazo, o simplemente dejaba de asistir sin consecuencia
disciplinaria por parte de la demandada, que se veia obligada a conseguir un

reemplazo o no abrir el restaurante al publico.

Al punto es preciso acotar que también se tomo la declaracion de Erick Daniel Ruza
gue adujo conocer a las partes en contienda, pues trabajo en el restaurante Fan’s
Wok Comida Oriental. En ese sentido, explicé que se desempefié como auxiliar de
cocina entre mediados de febrero a abril de 2020, pero luego sefialé que trabaj6
hasta antes de la pandemiay que se retird por un conflicto con la demandada. Indico
que entre él y un compafero llamado Fredy reemplazaban al demandante en su dia
de descanso, y en una ocasioén que se enfermé durante 4 dias, sin que faltara a

laborar ningun otro dia, pero explicé que en una ocasion pidid “permiso” pero que el
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mismo demandante cuadré con Fredy para que lo reemplazara cuando “él

necesitara”. Reemplazo que era pagado por la demandada.

Declaracion en la que aun cuando se describiéo que el demandante no faltdé sino
durante 4 dias que estuvo convaleciente, lo cierto es que el testigo solo trabajo por
un corto espacio de tiempo, pero a su vez coincide con lo expuesto por los otros
testigos sobre el envio del demandante de un reemplazo cuando no pudiera asistir
a laborar, de lo que se desprende a partir de este Ultimo testigo que era una actividad
usual del demandante dejar de prestar sus servicios a su antojo, que es evidencia

de la autonomia con la que prestaba el servicio.

Conclusiones probatorias que implican ahora la revocatoria de la sentencia de
primer grado en su integridad ante la prosperidad del recurso de apelacion de la
demandada, que ademas acertd al sefialar que en el evento de ahora la utilizacion
de herramientas y utensilios de propiedad de la demandada o atender érdenes de
realizacion de platos elegidos por los clientes no era evidencia de un vinculo laboral
como sefialé la a quo, pues precisamente para el cumplimiento de la finalidad
comercial de un restaurante era preciso que su cocinero utilice los implementos
dispuestos por el propietario de este para el desarrollo de su objeto, tanto asi que
de ninguna manera el cocinero podia preparar los platos a su antojo, pues como
bien sefial6 el apelante, ello provenia de los alimentos elegidos por los clientes del

establecimiento.

En consecuencia, para el asunto de ahora el uso de herramientas y el acatamiento
de 6rdenes no era directamente indicativo de una subordinacion compatible con un
contrato de trabajo, y por ello, resultaba necesario ahondar en la forma en la que la
actividad desempefada por el demandante se desarroll6 para conocer la realidad
gue subyacia a la prestacion personal del servicio que habia acreditado el Sahid
Antonio Herrera Ramirez, y que como se indico fue desvirtuada por la demandada

pues este era libre y autdbnomo en la realizacion de las actividades.

Dicho de otro modo, resulta del todo irrazonable concluir ahora la existencia de un
contrato de trabajo cuando era evidente que el demandante realizaba con total
libertad y autonomia las labores para las que fue contratado, tanto asi que este a
discrecion decidia dejar de asistir al restaurante con la consecuencia de que el
mismo no pudiese ser abierto al publico ante dicha ausencia, y con ello incumplir el

objeto propio del establecimiento de comercio. Comportamiento de Sahid Antonio
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Herrera Ramirez que es incompatible con una relacion subordinada en la que es
caracteristico que el trabajador se encuentre bajo una obediencia continua respecto
de su empleador, de ahi que tal libertad del demandante para asistir o no al
restaurante si era evidencia de la ausencia de subordinacion y con ello, de que el
vinculo que at6 a las partes era de un contrato de prestacién de servicios, mas no

de trabajo.

CONCLUSION

A tono con lo expuesto, la decision revisada se revocara en su integridad. Costas
en ambas instancias a cargo del demandante y a favor de la demandada, al tenor
del numeral 4° del articulo 365 del C.G.P.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira
Risaralda, Sala de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida 9 de agosto de 2022 por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido por Sahid
Antonio Herrera Ramirez contra Silvia Eliana Betancur Alzate, para en su lugar

ABSOLVER a la demandada de todas y cada una de las pretensiones.

SEGUNDO. CONDENAR en costas de ambas instancias al demandante y a favor

de la demandada.

Notifiguese y camplase.

Quienes integran la Sala,

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA

Magistrada Ponente

Con firma electrénica al final del documento



Proceso Ordinario Laboral
66001-31-05-005-2020-00269-01
Sahid Antonio Herrera Ramirez vs Silvia Eliana Betancur Alzate

JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ
Magistrado

Con firma electronica al final del documento
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