Apelacion de Sentencia

Proceso: Ordinario laboral

Demandante: Martha Rocio Macini Castrillén.
Demandado: CONSTRUCOMERCIAL S.A.S.
Radicado: 18001-31-05-002-2013-00073-00

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
FLORENCIA-CAQUETA
SALA QUINTA DE DECISION

Florencia, veintitrés (23) de abril del afio dos mil veintiuno (2021)
MAGISTRADA PONENTE: DRA. DIELA H.L.M. ORTEGA CASTRO
REF: Radicacion Interna Numero 768
I.  ASUNTO

Vencido el término para alegar otorgado a las partes, se procede a
resolver el recurso de apelacion frente a la providencia proferida el dia 13 de
febrero de 2014, por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Florencia,
dentro del proceso ordinario laboral que promueve la sefiora Martha Rocio
Mancini Castrillon contra CONSTRUCOMERCIAL S.A.S, con radicado
18001-31-05-002-2013-00073-00, que sera por escrito de conformidad con el
num. 1° del art. 15 del Decreto 806 de 04/06/2020 por cuanto las
consideraciones que dieron lugar a dicha orden legislativa prescribieron que
las disposiciones contenidas en el mencionado decreto “se adoptaran en los
procesos en curso y los que se inicien luego de la expedicion de este decreto”.

Il.  ANTECEDENTES

La sefiora Martha Rocio Mancini Castrillon, por medio de apoderado
judicial interpuso demanda ordinaria laboral contra
CONSTRUCOMERCIAL S.A.S, con el objeto de que en sentencia, se declare
que entre la demandante y la demandada existio una relacion laboral desde el
2 de enero de 2012, hasta el 30 de junio de 2012; que dicho nexo se termind
encontrandose la demandante en estado de gravidez, solicitando se dinamice
la indemnizacién contemplada en el art. 239 del C.S.T. y de la S.S.; y por
tanto se ordene igualmente la nulidad del despido; se disponga el pago de
todas las prestaciones que no fueron canceladas durante la relacion laboral; se
fulmine por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa, y de la

1



Apelacion de Sentencia

Proceso: Ordinario laboral

Demandante: Martha Rocio Macini Castrillén.
Demandado: CONSTRUCOMERCIAL S.A.S.
Radicado: 18001-31-05-002-2013-00073-00

sancion moratoria, pago al Sistema de Seguridad Social en Salud y Pension,
y el valor de la licencia de maternidad.

Como sustento de sus pretensiones se sintetizan los siguientes hechos:

La actora celebré contrato de trabajo de forma verbal con el sefior
Fernando Rojas Tovar, para realizar las labores de contadora puablica y
auxiliar contable en laempresa CONSTRUCOMERCIAL S.A.S, devengando
la suma de ochocientos mil pesos ($800.000) mensuales, y cumpliendo el
horario de diez de la mafiana (10:00 am) a doce de la tarde (12:00 p.m), de
lunes a sabado.

Que debido al cumulo de trabajo, la sefiora Martha Rocio debia trabajar
durante el horario de tres de la tarde (3:00 p.m) a cinco de la tarde (5:00 p.m)
los lunes, miercoles y viernes, y ocasionalmente los dias domingos y festivos.

Seflala que la labor era desempefiada en las oficinas de
CONSTRUCOMERCIAL S.A.S., y recibiendo 6rdenes directas del Gerente,
sefior Fernando Rojas Tovar, la cényuge, sefiora Liliana Ramirez, y el
suplente.

Refirio que el dia 3 de mayo de 2012, tuvo conocimiento que se
encontraba en estado de gravidez, manifestandoselo al empleador, e
indicandole que la cirugia por cesarea se encontraba programada para el mes
de septiembre de 2012.

Que el empleador al enterarse de su estado le indico que procederia a
contratar un auxiliar contable, para que le prestara colaboracion con las
funciones desemperiadas.

Expresa que, el dia 12 de mayo de 2012, la sefiora Martha Rocio inicid
labores con la nueva auxiliar contable para efecto del empalme; sin embargo,
el empleador le manifestd que solo trabajaria hasta el dia 30 de junio de 2012,
debido a que necesitaba una persona de tiempo completo.

Destaca que, labor6 en la empresa CONSTRUCOMERCIAL S.ASS,
hasta el dia 16 de julio de 2012.

I1l.  TRAMITE PROCESAL
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El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Florencia Caqueta,
admitié la demanda mediante auto calendado el dia 28 de febrero de 2013, en
el que dispuso por reunir los requisitos legales, la notificacion personal de
dicho proveido y el traslado de rigor al ente demandado.

Una vez trabada la relacion juridico-procesal, el accionado a través de
apoderado judicial hizo uso de su derecho de defensa dentro del término legal,
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, sefialando que la sefiora
Martha Rocio Mancini Castrillon, no fue trabajadora dependiente de la
empresa, no hubo vinculo laboral, no fue contratada para cumplir las labores
de contadora y auxiliar contable, y nunca se le cancelaron salarios, sino
honorarios, por lo que no le asiste la obligacion que se alude en la demanda.

Refiere que la sefiora Martha Rocio Mancini, presto sus servicios como
contadora independiente, por lo tanto, no debia cumplir horario de trabajo, y
no era necesario que asistiera al domicilio de la empresa, debido a que la labor
desempefiada se debia de realizar con el SOFWARD de la empresa, al cual se
podia acceder desde cualquier lugar utilizando Internet.

Indica que ocasionalmente la sefiora Martha Rocio utilizaba los equipos
de la empresa, para entrega de gestion, sin que ello implicara subordinacion
0 cumplimiento de horario.

Propuso como excepciones de fondo “cobro de lo no debido-
inexistencia de relacion laboral”, “inexistencia de derechos de estabilidad
laboral” “buena fe”, “inexistencia de la obligacion demandada”,
“Prescripcion extintiva” y “compensacion”. Se practicé la audiencia de que
trata el articulo 77 del C.P.T.S.S., sin acuerdo conciliatorio, en la que se
decretaron las pruebas solicitadas por las partes.

Posteriormente en las audiencias de trdmite se recepcionaron los
testimonios solicitados por las partes, y el interrogatorio de parte del
demandante; finalizando asi la etapa probatoria.

IV. DECISION DEL JUZGADO

El A quo absolvi6 a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, partiendo del hecho que no se prob6 que entre
las partes existio un vinculo laboral, toda vez que la relacién parte del

3



Apelacion de Sentencia

Proceso: Ordinario laboral

Demandante: Martha Rocio Macini Castrillén.
Demandado: CONSTRUCOMERCIAL S.A.S.
Radicado: 18001-31-05-002-2013-00073-00

ejercicio de la actividad como contadora, y del testimonio del sefior Wilferley
Escarpeta junto con el interrogatorio de parte realizado al representante legal
de la empresa demandada, sefior Fernando Rojas Tovar, se evidencia que se
trato de un verdadero contrato de prestacion de servicios personales, pues no
se configurd la presencia de los elementos que generan la existencia del
mismo. Indica que el contrato celebrado es de prestacidn de servicios, pues se
presentan cuentas de cobro por el servicio prestado, y no obra prueba, que
permita evidenciar la subordinacién de la sefiora Martha Rocio hacia la
entidad accionada. Por todo ello se declar6 que no existié la relacion
pretendida y de contera, se procede a absolver a la demandada de las
pretensiones incoadas en su contra.

V. EL RECURSO INTERPUESTO

El apoderado judicial de la parte derrotada en el proceso, procedié a
interponer el recurso de apelacién contra la providencia del a quo, el cual fue
sustentado de la siguiente manera:

Sostiene que entre la empresa demandada CONSTRUCOMERCIAL
S.A.S, y la sefiora Martha Rocio Mancini Castrillon, existio el elemento de la
subordinacion, en razon a que la misma ejercia dentro de la empresa el cargo
de auxiliar contable y contadora, cargo esencial para el desarrollo de las
actividades de la empresa, y debia desempefarlo en las instalaciones de la
misma, durante el horario pactado.

Manifiesta que no es razdn suficiente indicar que por no haberse
presentado llamados de atencidn a la trabajadora Martha Rocio Mancini, no
existio el elemento de la subordinacion.

Indicé que, del testimonio practicado al sefior Johann A. Rojas
Vanegas, se logro determinar, que el desarrollo de la labor desempefiada por
la sefiora Martha Rocio fue superior a las dos horas pactadas, pues la misma,
no continué con la sociedad conformada con el sefior Johann A. Rojas, debido
al tiempo que le dedicaba a la empresa CONSTRUCOMERCIAL S.A.S., el
cual no le permitia desempefias labores diferentes.

Por ultimo sefiald, que la entidad accionada mensualmente le pagaba a
la sefiora Martha Rocio, el salario como contraprestacion al servicio prestado.
En razon alo anterior, y en aplicacion del principio establecido en el articulo
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53 de la Constitucion Politica, esto es, la realidad sobre las formas, solicitd
que se revocara en su totalidad la sentencia de primera instancia, y condenara
a la demandada a la totalidad de las pretensiones.

V1. CONSIDERACIONES

1.- Inicialmente se precisa que se satisfacen plenamente los
presupuestos procesales para definir el presente litigio; ademéas de no
observarse ninguna causal de nulidad adjetiva que dé al traste con el
adelantamiento del proceso.

2.- Corresponde entonces determinar si acertdé el a-quo, cuando
concluyo que no existio relacion laboral entre las partes, toda vez que la
vinculacion fue a través de un contrato de prestacién de servicios personales;
0 si por el contrario el gestor probd la existencia del contrato de trabajo
arguido.

3.- Previamente a definir lo atinente a los derechos laborales
deprecados por la iniciadora de la Litis, es menester dilucidar lo relativo a la
fuente generadora del mismo, como lo es el vinculo laboral y para ello fuerza
ubicarnos en la normatividad pertinente.

Define el articulo 22 del C.S. del T., el contrato de trabajo como “aquél
por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a
otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la segunda y mediante remuneracion”.

De esta definicion se precisan los tres elementos esenciales que
identifican el contrato de trabajo: (i) prestacion personal de un servicio; (ii)
continuada dependencia y subordinacion que ejerce el beneficiario del
servicio frente a quien lo presta y (iii) la remuneracion del mismo.

Los mencionados elementos cumplidos, dan cuenta de la existencia de
un contrato de trabajo, sin importar la denominacion que se le dé, ni de las
otras condiciones 0 modalidades que se le agreguen al mismo, ello en virtud
del principio de primacia de la realidad (art. 23 CST y art. 53 C.P.).

Asi mismo se establecid la ventaja probatoria en pro del trabajador,
contenida en el articulo 24 del estatuto laboral, referida a que acreditada la
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prestacion personal de un servicio a favor de una persona, se presumira que
tal relacidn se rige por un contrato de trabajo, invirtiendo la carga probatoria,
siendo ya, el presumido empleador, el encargado de desvirtuar tal suposicion
legal.

4.- En atencion a la discusidn que se suscita en este asunto, requiere
especial mencién la subordinacion como uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo, la que ha sido entendida como la facultad que tiene el
empleador para exigirle al trabajador el cumplimiento de O&rdenes
relacionadas con el modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle
reglamentos, por lo que debe analizarse detalladamente, en cada caso en
particular, si ciertas actuaciones de direccion o instruccion de parte del
demandado son o no indicativas del poder subordinante propio de los
contratos de trabajo.

Referente a los contratos de prestacion de servicios, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia M.P. José Roberto Herrera Vergara,
sentencia del 04/05/2001. Rad. 15678, ha sido clara en indicar que el
cumplimiento de su objeto contractual en las instalaciones de la empresa y
dentro de un horario, no implican subordinacién, tal y como se aprecia en el
siguiente extracto:

“Le asiste en cambio razon a la parte opositora en cuanto a que el
cargo no puede prosperar por no haber incurrido el fallador en ningun error
de hecho ostensible. En efecto, para confirmar la absolucion el ad quem dio
por sentado que no se acreditaron los supuestos facticos exigidos para la
existencia de un contrato de trabajo. Partié para tal aserto del analisis de la
prueba documental, y dedujo que “no puede inferirse la subordinacion”.
Expreso que la testimonial sopesada corroboraba tal conclusion, y que “el
hecho de que el actor prestara o elaborara las obras dentro de la empresa o
que supuestamente cumpliese un horario no son de por si elementos sobre los
cuales pueda basarse o fundamentarse una subordinacion de indole laboral”.

(..)

“Lo anterior es suficiente para desestimar este cargo en la medida en
que el fallo recurrido descartd la subordinacion, pero aun admitiendo que
ademas de los soportes facticos antedichos, la sentencia acusada también
encuentra sustento en el razonamiento de que los horarios y la realizacion de
trabajos en las instalaciones de la empresa no significan per se el
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establecimiento de una dependencia y subordinacion, considera la Corte que
aun tomando este Ultimo aserto como juridico, tiene razon el tribunal al
emitirlo porque ciertamente la subordinacién tipica de la relacion de trabajo
no se configura automaticamente por el hecho de que desde el inicio 0 en un
determinado momento del vinculo juridico convengan los contratantes un
horario de prestacion de servicios y la realizacion de éstos dentro de las
instalaciones del beneficiario de los mismos, puesto que si bien algunas veces
ello puede ser indicio de subordinacién laboral, tales estipulaciones no son
exadticas ni extrafias a negocios juridicos diferentes a los del trabajo, y en
especial a ciertos contratos civiles de prestacion de servicios o de obra en los
que es razonable una prevision de esa naturaleza para el buen suceso de lo
convenido, sin que por ello se despoje necesariamente el contratista de
su independencia. Ademas, conviene reiterar que en orden a esclarecer la
subordinacion, a menos que se pacte ella expresamente por las partes, €s
menester analizar el conjunto de factores determinantes del nucleo de la
vinculacion juridica, y no aisladamente algunos de sus elementos, porgue es
precisamente ese contexto el que permite detectar tanto la real voluntad de
los contratantes como la primacia de la realidad sobre las formalidades”.

5.- Segun la demanda la actora dice que el nexo estuvo regido por un
contrato de trabajo verbal de caracter indefinido, que se suscribié con el
representante legal de la empresa CONSTRUCOMERCIAL S.A.S, como
contadora y auxiliar contable, y de otro lado, la parte accionada replica que
jamas ha existido vinculo laboral o contractual alguno, por cuanto se
encontraba era bajo un contrato de prestacion de servicios, donde la sefiora
Martha Rocio Mancini, tenia total independencia para desarrollar sus
funciones, y se le cancelaba mensualmente el valor de los honorarios por el
servicio prestado.

6.- Conforme a lo anterior, se procede a sopesar los medios de
conviccion en conjunto, a la luz de lo preceptuado en los articulos 60 del C.P.
del T.y de la S.S. y 177 del C. de P.C., hoy 176 del C.G. del P. a fin de
verificar si con el material probatorio arrimado al expediente, se demuestra la
existencia del contrato de trabajo alegado en el libelo introductorio.

7.- Se allegaron al expediente las siguientes pruebas:

a.- DOCUMENTALES:
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. Certificado laboral emitido por el representante legal de
CONTRUCOMERCIAL S.A'S, el dia 16 de agosto de 2012, donde se indica

que la sefiora Martha Rocio presto los servicios como asesor financiero y
contable, desde el 09 de enero hasta el 30 de junio del 2012. (fI°20)

. Registros civiles de nacimiento de los menores Danilo José y
Danna Valentina Cortez Mancini, del dia 26 de agosto de 2012. (fl°22 y 23)
. Fotocopia de incapacidad médica ordenada por el médico

tratante de la clinica SaludCoop a la accionante por 112 dias a partir del 26
de agosto de 2012. (fI°24)

. Respuesta emitida por la clinica Saludcoop, a la solicitud de
transcripcion realizada por la sefiora Martha Rocio Mancini. (fI° 25)

. Copia de la historia clinica de la sefior Martha Rocio Mancini,
emitida por la clinica Saludcoop. (fl°26)

. Certificado de licencia o incapacidad emitido por la clinica
SaludCoop, donde se indica que la sefiora Martha Rocio es cotizante
independiente (f1°27)

. Certificado de existencia y representacion legal de la empresa
CONSTRUCOMERCIAL S.A.S. (fIs°28 a 29)

. Copias de correos electronicos sostenidos entre la sefiora Martha
Rocio y trabajadores de la empresa CONSTRUCOMERCIAL S.A.S. (fI°30 a
51)

. Cuentas de cobro presentadas y firmadas por la sefiora Martha
Rocio Mancini, donde se evidencia que es por concepto de prestaciéon de
servicios como asesor financiero y contable, de los meses correspondientes a
enero, febrero, marzo, abril, mayo y junio de 2012. (fls°73, 75, 80, 82, 84, 86,
respectivamente).

. Facturas de pago del afio 2012, No. 0617 del 2 de febrero; No.
0679 del 29 de febrero; No. 0729, del 30 de marzo; No. 0777, del 30 de abril;
No. 082 correspondiente a mayo sin que en esta ultima se advierta el afio,
expedidas por parte de CONSTRUCOMERCIAL S.A.S., a la sefiora Martha
Rocio Mancini, debidamente firmadas por esta Gltima. (fI°74, 76, 81,83, 85)

. Certificado emitido por la sefiora Martha Rocio Mancini, el dia
28 de febrero de 2012, y dirigido para la empresa CONSTRUCOMERCIAL
S.A.S., en donde reafirma su calidad como trabajadora independiente. (f1°77
y 78)

. Comprobante de egreso No. 239 del dia 19 de julio de 2012,
expedido por CONSTRUCOMERCIAL S.A.S, donde se evidencia pago de
honorarios realizados a la sefiora Martha Rocio Mancini, debidamente
firmada, correspondiente al mes de junio. (fI°87)
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. Certificado proveniente de SaludCoop E.P.S., indicando la
calidad de cotizante independiente de la sefiora Martha Rocio Mancini desde
el dia 1 de noviembre de 2009, correspondiente al mes de junio de 2013.
(f1°88)

b.- TESTIMONIALES

- JHOANN ALEXANDER ROJAS VANEGAS, dice que fue el socio
de la sefiora Martha Rocio, pues habian constituido una empresa llamada
Organizaciéon Empresarial de Profesionales, a partir del mes de julio del afio
2011, pero que ella se retiro en el mes de diciembre debido a que entraria a
laborar como contadora en un empresa, y no le quedaba tiempo suficiente
para dedicarse a otras laborales “Nosotros con Martha empezamos un vinculo,
digamos como de socios, en una empresa que constituimos llamada
Organizacion Empresarial de Profesionales, iniciamos entre los dos a partir
del mes de julio del 2011, y nosotros montamos una pequefia oficina donde
tratamos de llevar contabilidades, estuvimos en ese vinculo hasta el mes de
diciembre en el cual entre los dos negociamos las contabilidades que
habiamos adquirido, los contratos que teniamos, donde yo a ella le di una
remuneracién, me quede solo con la oficina, y el motivo por el cual es porque
ella me comento en ese momento era porque habia tenido una oportunidad
laboral con CONSTRUCOMERCIAL, a partir de ese momento, entonces ella
se iba a dedicar a esa empresa, porque era una empresa que es grande y por
tal motivo requeria de un tiempo de alla que le exigian, no sé cuantas horas
eran, lo cierto es que yo cada vez como teniamos algunos procesos todavia
pendientes, porque la contabilidad es continua y quedan algunas cosas por
hacer de periodos anteriores, entonces en varias ocasiones yo la llamaba a
ella y le preguntaba si me podia firmar documentos, que alguna cosa, que
necesitaba asesoria de que donde estaban algunas carpetas, de que como
habia quedado algunas informes tributarios, entonces siempre me
mencionaba que estaba dentro de la empresa, y no podia sino hasta cuando
saliera”. Cuando se le preguntd si estuvo presente al momento de la
celebracion del contrato, respondio: “Ella en varias conversaciones mencioné
me decia de que ella tenia que asistir unas horas especiales alla para poder
atender las transacciones econdmicas que realiza la empresa como tal, en
mas de una ocasion, cuando le hice llamados, me decia que la llamara
posteriormente porque estaba girando cheques para ellos dentro de sus
transacciones hacer pagos a sus distribuidos, proveedores”. Sobre si tuvo
ocasion en algin momento de recurrir a dicho lugar, expone: “En algunos
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momentos pase, la observe a ella adentro, pero no ingresé¢”. Cuando se le
cuestiond sobre si tenia conocimiento de la actividad realizada por la sefiora
Martha Rocio Mancini, respondié: “Precisamente hubo un momento donde
llegamos a conversar de que ella pues le tocaba hacer funciones hasta de
auxiliar contable, archivar documentos, dentro del paquete contable que uno
lleva con una empresa, uno se encarga de hacer todas las cuestiones de
comprobantes de ingresos, de comprobantes de egreso, estar pendientes de
facturas, de la retenciones en la fuente, del IVA, de todos los impuestos que
acarrea de acuerdo a la situacion economica que tenga esa empresa, las
responsabilidad tributarias que le haya asignado la DIAN, dentro de esas
labores, adicional a ello, me decia que tenia que hacer los cheques, entonces
yo decia “bueno pero es que alld no hay una auxiliar contable, una
administracion o algo que es quienes giran los cheques como tal” y ella me
decia no, porque a mi me toca hacer aqui los cheques y entregar todo el
paquete contable, para que el ordenador de gastos que en este caso es el
representante legal ya gire el cheque como tal, me lo entregue”. Que la sefiora
Martha Rocio ademas del servicio que prestaba en la empresa
CONSTRUCOMERCIAL S.A.S., manejaba la contabilidad de PETREQOS
DEL CAQUETA “Cuando nosotros disolvimos la sociedad, en la oficina se
estaba manejando una contabilidad que es de PETREOS DEL CAQUETA,
entonces ella desde su casa en sus tiempos libres manejaba esa contabilidad
debido de que no tenia que rendir un horario y fuera de ello ella es una
empresa que sus movimientos contables son muy minimos son muy pocos
entonces perfectamente en su casa podia trabajarla como tal”. Cuando se le
interroga por el documento presentado por la sefiora Martha Rocio ante la
entidad CONSTRUCOMERCIAL S.A.S, en el mes de febrero de 2012, donde
evidencia que tenia vigente un contrato con el sefior Ferdinando Ramirez,
desde el 1 de enero, respondid: “Si, asi lo refleja el documento”, asi mismo
indico que la labor de contaduria se podria realizar desde cualquier parte y no
necesariamente desde el domicilio de la empresa. Cuando se le pregunto si el
SOFWARD de la empresa se podria utilizar en un lugar diferente al sitio de
trabajo, replica: “Hay muchos programas contables que usted lo puede
utilizar estando aca en estos momentos, por medio de internet, muchos, esta
WOROFFICE, ELISSA, muchos programas contables ™.

- WILFERLEY ESCARPETA YATE, sefiala que labord para la
empresa CONSTRUCOMERCIAL S.A.S., razén por la cual conocia a la
sefiora Martha Rocio Mancini, cuando se le preguntd por la actividad
desarrollada por la sefiora Martha Rocio, respondio: “Entré a trabajar con
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CONSTRUCOMERCIAL, duramos 6 meses, después en enero o febrero, se le
pidié a Martha para que le colaborara en la parte contable, Don Fernando
le propuso para que fuera medio tiempo, pero ella le dijo a Don Fernando
que medio tiempo que no, que fuera no mas un rato, una o dos horas, asi
fuera en la mafiana o en la tarde, asi como comenzé el vinculo laboral pero
por prestacion de servicio porgue, lo que ella dijo era que ella tenia con otros
amigos una oficina, donde llevaba la contabilidad, entonces por eso no podia
ser de tiempo completo”. Que la sefiora Martha Rocio no tenia horario de
trabajo, “Ella no tenia horario, ella iba a las 9, podria ir a las 10, o a las 11,
0 Si no iba en la mariana iba por la tarde pero era un rato”, que la labor
desempefiada por dofia Martha, era revisar si el sefior Wilferley habia
realizado un trabajo correcto, que todo lo que se encontraba en el SOFWARD,
estaba bien “Revisar lo que yo hiciera, porque yo facturaba, teniamos un
SOFWARD, que todo estuviera bien, que lo que yo hiciera, los soportes
estuvieran bien digitados, que no se presentara ningun problema”. Respecto
del correo electronico redactado por la sefiora Martha Rocio y dirigido al
Representante Legal Doctor Fernando Rojas Tovar, donde indicaba que no se
iba a presentar en las instalaciones de la empresa debido a que se iria de
vacaciones, recalcando su calidad de trabajadora independiente, manifesto:
“Ella mando el correo para que le dieran, para irse para la finca, lo que dice
ahi, o sea como dice ahi, ella era independiente, ella no tenia que cumplir
horario para poder”. Que el sefior Fernando Rojas, no se molestd por el
correo electrénico presentado por la sefiora Martha, no realizé descargos o
llamados de atencion por no haber solicitado permiso “No sefior, ni
memorandos ni nada”. Cuando se le cuestiono, si recuerda los dias en que la
seflora Martha no asistia, indico: “Si, porque ella me llamaba para que yo le
dijera a Don Fernando “digale a don Fernando que hoy no voy, quiza
manana”, ella me llamaba y yo le comentaba”. Que la sefiora Martha Rocio
ademas de prestar el servicio como contadora en la empresa
CONSTRUCOMERCIAL S.AS., prestaba los servicios a diferentes
empresas “Si claro, ella tenia, como le dije ahora ratico, ella no cogia todo
completo alla en CONSTRUCOMERCIAL, porque ella tenia mas
compromisos, y tenia con unos amigos, no se cuales amigos, tenian una
oficina en el centro, entonces ella llevaba contabilidad aparte”. Al
inquirisele, si las actividades desarrolladas en la empresa eran bastantes,
adujo: “Como es una empresa recién que se cred, comenzando no, la factura,
recibio de caja, hacia comprobante de egreso o cositas asi que se hacia en el
dia, no era tan abundante el trabajo comenzando”. IndicO que la labor
desempefiada por la sefiora Martha era la de revisar si el trabajo de él lo habia

11



Apelacion de Sentencia

Proceso: Ordinario laboral

Demandante: Martha Rocio Macini Castrillén.
Demandado: CONSTRUCOMERCIAL S.A.S.
Radicado: 18001-31-05-002-2013-00073-00

hecho de manera correcta “Revisaba los soportes contables con el sistema,
que estuviera bien, que no hubiera ninguna alteracion, era lo que hacia”.
Sobre si la labor desempefiada por la sefiora Martha Rocio la podia
desempefiar en horas de la mafiana o en horas de la tarde, o tenia un horario
establecido, dijo: “No, como ella quisiera”, asi mismo se le pregunto si la
accionante debia ir todos los dias al domicilio de la empresa, a lo que expuso:
“No, como le decia, si ella no podia ir llamaba y decia que no podia ir, e iba
al otro dia”. Que la sefiora Martha tenia errores dentro de la empresa
“Inicialmente se trato de llevar las cosas diarias, pero después no se pudo,
se presentd mucho inconveniente con el SOFWARD, mucho inconveniente
con la parametrizacion y no se pudo entregar las cosas a tiempo, ya cuando
se subsand eso, o sea, lo que yo escuchaba y lo que entendia era que a veces
pedian una cosa y Don Fernando se ponia molesto porque no tenian las cosas
en el tiempo que era”, y en cuento por que se ponia molesto Don Fernando,
respondio: “Porque si el contrato para que le llevaran las cosas al dia y no
lo encontraban entonces pues é/ le decia Martha que paso con esto” .

- DIEGO MATIZ CAICEDO, dice que es el contador de la empresa
CONSTRUCOMERCIAL S.A.S, e indico que el contrato que celebro con la
demandada se fue de prestacion de servicios, a partir del mes de julio de 2012.
Cuando se le preguntd sobre el tiempo que le dedica a la contaduria de la
empresa CONSTRUCOMERCIAL S.A.S, respondio: “Se le puede estar
dedicando en el mes hablemos de horas mes, podemos estar hablando de unas
8 horas mes . Sobre la labor desarrollada dentro de la empresa, informo: “La
contabilidad de CONSTRUCOMERCIAL S.A.S, se elabora a partir, o su
resultado final surge a partir de la ejecucion de un SOFWARD contable, ese
SOFWARD contable implica procesos que después nosotros revisamos,
quiere decir esto que en cada una de las operaciones que realiza la empresa
por ejemplo las ventas, al momento en que se estan ejecutando las ventas
automaticamente se estd moviendo la contabilidad, finalmente los contadores
que hacemos, es lo que ocurre, nosotros somos supervisores del sistema,
finalmente revisamos los datos, generamos unos ajustes, que es lo que nos va
a permitir al cabo del mes, presentar unos estados financieros y poder
atender adicionalmente las obligaciones que nos exigen la DIAN, como
presentar los certificados tributarias de retefuente de IVA, y demés”, asi
mismo, cuando se le inquirio por qué labora ocho horas al mes, refirio: “Si,
aproximadamente unas 8 horas, porgue se hace revision de los registros y
finalmente se produce unos ajustes, unos para poder tener los estados
financieros que son los que finalmente se presentan es el resultado final del
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trabajo del contador, presentar unos estados financieros y atender lo que
tiene que ver con las declaraciones tributarias”. Cuando se le cuestiono6 sobre
si las ocho horas dedicadas eran directamente en la oficina de la empresa o se
podria realizar desde cualquier lugar, replicé: “Hay dos modalidades como el
SOFWARD de la empresa esta ubicada alla en sus instalaciones podemos
ingresas ahi de manera directa, en algunas oportunidades lo hacemos
directamente en la oficina de CONSTRUCOMERCIAL, o lo podemos hacer
atraves de nuestras oficinas ”. Aduce que por regla general, los contratos que
realizan con las empresas es por prestacion de servicios debido a que realizan
asesorias a las empresas “Si, es lo normal, somos unos en el caso de los
contadores, que somos profesionales que prestamos un servicio en lo que
tiene que ver con la asesoria integral, estados financieros, informes
tributarios, y los conceptos que se aportan a partir de los informes que se
preparan’”. Sobre si tiene conocimiento de la razén por la cual la sefiora
Martha dejo de prestar los servicios en CONSTRUCOMERCIAL S.A.S,
expreso: “Cuando me contacta el sefior Fernando, me manifiesta que esta
inconforme con los resultados que esta presentando la contadora, que no son
unos estados financieros que los considera razonables, que ahi diferencias
con ella porque ella no le puede explicar muchas cosas que estan ahi
plasmadas, e inconformidad en el trabajo profesional que venia prestando la
contadora por eso me llama, y me ofrece que le tome la contabilidad a partir
de julio del afio 2012, efectivamente eso fue lo que pas0”, asi mismo, en
relacion a si el trabajo de la sefiora Martha se encontraba con inconsistencias,
manifiesta: “Nuestra responsabilidad como contador estd enfocada en dos
sentidos, una en dar cumplimiento en lo legal y otra satisfacer al cliente en
cuanto tiene que ver con la calidad de informacion que yo presentd, lo que
yo aprecie es que efectivamente la informacién que se presentaba, pues no
estaba satisfaccion del cliente, porque habian unos informes que incluso no
se presentaban por ejemplo los de costos de produccion, porque no
resultaban consistentes, o por 1o menos nosotros hicimos objecion sobre eso”.
Explico el funcionamiento del SOFWARD, vy la labor desempefiada como
contador  “Todo el proceso comercial que desarrolla
CONSTRUCOMERCIAL, va al sistema, la preparacion de todos los
documentos automaticamente genera unos movimientos contables, es decir,
a la contabilidad se va moviendo a medida que se van haciendo recibos, que
se van haciendo facturas, a medida que se van cargando facturas de compras,
se van dando créditos y demas, la contabilidad va generando o mejor estos
documentos van generando un moviendo contable, ¢qué hace normalmente
el contador? El contador coge esas cifras, las analiza, las supervisa, las
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corrige si es el caso, hace las objeciones que tiene que ver en todo el proceso,
genera unos ajustes y eso hace que al final se produzca unos saldos que son
los que nos van a servir de insumo para los estados financieros”. Sefiala que
la informacién que debe de recibir para desarrollar su labor no debe ser
necesariamente diaria “No necesariamente diaria, es decir lo que hace esa
persona es consolidar un poco la informacion que se genera en la empresa,
pero no es un trabajo diario, eso puede ser ocasional, porque como le digo,
la contabilidad se va conformando a medida que vamos preparando
documentos, si llega un momento tal, al cierre del mes, o determinado
momento, donde se analiza la informacién y como le digo se producen los
ajustes que finalmente dan lugar a los saldos”.

-Interrogatorio de FERNANDO ROJAS TOVAR, dijo que conocio a
la sefiora Martha Rocio Mancini, por haber trabajado juntos “yo la conoci
como empleada de la empresa CONACON LTDA, donde yo también era
funcionario”. Que decidio contratar los servicios de la sefiora Martha Rocio
porque la conocia desde antes, y tenia conocimiento que trabajaba como
independiente, refiere: “La doctora Martha prestaba sus servicios a
CONACON LTDA como auxiliar contable, yo tenia una parte administrativa,
ella se retira de CONACON LTDA, cuando ya se gradudé como contadora y
a ejercer su profesion independientemente, al tiempo yo, abrimos una
empresa que se llama CONSTRUCOMERCIAL nueva, entonces el primer
semestre de esa contabilidad la IlevAbamos con una contadora y al siguiente
afo tome la decision de poner un nuevo contador en la empresa y entonces
la doctora Martha ya nos habia dicho que ella prestaba servicios porque era
contadora, entonces decidimos contactarla para ese tema”, que la labor para
la cual necesitaban los servicios de la sefiora Martha, era para llevar la
contabilidad de la nueva empresa “Cuando se contrato a la doctora Martha
Rocio, ella se le cred el cargo de llevar la contabilidad de la nueva empresa,
inicialmente se habld con ella de medio tiempo, pero ella dijo que por
compromisos que tenia en ese momento, otras contabilidad, no podia si no
ser a traves de 2 horas en el dia podia dedicarle a la contabilidad de la
empresa, es tal que como a fin de cuentas lo importante para nosotros es los
resultados, y nosotros como gerente esperamos un resultado financiero de
final de mes, y pues ella realmente lo puede hacer en cualquier momento en
su horario de trabajo y no necesariamente cumpliendo un horario establecido
en laempresa”, que la empresa cuenta con un SOFWARD, el cual se actualiza
de manera inmediata cuando se realizan ventas, por lo que la labor que debia
desempefiar la sefiora Martha Rocio era revisar que lo que habia hecho otras
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personas, hubiese quedado bien en el SOFWARD, indicé que la sefiora
Martha no asistia de manera continua a la empresa “Ella cuando iba a la
empresa, que como le digo, hay veces que iba en la mafana o en la tarde, no
tenia dia fijo de ir, hay veces que no iba, no se presentaba, yo no la
necesitaba, porque las funciones de ella eran otras, entonces ella llegaba y
revisaba lo que habian hecho en la parte de ventas”. Respecto q la sefiora
Martha podia dejar de asistir a la oficina, o de prestar los servicios, manifesto:
“Si ella lo hizo en ocasiones que ahi en el mismo expediente que ella cuando
necesitaba no ir, informaba y no iba sin ningun problema”, y que no
solicitaba permiso para ausentarse de la prestacion del servicio, pues solo
enviaba un correo o se lo hacia saber por medio de Ilamada telefonica, que se
ausentaria de la labor “Regularmente cuando no asistia me lo decia a través
del auxiliar Wilferley por ahi uno que otro correo que ella mandaba
informando que no iba a asistir”. Que ella mensualmente debia entregar
informes, estados financieros, resultados y balance general al representante
legal de CONSTRUCOMERCIAL S.A.S., “Los informes se entregan
mensualmente, unos estados financieros, estados, resultados y balance

b

general que es lo que ella tiene que entregar, me lo entregaba a mi”.

7.1.- Examinados detenidamente por el Colegiado los elementos
persuasivos relacionados en precedencia, se tiene que se acredité la prestacion
del servicio de la gestora a favor de la accionada.

En efecto, las versiones testimoniales son coincidentes en afirmar la
condicién de asesor financiero y contable, de la sefiora Martha Rocio
Mancini, pues la labor de revisar los documentos, recibos y demas, que
estuvieran acorde con el SOFWARD que manejaba la empresa, lo realizaba
la accionante de manera directa y no por terceros, es necesario recordar que
el articulo 23 del C.S.T. y S.S., establece como uno de los elementos para
probar la existencia del contrato de trabajo, es que el mismo sea desarrollado
por la actividad personal del trabajador. Conforme a ello, encuentra la Sala
que, prima facie se haya acreditada la prestacion personal del servicio, por lo
cual incumbe a la demandada, soportar la carga probatoria, en el sentido de
acreditar que no se configurd una relacion de trabajo, especialmente el
elemento subordinacion.

Ahora, en cuanto al segundo elemento que debe estar presente en todo
contrato de trabajo, conforme la exigencia de la normativa en mencion,
referente a la subordinacién, no obra prueba en el plenario que permita
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establecer que la prestacion del servicio estuvo precedida bajo la continua y
permanente sumision de la actora respecto a la demandada empresa
CONSTRUCOMERCIAL S.A.S.; ello es asi, por cuanto no existen elementos
de juicio que a partir de las pruebas recaudadas permitan concluir que la
relacion de la actora con la demandada estuvo mediada por una subordinacion
juridica, en primer lugar por cuanto si bien la demandante asistia a las
instalaciones de la empresa, y desarrollaba los servicios solicitados, tal y
como lo informan los deponentes, WILFERLEY ESCARPETA YATE, y
JHOANN ALEXANDER ROJAS VANEGA, testigo de oidas, inclusive el
mismo representante legal de la empresa en el interrogatorio absuelto, ello
por si solo no es indicativo de la configuracion de dicho elemento esencial del
contrato de trabajo, pues en efecto, no se pudo demostrar que la promotora
litigiosa cumplia 6rdenes directas del sefior Fernando Rojas Tovar, en
relacion con el modo, tiempo o cantidad de trabajo, aunado al hecho de que
esta no cumplia horario laboral, y no debia solicitar permiso para retirarse de
la empresa en época de semana santa, segun lo atestigua WILFERLEY
ESCARPETA YATE, siendo que de la ultima situacion se corrobora con el
correo electronico, visto a folio 44, donde se afirma por la accionante de
manera imperativa, el no asistir a laborar en esa época por su condicion de
independiente, advirtiéndose asi en su comportamiento, como una verdadera
trabajadora independiente realizando un contrato de prestacion de servicios
ante la entidad accionada, por el cual mensualmente se le cancelaban unos
honorarios de servicios profesionales por la labor desempefiada como
contadora, como se acredita con la prueba documental adosada, referente a
las cuentas de cobro presentadas y firmadas por la sefiora Martha Rocio
Mancini de los meses correspondientes de enero a junio de 2012 y las Facturas
de pago para los mismos meses y afio, como el comprobante de egreso de
julio de 2012; aunado al certificado emitido por la sefiora Martha Rocio
Mancini, el dia 28 de febrero de 2012, y dirigido para la empresa
CONSTRUCOMERCIAL S.AS., en donde reafirma su calidad como
trabajadora independiente.

A dichos efectos, debe tenerse en cuenta que la existencia de un horario
de trabajo, es tan solo un elemento indicativo de la presencia de una relacion
laboral, pero no necesariamente la determina, pues también puede darse en
relaciones juridicas independientes. En efecto, la generacion de instrucciones
para el desarrollo de actividades, con coordinacion de horarios, solicitud de
informes e incluso el establecimiento de medidas de supervision o vigilancia,
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no implican necesariamente la subordinacién propia de los contratos de
trabajo.

En tal virtud, conforme al principio de la primacia de la realidad, el
juzgador debe en cada caso concreto, auscultar la realidad, no solo en
beneficio del trabajador, sino a fin de esclarecer la verdadera naturaleza de la
prestacion del servicio, por lo que bien pudiera arribar a la conclusion de que
lo que existié fue una contrato de prestacion de servicios.

7.2.- Por lo anterior, no se advierte que dentro del proceso exista prueba
contundente que demuestre que la accionante se encontraba vinculada con la
demandada mediante un contrato de trabajo, ya fuera verbal, o que existiera
algun tipo de relacion de caracter laboral que implicara subordinacion, pues
el contador de una empresa, negocio o establecimiento, bien puede estar
vinculado a la misma, tanto por medio de un contrato de trabajo, como a traves
de un contrato de orden civil o comercial, como por medio de prestacion de
servicios, situacion acontecida en este caso, circunstancia de lo cual dan
cuenta el conjunto de pruebas recaudadas tal y como se mencioné
anteladamente.

Asi las cosas y si bien no se desconoce la prestacion personal del
servicio por parte de la actora a la demandada, no obstante a partir de los
documentos aportados al plenario, en conjunto con el interrogatorio de parte
y testimonios rendidos, son indicativos que lo que se configurd en el presente
evento, fue un contrato de prestacion de servicios profesionales, con lo cual
se tiene que se encuentra desvirtuado el elemento de la subordinacién juridica,
como elemento preponderante al momento de configurar la relacion de
trabajo.

8.- Lo anterior conlleva a que se prohije la sentencia censurada,
debiendose imponer COSTAS en esta instancia a cargo de la parte
demandante, al tenor de lo dispuesto en el art. 365 del Cédigo General del
proceso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Florencia, en Sala Quinta de decisién, administrando justicia, en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Florencia, el dia 13 de febrero de 2014.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte
demandante. Se fijan como agencias en derecho por la Magistrada Ponente la
suma de un (1) SMLMV.

TERCERO: Una vez en firme esta providencia, devuélvase al despacho
de origen.

Fallo discutido y aprobado en Sala, conforme el acta No. 036 de esta
misma fecha.

Notifiquese y Cimplase

2 7
DIELA H. L.M. ORTEGA CASTRO .-

7

Los magistrados,

ABERTO CORONADO PUERTO

NURIA MAYERLY CUERVO ESPINOSA
En uso de permiso
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
FLORENCIA-CAQUETA
SALA QUINTA DE DECISION

Florencia, veintitrés (23) de abril del afio dos mil veintiuno (2021)
MAGISTRADA PONENTE: DRA. DIELA H.L.M. ORTEGA CASTRO
REF: Radicacion 18-001-31-05-001-2013-00664-01
l. ASUNTO

Vencido el término para alegar otorgado a las partes, se procede a proferir
sentencia con el propdésito de resolver el recurso de apelacion frente a la
providencia proferida el dia 6 de octubre de 2015, por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Florencia, dentro del proceso ordinario laboral que
promueve la sefiora Nohora Cecilia Brifiez de Lopez contra la Administradora
Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES, con radicado 18-001-31-05-001-
2013-00664-01, que sera por escrito de conformidad con el num. 1° del art. 15
del Decreto 806 de 04/06/2020 por cuanto las consideraciones que dieron lugar
a dicha orden legislativa prescribieron que las disposiciones contenidas en el
mencionado decreto “se adoptaran en los procesos en curso y los que se inicien
luego de la expedicion de este decreto”.

II.  ANTECEDENTES

La sefiora Nohora Cecilia Brifiez de Lopez, por medio de apoderado
judicial interpuso demanda ordinaria laboral contra la Administradora
Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES, con el objeto de que en sentencia,
se declare que el sefior Fernando Lopez Sanchez (g.e.p.d), dejé causado el
derecho a la pension de sobrevivientes conforme lo regido por el Acuerdo 049
de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, y por
consiguiente, se condene al reconocimiento y pago de la pension de
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sobrevivientes a favor de la sefiora Nohora Cecilia Brifiez de Lépez en calidad
de conyuge superstite del causante, a partir del 19 de febrero de 2008; se fulmine
por los intereses moratorios conforme lo establece el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, a las mesadas retroactivas debidamente indexadas; y al pago de las
costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones se sintetizan los siguientes hechos:

El sefior Fernando Lépez Sanchez (g.e.p.d), nacid el dia 25 de noviembre
de 1952, por lo que, para el 1 de abril de 1994, contaba con mas de 40 afios de
edad, es decir que cumplié con una de las hipotesis para ser beneficiario del
régimen de transicion.

La sefiora Nohora Cecilia Brifiez de LApez, contrajo matrimonio con el
afiliado fallecido, el dia 19 de abril de 1975, fecha a parir de la cual convivieron
de manera continua y permanente, hasta el dia de la muerte del sefior Fernando
Lopez Sanchez (g.e.p.d), procreando tres hijos, actualmente mayores de edad.

El sefior LOopez Sanchez, con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, esto es, 1 de abril de 1993, cotiz0 en calidad de dependiente
un total de 671.28 semanas, y con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, cotiz6 en calidad de independiente un total de 10.44 semanas,
es decir, que en toda la vida laboral, el sefior Lopez Sanchez, cotizo6 un total de
681.71 semanas.

Que aquel fallecié el dia 19 de febrero de 2008, presentandose ante la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones, la sefiora Nohora
Cecilia Brifiez de Lopez, en calidad de cényuge, a reclamar la pension de
sobrevivientes el dia 23 de septiembre de 2012.

Finalmente, la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones,
mediante Resolucion No. GNR 113264 del 28 de mayo de 2013, le nego a la
sefiora Nohora Cecilia Brifiez de Lopez, el derecho a la pension de
sobrevivientes en razon a que el afiliado fallecido, no habia dejado causado el
derecho pensional.

I1l.  TRAMITE PROCESAL
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El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Florencia Caqueta, admitio
la demanda por auto interlocutorio no. 0046 calendado el dia 23 de enero de
2014, en el que dispuso por reunir los requisitos legales, la notificacion personal
de dicho proveido y el traslado de rigor al ente demandado.

Una vez trabada la relacion juridico-procesal, el demandado a través de
apoderado judicial hizo uso de su derecho de defensa dentro del término legal,
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, sefialando que el sefior Fernando
Lopez Sanchez (g.e.p.d), no causoé el derecho a la pension de sobrevivientes,
por no cumplir con los requisitos establecidos en el numeral 2 del articulo 46
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, es
decir, no cotiz6 50 semanas dentro de los tres (3) Gltimos afios inmediatamente
anteriores a la fecha de fallecimiento.

Propuso como excepciones de fondo “Prescripcion”, y “cobro de lo no
debido”. Se practicé la audiencia de que trata el articulo 77 del C.P.T.S.S,, sin
acuerdo conciliatorio, en la que se decretaron las pruebas solicitadas por las
partes.

Posteriormente en las audiencias de tramite, se decretd los testimonios
solicitados por la parte demandante, librandose despacho comisorio a los
Juzgados Laborales del Circuito de Neiva (Huila), para que procedieran a
recepcionar los testimonios de las sefioras Sindy Johana Ledesma Losada y
Olga Lucia Garcia Rocha.

Mediante Oficio No. 1904 del 18 de junio de 2015, el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Neiva (Huila), devolvio el despacho comisorio
debidamente diligenciado, recibiéndolo el despacho de origen el dia 24 de junio
del 2015, finalizando asi la etapa probatoria.

IV. DECISION DEL JUZGADO

Surtido el tramite de primera instancia, el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Florencia (Caquetd), mediante sentencia del 6 de octubre de 2015,
declaré que la sefiora Nohora Cecilia Brifiez de Lopez, tiene derecho a la
pensién de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del compafiero
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permanente, sefior Fernando Lépez Sanchez, de conformidad con el Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, aplicando el
principio de la condicion mas beneficiosa, por un valor mensual
correspondiente al SMMLV, esto es, para el afio 2015, un total de $644.350;
condeno a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones, al pago
de las mesadas pensionales a partir del 1 de octubre del 2009, teniendo para su
liquidacion el Salario Minimo Mensual Legal Vigente; condend en costas en un
100% al demandado en favor de la demandante, y fijé como agencias en derecho
la suma de $4.449.259.

El A quo fundamentd su decision, en razon a que la legislacion vigente
al momento en que el sefior Fernando Lopez Sanchez realizo las cotizaciones,
era el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma
anualidad, el cual establece que para tener derecho a la pensién de
sobrevivientes el afiliado fallecido debio de cotizar para el Seguro de Invalidez,
Vejez y Muerte, un total de 150 semanas dentro de los ultimos 6 afios anteriores
al fallecimiento o0 300 semanas en cualquier época, lo que sucede en el presente
caso, pues el sefior Fernando Lopez Sanchez, cotiz6 mas de 156 semanas dentro
de los 6 afios anteriores al fallecimiento, y mas de 300 semanas en cualquier
época, cumpliendo asi con lo establecido en la ley.

En razén a lo anterior, la sefiora Nohora Cecilia Brifiez de Sanchez, es
beneficiaria del principio de la condicion mas beneficiosa, exigiéndosele para
el cumplimiento de la pension de sobrevivientes que el afiliado fallecido haya
causado el derecho conforme lo establece el Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 de la misma anualidad.

Conforme a la excepcion de prescripcion presentada por el accionado, el
juez de primera instancia condené al pago de la pension de sobrevivientes a
partir del 23 de septiembre de 2009, esto en razon que entre la fecha de
fallecimiento del sefior Fernando Lépez Sanchez, esto es, 19 de febrero de 2008,
y la fecha de reclamacion administrativa, esto es, 23 de septiembre de 2012., ya
habian transcurrido con creces los tres afios indicados en el articulo 151 del
C.P.T.y S.S., por lo que todas las diferencias causadas con anterioridad al 23
de septiembre de 2009 se encuentran afectadas por la prescripcion.

Finalmente, condend a la entidad demandada a pagar los intereses
moratorios a la sefiora Nohora Cecilia Brifiez de Sanchez, a partir del 1 de
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octubre de 2009, hasta la fecha efectiva del pago, y condeno en costas a la parte
demandada por haber salido vencida en el proceso, fijando como agencias en
derecho la suma equivalente a $4.449.259.

V. EL RECURSO INTERPUESTO

El apoderado judicial de la parte derrotada en el proceso, parte
demandada, procedio a interponer el recurso de apelacion contra la providencia
del a quo, el cual fue sustentado en la oportuna correspondiente, de la siguiente
manera:

Sostiene que la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones,
mediante acto administrativo, neg6 el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a la sefiora Nohora Cecilia Brifiez de Sanchez, en razon a que el
afiliado fallecido, Fernando LoOpez Sanchez, no cumplio con los requisitos
establecidos en la Ley 797 de 2003, pues no cotizé 50 semanas durante los
ultimos 3 afios anteriores a la fecha del fallecimiento.

Por todo lo anterior, el apelante solicita se revoqué la sentencia de
primera instancia y se declaré probada las excepciones presentadas en el
contestacion de la demanda.

V1. CONSIDERACIONES

1.- Inicialmente se precisa que se satisfacen plenamente los presupuestos
procesales para definir el presente litigio; ademas de no observarse ninguna
causal de nulidad adjetiva que dé al traste con el adelantamiento del proceso.

2.- La Sala debe resolver si el sefior Fernando Lopez Sanchez (g.e.p.d.),
dejo causado el derecho a la pension de sobrevivientes, y en caso de ser
procedente, determinar si la sefiora Nohora Cecilia Brifiez de Sanchez, acredita
los requisitos para ser beneficiaria de dicha prestacion.

3.- Envirtud del principio del efecto general inmediato de la ley laboral
y conforme a reiterada jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, la norma aplicable al caso que nos ocupa es el articulo 12
de la Ley 797 del 29 de enero de 2003, por encontrarse vigente al 19 de febrero
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de 2018, fecha del fallecimiento del sefior Fernando L6pez Sanchez (g.e.p.d.),
(f1°31).

Dicho precepto sefiala en el numeral 2° que tendran derecho a la pensién
de sobrevivientes “los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
fallezca, siempre y cuando este hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de

los ultimos tres arios inmediatamente anteriores al fallecimiento”.

4.- Para entrar a determinar si el sefior Fernando Ldpez Sanchez
(g.e.p.d.), dejo causado el derecho a la pension de sobrevivientes, se debera
verificar si con el material probatorio arrimado al expediente, se acredita el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley laboral vigente.

4.1.- Se decretaron y practicaron las siguientes pruebas:

a.- DOCUMENTALES:

. Fotocopia del registro civil de nacimiento y de defuncion del sefior
Fernando Lopez Sanchez (g.e.p.d.) (fls.30y 31)

. Fotocopia del registro civil de nacimiento y de la cedula de
ciudadania de la sefiora Nohora Cecilia Brifiez de Sanchez (f1.32 y 33)

. Fotocopia del Registro civil de matrimonio del sefior Fernando
Lopez Sanchez y la sefiora Nohora Cecilia Brifiez de Sanchez (f1.34)

. Fotocopia de la historia laboral del sefior Fernando Lopez Sanchez,
emitido por el Instituto de Seguro Social (f1.35)

. Fotocopia de declaracion extra juicio rendida por las sefioras

Nohora Cecilia Brifiez de Sanchez, Sindy Johana Ledesma Losada y Oga Lucia
Herrera el dia 7 de mayo del 2010, ante la Notaria Cuarta del Circulo de Neiva.
(f1.36 a 38)

. Fotocopia de la cédula de ciudadania del sefior Fernando Lopez
Sanchez (fl.40)

. Copia de la reclamacion administrativa radicada por la sefiora
Nohora Cecilia Brifiez de Sanchez, ante la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones. (fls.42 a 48)

. Copia de la Resolucion No. GNR 113264 del 28 de mayo de 2013,
emitida por la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones,
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negando la pension de sobrevivientes a la sefiora Nohora Cecilia Brifiez de
Sanchez (fls.49 a 51)

. Copia de la Sentencia No. 024 del 28 de febrero de 2013, emitida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali-Sala Laboral, Magistrado
Ponente- Antonio José Valencia Manzano (fl.52 a 70)

b.- TESTIMONIALES

- SINDY JOHANA LEDESMA LOSADA, indic6 que conocia a la
sefiora Nohora Cecilia Brifiez y al sefior Fernando Lopez Sanchez (g.e.p.d.)
desde el afio 1998, en razén a que fueron vecinas, y ella era muy amiga de los
hijos de la pareja, conforme a lo anterior indicd: “yo me conoci mucho con uno
de sus hijos, fuimos amiguitos desde muy pequefiitos, por eso lo conoci, pues
iba a la casa de ellos precisamente por la misma amistad que tenia con Johan”;
a la pregunta realizada por el despacho conforme el tiempo de convivencia de
la pareja, indicd que convivieron hasta la fecha de fallecimiento del sefior
Fernando Lopez, “Yo s€ que vivieron juntos hasta que el sefior fallecid”, asi
mismo, indicé que era el afiliado fallecido quien sufragaba los gastos del hogar
“Yo hasta donde mi cuenta, ella estaba siempre en el hogar con sus nifios, el
unico que salia a trabajar era el sefior, ella siempre estuvo como dedicandose a

sus tareas en la casa”.

- OLGA LUCIA GARCIA ROCHA, manifesté que conoce a la sefiora
Nohora Cecilia, en razén a que es la tia politica de la misma, a la pregunta
realizada por el despacho conforme a si conocia al sefior Fernando Lopez,
indicd: “Pues porque ellos vivian en Bogotd, yo iba a veces de vacaciones donde
ellos, y ellos venian a visitar a la mama, a la abuela”, asi mismo sefialo que la
pareja conformada por la sefiora Nohora Cecilia y el sefior Fernando Lopez eran
casados y durante su convivencia, habian procreado tres hijos. Cuando se le
preguntd si la pareja durante el tiempo de convivencia se habia separado, indico:
“No, ellos siempre vivian juntos, hasta que el muridé, como en el 2008.”;
finalmente conforme a la pregunta realizada por el despacho sobre quien era la
persona que mantenia el hogar, sefald: “Todos dependian de él, él era el que

trabajaba”.

5.- De la historia laboral que obra como prueba dentro del expediente
(f1°35), se advierte que en los tres afios anteriores a la fecha del deceso del sefior
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Fernando Lopez Sanchez (g.e.p.d.), que corresponden al periodo de 19 de
febrero de 2005 y el mismo dia y mes del afio 2008, el afiliado cotizd 10.44
semanas, por lo que no se acredita las 50 semanas de cotizacién requeridas en
el numeral 2° del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, para dejar causado el
derecho a la pension de sobrevivientes a sus beneficiarios.

6.- Ahora, de otro lado evoquese que la Corte Suprema de Justicia-Sala
de Casacion Laboral, ha establecido como criterio para aplicar el principio de
la condicion mas beneficiosa en la pension de sobrevivientes, que la norma
aplicable debe de ser la inmediatamente anterior a la vigente que ordinariamente
regula el caso.

Al punto en sentencia del 30 de noviembre de 2016, radicacion 54796,
expreso lo siguiente:

“Tiene dicho la Corte, de manera reiterada, que la norma aplicable para
resolver la pretension de acceder a una pension de sobrevivientes, es la vigente
al momento en que se produce la muerte del asegurado o pensionado, de
manera que no se equivoco el tribunal al determinar que la norma que resolvia
la controversia era la Ley 797 de 2003, por cuanto el fallecimiento del sefior
Jose Alfonso Sanchez Espinosa, ocurrid bajo su vigencia.

Ahora bien, excepcionalmente la Corte ha definido que en ciertas
ocasiones resulta viable la aplicacion de la norma anterior a las situaciones
facticas atras referidas, pero solo frente al Acuerdo 049 de 1990 y Ley 100 de
1993 en su redaccion original.

Sin embargo, la citada excepcion no acontece en el caso bajo examen,
por cuanto la norma inmediatamente anterior a la Ley 797 de 2003 era la Ley
100 de 1993 en su primer texto, y no el Acuerdo 049 de 1990, por lo que no
podia aplicarse al caso bajo examen esta figura jurisprudencial, en tanto como
lo ha asentado la Sala, entre otras:

(...) no es admisible aducir, como parametro para la aplicacion de la
condicion mas beneficiosa, cualquier norma legal que haya regulado el asunto
en algn momento pretérito en que se ha desarrollado la vinculacion de la
persona con el sistema de la seguridad social... Lo que no puede el juez es
desplegar un ejercicio historico, a fin de encontrar alguna otra legislacion, mas
alla de la Ley 100 de 1993 que haya precedido —a su vez- a la norma
anteriormente derogada por la que viene al caso, para darle una especie de
efectos “plusultractivos”, que resquebraja el valor de la seguridad juridica. He
alli la razon por la cual la Corte se ha negado a aplicar la condicion mas
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beneficiosa en los procesos decididos por las sentencias del 3 de diciembre de
2007 (rad. 28876) y 20 de febrero de 2008 (rad. 3264[9]) .

Luego en providencia SL 4650 de 2017, refirio:

(L3

o es admisible aducir, como parametro para la aplicacion de la
condicion mas beneficiosa, cualquier norma legal que haya regulado el asunto
en algun momento pretérito en que se ha desarrollado la vinculacién de la
persona con el sistema de seguridad social, sino la norma inmediatamente
anterior a la vigente que ordinariamente regularia el caso.”

Posteriormente el 04 de marzo de 2020, radicacion 77265, preciso:

“En consecuencia, si bien el Tribunal advirtio que la demandante no
cumplia con los requisitos para la pension de sobrevivientes, de conformidad
con la norma vigente al momento del deceso del causante afiliado, que en este
caso es la Ley 797 de 2003 y con el fin de aplicar el principio de la condicion
mas beneficiosa, no atendié a la Ley 100 de 1993 para verificar si en efecto
cumplia con las condiciones alli exigidas, de alli que equivocadamente acudio
al Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el art. 1 del Decreto 758 de la misma
anualidad, pues no podia revisar de manera histdrica la norma bajo la cual se
le pudiera reconocer la prestacion al afiliado.

Ahora bien, al estudiarse el derecho reclamado bajo el principio de la
condicion mas beneficiosa, la norma inmediatamente anterior a la fecha de la
muerte del afiliado es el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, requisitos que
tampoco dejo cumplidos el sefior Rafael Eduardo Penagos, pues, como se
indicd con anterioridad, no hay controversia alguna en torno a los supuestos
facticos que encontro probados el Tribunal, entre ellos, que para la fecha del
deceso, de un lado no estaba cotizando y tampoco reporté semana alguna en el
afo inmediatamente anterior a dicha data (17 de septiembre de 2010).

En razon a lo dicho, es claro que el Tribunal infringié las normas
resefiadas por la entidad recurrente, en consecuencia, el cargo prospera, por
lo que la Sala casara el fallo atacado.”

6.1.- De la antecitada jurisprudencia puede concluirse que el principio
de la condicion maés beneficiosa no le permite al juzgador aplicar a un caso en
particular cualquier norma legal que en el pasado haya regulado el asunto, sino
que, de darse las condiciones necesarias para su aplicacion, ello seria respecto
a la norma inmediatamente anterior a la vigente en el momento en que se
estructuro el derecho, tesis que comparte esta Sala por ser aquel el érgano de
cierre de la jurisdiccion laboral.
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Respecto del valor normativo de las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia, inclusive, su homologa constitucional ha manifestado que las
decisiones adoptadas por la primera, deben ser atendidas por todos los jueces
que conforman esa jurisdiccion, sin que puedan apartarse de ellas a su arbitrio,
pues ello solo es posible bajo un sélido argumento justificativo.

6.2.- En este orden de ideas, para el 19 de febrero de 2008, la norma
vigente era la Ley 797 de 2003, por lo que la disposicién inmediatamente
anterior resulta ser la Ley 100 de 1993 en su version original, cuyas exigencias
tampoco se reunian en el asunto bajo estudio, pues segun la historia laboral del
afiliado fallecido allegada al proceso, al momento de producirse la muerte, que
lo fue el 19 de febrero de 2008 no se encontraba cotizando, ni tampoco,
reportaba aportes por 26 semanas dentro del afio inmediatamente anterior a esa
fecha, como lo exigia la norma en cuestion, toda vez que la Gltima cotizacion
realizada fue la del periodo de julio a septiembre de 2007.

6.3.- Aunado a lo anterior, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispone en la
parte final del inciso 4° que “Los requisitos y beneficios para adquirir el
derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos
por las leyes del Sistema General de Pensiones", creado con la expedicion de
la Ley 100 de 1993y desarrollado a partir del articulo 10 ibidem, lo que significa
que él se encuentra constituido por esa normativa y las modificaciones
introducidas por la Ley 797 de 2003, de donde debe entenderse excluido el
Acuerdo 049 de 1990, por ser anterior a estas.

7.- Bajo este norte, se infirmara en su totalidad la decision revisada, para
en su lugar, absolver a la entidad demandada de todas las pretensiones incoadas
en su contra.

Costas en ambas instancias a cargo de la parte actora.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Florencia, en Sala Quinta de decision, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el dia 6 de octubre de
2015, por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Florencia (Caquetd), para
en su lugar, ABSOLVER a la entidad demandada de todas las pretensiones
incoadas en la demanda.

SEGUNDO: COSTAS en ambas instancia, a cargo de la parte
demandante. Se fijan como agencias en derecho por la Magistrada Ponente la
suma de un (1) SMLMV.,

TERCERO: Una vez en firme esta providencia, devuélvase al despacho
de origen.

Notifiquese y Cuimplase

Fallo discutido y aprobado en Sala, conforme el acta No. 036 de esta
misma fecha.

Los magistrados,

(2 r

DIELA H. L.M. ORTEGA CASTRO —

7

o

JORGE HUMBERTO CORONADO PUERTO

NURIA MAYERLY CUERVO ESPINOSA
En uso de permiso

11



Ordinario Laboral

Dte: Pedro Antonio Méndez

Ddo. UGPP Y OTROS.

Rad. 180013105001-2012-00062-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

Florencia, veintitrés (23) de abril del afio dos mil veintiuno (2021).

Teniendo en cuenta que el auto por medio del cual se admitio el recurso
de apelacidn de la sentencia quedd ejecutoriada, corresponde dar aplicacion al
Decreto 806 de 4 de junio de 2020, por medio del cual se adoptan medidas para
implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion
a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, siendo que el mismo sefiala “Que estas medidas
se adoptaran en los procesos en curso y los que se inicien luego de la expedicién
de este decreto”.

Por tanto, en atencion a lo previsto en el art. 15, numeral 1° ibidem, se
DISPONE: Dar traslado a las partes para alegar por escrito por el término de
cinco (5) dias a cada una, iniciando con la apelante (parte demandante y
demandadas UGPP y Ministerio de Hacienda). Una vez surtidos los traslados
correspondientes, regresen las diligencias al despacho para lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

”

DIELA H.L.M. ORTEGA CASTRO
Magistrada



