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Bogota, D. C., veinte (20) de noviembre de dos mil

dieciocho (2018).

Decide la Sala el recurso de casacion interpuesto por
MARIO GUTIERREZ TOVAR, contra la sentencia proferida
por la Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota D.C., el 28 de febrero de 2014,
en el proceso que €l instaur6 contra la ELECTRIFICADORA
DEL HUILA S.A. E.S.P. - ELECTROHUILA S.A. E.S.P.

I. ANTECEDENTES

Mario Gutiérrez Tovar llamoé a juicio a la Electrificadora

del Huila S.A. E.S.P. — Electrohuila S.A. E.S.P., con el fin de
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que se declarare, que entre ellos existio un contrato de
trabajo desde el 21 de julio de 1987 al 29 de julio de 2010,
que finalizo por el reconocimiento de la pension convencional
de jubilacion a partir del 30 de julio de 2010, y
adicionalmente que presté su servicio militar en la Armada
Nacional durante dos anos, comprendidos entre el 1° de julio
de 1976 al 30 de junio de 1978; que la pension de jubilacion
convencional que le fue reconocida y pagada es inferior al
promedio salarial devengado en el ultimo ano de servicio
conforme a lo pactado en la convencion colectiva de trabajo
y en la ley; que las prestaciones sociales finales, cesantia e
intereses, reconocidas y pagadas son inferiores al promedio
salarial devengado en el ultimo ano de servicios de
conformidad con la Convencion Colectiva de Trabajo y la ley,
ademas, de que no se tuvo en cuenta el tiempo de servicio

militar para efectos pensionales.

Sostuvo que, en consecuencia, la accionada adeuda, el
reajuste de las mesadas pensionales de jubilacion teniendo
en cuenta lo realmente devengado en el ultimo ano de
servicio, con sus respectivos intereses moratorios y mesadas
adicionales de junio y diciembre; el reajuste de las cesantias
y sus respectivos intereses; la mesada 14 de conformidad con
el paragrafo 4 del Acto Legislativo 01 de 2005, y, la sancion

moratoria del articulo 65 del C.S.T.

Fundamento sus peticiones, basicamente en que, entre
€l y la demandada existio un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 21 de julio de 1987 al 29 de julio de 2010;
que finalizo por el reconocimiento de la pension convencional

de jubilacion mediante Documento de Gerencia n.° 187 a
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partir del 30 de julio de 2010 en cuantia de $2.406.789;
laboro 25 anos y 29 dias; nacio el 12 de enero de 1958; presto
servicio militar desde el 1° de julio de 1976 al 30 de junio de
1978; que la relacion laboral se rigio por la convencion
colectiva de trabajo de la cual era beneficiario por lo que se
le reconoci6 la pension de jubilacion convencional; no se tuvo
en cuenta el tiempo de servicio militar para la liquidacion de
las cesantias; en el documento de la liquidacion de cesantias
se reconocen y pagan otros conceptos convencionales que no
fueron tenidos en cuanto al momento de liquidar la pension
y las cesantia a pesar de haberse generado y pagado en el
ultimo ano de servicio, tampoco tuvo en cuenta el auxilio de
alimentacion que se le pagaba por caja menor en el ultimo
ano, ni la bonificacion por cumplimiento de metas, por lo que
debe ser reliquidada la pension, no le fue reconocida la
mesada 14 pese a ser beneficiario del régimen de transicion.
Afirmoé que presentoé reclamacion administrativa el 11 de

noviembre de 2011.

Al dar respuesta a la demanda, la parte accionada se
opuso a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, expreso
que la relacion laboral también se rigié por el CST, que se
debe verificar que la convencion hubiera sido aportada con
las exigencias del articulo 469 del CST. Explico que no se
liquido en las cesantias los dos anos en que presto el servicio
militar porque para ese periodo el demandante no laboraba
para la compania. Expreso que, al liquidar las cesantias y la
pension de jubilacion, tuvo en cuenta todos los factores
pactados en la convencion colectiva de trabajo y que al incluir

los dias de la liquidacion proporcional éstos eran
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descontados de la prima ya liquidada. Que la liquidacion
proporcional de vacaciones no fue tenida en cuenta al
momento de liquidar cesantias y pension porque no
constituye factor salarial de acuerdo al articulo 127 del CST
y mucho menos los vales de alimentacion y pago de
bonificacion por cumplimiento de metas al no constituir
factor salarial. Dijo que la mesada 14, s6lo aplica para las
personas que tienen derechos pensionales derivados del

régimen de transicion, situacion que no se presenta.

En su defensa propuso como excepcion de meérito las
que denomind, prescripcion de la accion, falta de legitimacion
en la causa por activa del demandante y pasiva de
Electrohuila S.A. E.S.P., cobro de lo no debido e inexistencia
de la obligacion demandada a cargo de Electrohuila S.A.
E.S.P., falta de causa para pedir, buena fe, compensacion,
mala fe del demandante, falta de prueba legal que demuestre
la existencia de la convencion colectiva auténtica y acta de

deposito expedida por la autoridad laboral competente.
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Neiva, al
que correspondio el tramite de la primera instancia,

mediante fallo del 22 de febrero de 2013, resolvio:

PRIMERO. DECLARAR que entre MARIO GUTIERREZ TOVAR
como trabajador y la ELECTRIFICADORA DEL HUILA S.A. E.S.P.
existio contrato de trabajo con vigencia entre el 21 de junio de 1987
y el 29 de julio 2010, con un salario ultimo de $907.200
mensuales.

SEGUNDO. DECLARAR que el demandante fue mal liquidado en
su pension por la entidad demandada, mediante el documento de
gerencia No 187 del 30 de julio de 2010, asi como por sus
cesantias e intereses.
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TERCERO. CONDENAR a la entidad demandada a pagar al
demandante la suma de TRES MILLONES VEINTE MIL
SETECIENTOS SESENTA Y CINCO pesos ($3.020.765), como
saldo a la liquidacion de cesantias.

CUARTO. CONDENAR a la entidad ELECTRIFICADORA DEL
HUILA S.A. E.S.P. a reagjustar la mesada pensional del
demandante al wvalor de DOS MILLONES SEISCIENTOS
CUARENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS OCHENTA PESOS
($2.645.980), desde el 30 de julio de 2010, a la fecha y con los
reajustes anuales del IPC, descontando por tanto los $2.406.789,
que equivocadamente le venia cancelando. Por lo que deberd
pagarle las sumas dejadas de pagar asi:

Por lo que por el anno 2010 adeuda al actor la demandada, 6
mesadas por su mayor valor, para un total de $1.435.146, que
deberd pagarle indexados con el IPC de ese ano, hasta su pago
completo.

Por lo que por el anno 2011 adeuda al actor la demandada, 13
mesadas por su mayor valor, para un total de $3.109.483, que
deberd pagarle indexados con el IPC de ese ano, hasta su pago
completo.

Por lo que por el ano 2012 adeuda al actor la demandada, 13
mesadas por su mayor valor, para un total de $3.109.483, que
deberd pagarle indexados con el IPC de ese ano, hasta su pago
completo.

Por lo que por el anno 2013 adeuda al actor la demandada, 2
mesadas por su mayor valor, para un total de $478.382, que
deberd pagarle indexados con el IPC de ese ano, hasta su pago
completo.

La suma de $7.937.940, que deberd pagarle la demandada al
actor indexados con el IPC de ese ano, hasta su pago completo,
por las tres mesadas 14 que dejo de pagarle.

QUINTO. CONDENAR A LA DEMANDADA A cancelar al actor un
dia de salario por cada dia de retardo desde el 30 de julio de 2010,
y hasta el pago total, conforme los precisos términos del articulo
65 del CST., es decir $30.240 diarios, del salario mensual que es
$907.200.

SEXTO. DECLARANSE infundadas las excepciones que la pasiva
llamé |[...] pero fundada la de COMPENSACION.

SEPTIMO. ABSOLVER a la entidad demandada de las demds
pretensiones incoadas en su contra conforme a la parte motiva de
la presente sentencia.

[
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III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota D.C., mediante fallo del 28 de
febrero de 2014, al resolver los recursos interpuestos por las
partes, resolvio:

Primero. REVOCAR parcialmente la Sentencia del 22 de febrero

de 2013, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de

Neiva Huila, dentro del proceso ordinario laboral promovido por el

serfior MARIO GUTIERREZ TOVAR contra la ELECTRIFICADORA
DEL HUILA S.A. E.S.P. en el sentido de:

ABSOLVER a la demandada ELECTRIFICADORA DEL HUILA S.A.
E.S.P., del pago y reconocimiento de la mesada 14 y de la
indemnizacién moratoria contemplada en el articulo 65 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia.

Segundo. - CONFIRMAR en lo demas la Sentencia recurrida. —

[...]

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal
advirtiendo sobre el respeto al principio de consonancia, paso

a resolver los recursos de apelacion de las partes.

Al resolver el recurso de Electrohuila S.A. E.S.P. se
ocupo de la reliquidacion de las cesantias, indico que fueron
liquidadas teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados en el ultimo ano de servicios establecidos en la
CCT. El Juez en la providencia apelada dijo que en la
liquidacion de cesantias e intereses de cesantias cuando
terminé la relacion laboral, no se tuvo en cuenta la
liquidacion proporcional, prima de vacaciones del 21 al 29 de
julio de 2010, liquidacion proporcional valor vacaciones del
21 al 29 de julio de 2010, prima proporcional de diciembre
del 1 de enero al 29 de julio de 2010, indemnizacion de

vacaciones el 21 de julio de 2009 al 20 de julio de 2010, ni
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los recargos por reemplazos laborales, tampoco el auxilio de
alimentacion, ni la bonificacion por cumplimiento de metas,

ni otros factores salariales.

Rememorod el contenido literal del articulo127 del CST
para referirse a los elementos que constituyen salario, lo
propio hizo con el articulo 249 ibidem sobre las cesantias, y
resaltdé que la convencion colectiva de trabajo «...] al regular
el tema de las liquidaciones de prestaciones legales y
extralegales, cuando se refiere a las cesantias soélo senala que
éstas seran pagadas cuando tengan cardacter de definitivas a
mas tardar 20 dias habiles posteriores a la presentacion del

paz y salvo por parte del trabajador».

Aprecio las pruebas con el fin de establecer cuales
fueron los factores salariales devengados en el ultimo ano de

servicio (del 29 de julio de 2010) por el actor,

- Se observa como factores salariales las horas extras, auxilio de
transporte, vidticos, prima de antigtiedad, de vacaciones, de
carestia, de junio y de diciembre.

- Liquidacién de cesantias, en la que se detalla para el cdlculo del
mismo, que se sumo el salario basico ($907.200) mas la doceava
parte de los factores salariales enunciados en precedencia.

Ahora bien, necesario es transcribir el inciso 4 y 5 del articulo 23
de la CCT:

Inciso 4: "PRIMAS: Todas las primas se liquidardan con el salario
promedio devengado por el trabajador en el ultimo ario de
servicios, esto es tomando los ingresos de las veinticuatro (24)
quincenas anteriores a la fecha del pago de la prima
correspondiente o el tiempo proporcional a éL

Inciso 5: "Constituyen salario promedio para el pago de estas
primas, el sueldo bdsico mensual mas la doceava parte de: Las
primas de antigtiedad, carestia, junio, diciembre, vacaciones, las
horas extras, los recargos, la sobre-remuneracién por trabajo
dominical y festivos, vidticos y auxilio de transporte”.

Para la Sala es claro, que la regulaciéon anterior se refiere a la
liquidacion de las cesantias, toda vez que en el articulo 22, trata
lo relacionado con las primas, en ese sentido, constatado el
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articulado con la liquidacién de cesantias que reposa a folio 85 del
expediente, tenemos que tal y como lo afirma la Electrificadora del
Huila, fueron liquidadas correctamente, pues se tomé el salario
basico mas la doceava parte de las diferentes primas, como lo
seniala el inciso 5 transcrito; sin embargo, al valor obtenido le sumé
otros conceptos como: prima proporcional de vacaciones, valor
proporcional de vacaciones, prima proporcional de diciembre,
liquidacion indemnizacién vacaciones, liquidacion recargo horas
extras y recargo feriado, aspectos que constituyen factor salarial
y fueron excluidos a la hora de liquidar las cesantias.

Bajo ésta optica, no se encuentra error en la decision del Juez toda
vez que es clara la omision de la electrificadora enjuiciada, razén
por la que se confirmard en este aspecto la decisiéon de primer
grado.

Sobre la inconformidad de la demandada en el sentido
que el demandante no es beneficiario del Acto Legislativo 01
de 2005, porque sus disposiciones se aplican a las personas
con derechos pensionales derivados del régimen de
transicion y que el mencionado acto eliminé la mesada 14 y
condiciono6 su reconocimiento, dijo el ad quem lo siguiente:

Sobre la aplicacion del Acto Legislativo 001 de 2005 a los derechos

pensionales del demandante, conviene anotar, que su inciso 9
senala.

"La ley establecerd un procedimiento breve para la revision de las
pensiones reconocidas con abuso del derecho o sin el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley o en las
convenciones y laudos arbitrales validamente celebrados”

Es claro, entonces, que no se discriminé la aplicacién del Acto a
las pensiones derivadas del régimen de transicién como lo afirma
el cargo, no se veté su beneficio a las pensiones convencionales.

Siguiendo con el estudio sobre la procedencia de la
mesada 14, recordo que el a quo consider6 que se le
adeudaban al accionante 3 mesadas correspondientes al
2010, 2011 y 2012, argumentando que el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, no hace distincion sobre el régimen
pensional, y al haber acreditado Mario Gutiérrez Tovar que
para la entrada en vigencia de la referida ley tenia 41 anos

era beneficiario del régimen de transicion y sumado a ello, el
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actor se pensiono el 30 de julio de 2010 dentro del plazo
senalado en la norma. Aspecto sobre el cual expreso lo

siguiente:

Destaca la Sala, que si bien el Acto en mencién establece la
reduccion de las mesadas, también lo es que hay que analizar bajo
qué condiciones se da:

"Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de
la vigencia del presente Acto Legislativo no podran recibir mas
de trece (13) mesadas pensionales al ano. Se entiende que la
pensién se causa cuando se cumplen todos los requisitos para
acceder a ella, aun (sic) cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento”.

La CCT en su articulo 24, estableci6 los requisitos para la pension
de jubilaciéon, asi:

"A partir de la vigencia de la presente convenciéon colectiva de
trabajo, ELECTROHUILA S.A. - ESP., reconocerd y pagard a todos
y cada uno de sus trabajadores la pensién vitalicia de jubilacién
al cumplir veinticinco (25) anos continuos o discontinuos a Su
servicio y cincuenta (50) anos de edad, si es varéon y veinte (20)
anos continuos o discontinuos a su servicio y cincuenta (50) anos
de edad, si es mujer. "

Reposa el documento de Gerencia No 187 mediante el cual la
convocada al juicio ELECTROHUILA reconocié pension de
jubilacion al senor MARIO GUTIERREZ TOVAR el 30 de julio de
2010, por haber cumplido para la fecha con los requisitos de la
convencion, la Ley 48 de 1993 y los acuerdos entre la
electrificadora del Huila S.A. ESP., y Sintraelecol.

Deviene de lo anterior, que el derecho pensional se causoé en el ano
2010 cuando ya estaba vigente el Acto Legislativo 01 de 2005,
siendo su aplicacién obligada por lo que no es procedente que el
actor reciba mas de 13 mesadas pensionales al ano; sin embargo,
se incluyé una excepciéon en su pardgrafo 6, en los siguientes
términos:

"Paragrafo transitorio 6°. Se exceptuan de lo establecido por el
inciso 8° del presente articulo, aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos leqgales
mensuales vigentes, sila misma se causa antes del 31 de julio de
2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al ano”.
(Negrilla y subrayado fuera de texto original)

Entonces, existen dos requisitos para que se mantenga la mesada
14, estos son i. Que la pensién se cause con anterioridad al 31 de
julio de 2010, exigencia que se cumple pues la pensién del actor
fue reconocida el 30 de julio de 2010 y ii. Que la mesada pensional
no supere los 3 salarios minimos legales mensuales vigentes.
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En cuanto al requisito ii, se observa, que la pensién fue reconocida
por valor de $2.406.789.00 mediante el documento de gerencia No
187 y, en estrados judiciales por un valor de $2.645.980, que
equivale a 5,1378 salarios minimos legales mensuales de la
época.

En consecuencia, no puede esta Colegiatura aplicar la excepcion
de la reduccion del numero de mesadas pensionales del actor, por
cuanto el calculo arroja un numero superior al senialado en el Acto
Legislativo N° 01 de 2005. En vista de lo anterior, las mesadas a
las que tiene derecho el serior MARIO GUTIERREZ TOVAR son 13
y no 14, segun el andlisis precedente.

Al referirse a la sancion moratoria, consideré que fue
impuesta sin analizar el actuar de la Electrificadora, debido
a que ella actu6 de buena fe cuando liquido y cancel6 lo que

creyo deber al accionante sin eludir el pago de obligaciones.

Después de transcribir el articulo 65 del CST, dijo que
la Corte Suprema a adoctrinado que este derecho
indemnizatorio no procede en forma automatica frente a la
falta de pago, sino que ha de examinarse la conducta
patronal y si de ésta emerge la buena fe exonerar al
empleador, la cual alude a que el empleador que se abstenga
de cancelar los derechos laborales a la finalizacion del nexo,
entienda plausiblemente que no estaba obligado a hacerlo,
siempre y cuando le asistan serias razones objetivas y
juridicas para sostener su postura de abstencion, es decir
que sus argumentos para no haber pagado resulten
valederos, apoyo su postura en la sentencia CSJ, SL7393, 18
sep. 1995, concluyendo de las pruebas analizadas en su
conjunto que no existio mala fe en el actuar de la
electrificadora quien desde el inicio del proceso acepto el
reconocimiento de la pension y el pago de prestaciones
sociales «[...] no en los mismos términos que pretende el

demandante y que se demostraron en este proceso, Sin
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embargo, se demuestra en el curso del mismo, que el
empleador cancelé acreencias laborales causadas, tanto asi
que el mismo demandante acepta que fueron canceladas pero

que deben ser reajustadas».

Paso luego al estudio del recurso de apelacion del
demandante, se ocupo de los vales de alimentacion y la
bonificacion por metas cumplidas, dijo que a folio 109 milita
certificado expedido por el Jefe de la Division de Recursos
Humanos, que prueba el valor de los vales de alimentacion y
la bonificacion por metas cumplidas del ultimo ano de
servicios, que constituyen salario y debieron ser tenidos en
cuenta para la liquidacion de las cesantias, advirtio que en
la certificacion se observa una letrilla que dice: "Es de aclarar
que los vales de alimentacion y el pago de la Bonificacién por
cumplimiento de metas no constituye factor salarial, razén por
la cual no se tuvo en cuenta para liquidacion de las cesantias
definitivas y el reconocimiento y pago de la pension de
jubilacion”. Dijo que:

El articulo 23 de la CCT seriala como ya se dijo, que para efectos

de liquidar las prestaciones se hard con el salario promedio

devengado por el trabajador y, explica que a su vez que

"Constituyen salario promedio para el pago de estas primas, el

sueldo badsico mensual mads la doceava parte de: Las primas de

antigiiedad, carestia, junio, diciembre, vacaciones, las horas

extras, los recargos, la sobre-remuneracion por trabajo dominical
y festivos, viaticos y auxilio de transporte. "

Asi mismo, en su articulo 21 ibidem, consagra los Vidticos, en el
que se integra el "vale alimentacion”, siendo asi, es claro que los
vales de alimentaciéon constituyen factor salarial, haciéndose
obligado su integracion en la liquidacion, no obstante, se percata
la Corporacion que en la liquidaciéon de cesantias se incluyé la
suma de $ 1.945.075 por concepto de vidticos. Se despacha
desfavorable el cargo.
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En lo que tiene que ver con el tiempo de servicio militar,
senalé que debe contabilizarse para efectos de liquidar las
cesantias y la pension de conformidad con el articulo 40 de

la ley 48 de 1993, sobre este topico expreso:

Segtin folio 6 el tiempo de servicio militar fue tenido en cuenta para
computar los anos exigidos para efectos de ser beneficiario de la
pension de jubilacién y asi se indicé en el Documento de Gerencia
No 187 que reza.

"El sennor MARIO GUTIERREZ TOVAR, ingresé a trabajar a
Electrohuila S.A. E.S.P. el 21 de julio de 1987, por lo cual a la fecha
posee un tiempo de servicios de 23 anos y 9 dias. Adicionalmente
presté su servicio militar en la Armada Nacional durante dos anos
comprendidos entre el 1 de julio de 1976 y el 30 de junio de 1978.
"Tiempo total de mas de 25 anos, los exigidos segun la convencién
para poder obtener la pensién de jubilacion.

En cuanto a las cesantias, analizé a folio 9 que el
periodo tomado para liquidarlas fue del 21 de julio de 1987
a 20 de julio de 2010 para un total de 8289 dias, de la
demanda y la liquidacion de cesantias concluyo que ¢/...] el
tiempo que el actor presté su servicio militar no puede ser
tenido en cuenta para las cesantias toda vez que fue para el 1
de julio de 1976 al 30 de junio de 1978, data para la que aun
no se habia vinculado con la enjuiciada, por cuanto su vinculo

inicio el 21 de julio de 1987».

Al resolver sobre los intereses moratorios del articulo

141 de la ley 100 de 1993, dijo:

Puntualiza la Sala que lo aseverado por el recurrente, no es
consonante con la demanda, ni tampoco con lo argumentado en la
sentencia por el fallador de primera instancia, pues al revisar
minuciosamente las pretensiones del libelo inicial y los aspectos
discutidos en el tramite procesal de instancia, no se evidencia que
haya sido objeto de debate la procedencia o no de los intereses
moratorios del articulo 141 de la ley 100 de 1993, pues solo en los
hechos de la demanda se hizo mencion a la sancién moratoria del
articulo 65 del C.S.T., a los cuales se opuso la demandada.
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Deviene de lo anterior, que no resulta consonante lo alegado por el
recurrente con su querer inicial pues en este caso en concreto, Si
esta Sala decidiera resolver el recurso de apelacién tal como lo
planteé el recurrente, estaria desconociendo la regla técnica
procesal de la consonancia consagrada en el articulo 66A del C.
P.T.S.S.., y mas alla, el principio del debido proceso, pues el
funcionario judicial no se puede apartar de la voluntad del
demandante plasmada en su demanda, asi mismo, se
sorprenderia a la parte demandada, quien no tuvo oportunidad de
controvertir lo aducido con el recurso, y de contera, se vulneraria
de manera flagrante su derecho de defensa y el debido proceso.

Fundamento lo resuelto citando la sentencia CSJ
SL32690, 7 jul. 2009, en la que se reiter6 la SL26225,

coligiendo lo siguiente:

Teniendo en cuenta lo antes visto, no queda duda para esta
Judicatura que los argumentos expuestos por el disidente son
disimiles a lo esbozados en su demanda inicial, pues en las
pretensiones no depreca los intereses moratorios del articulo 141
de la ley 100 de 1993, por lo tanto, el escrito de alzada, desborda
la consonancia antes referida entre las pretensiones y supuestos
facticos de la demanda y los fundamentos del recurso impetrado
para obtener la revocatoria de la decision proferida. Se despacha
desfavorable el cargo.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el demandante, concedido por el

Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.
V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que la Corte case parcialmente

la sentencia recurrida, para que, en sede de instancia,

[...] REVOQUE PARCIALMENTE la sentencia emitida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Neiva del 22 de enero de
2013, y en su lugar se ordene el reajuste de la pension de
jubilaciéon convencional, de las prestaciones sociales finales,
teniendo en cuenta todos los factores salariales realmente
devengado por la demandante en el ultimo ario de servicio y
probados dentro del proceso; el tiempo del servicio militar para la
liquidacion de las cesantias, la mesada catorce, sanciéon moratoria
e intereses.
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Con tal propodsito formula un cargo, por la causal

primera de casacion, que no tuvo réplica.
VI. CARGO UNICO

Acusa la sentencia de violacion indirecta, por aplicacion
indebida de los articulos 1°, 12, 14, 19, 467, 468, 469, 470,
476 y 478 del CST, en relacion con el articulo 40 de la Ley 48
de 1993; los articulos 29, 53, 58, 93, 228 y 230 de la CN;
Convenios 87 y 98 de la OIT, articulos 31, 48, 51, 60, 61 y
145 del CPTSS, articulos 1°, 2°y 8° de la ley 153 de 1887.

Le endilga al Tribunal haber incurrido en los siguientes

errores de hecho:

1. No dar por demostrado, estandolo, que la empresa para la
liquidacion de la pension de jubilaciéon convencional y de las
prestaciones sociales finales, no tuvo en cuenta todos los factores
salariales realmente devengados, pagados y reconocidos durante
el ultimo ano de servicio.

2. Dar por demostrado, sin estarlo, que los vales de
alimentacion pagados y reconocidos al demandante en el tltimo
ano de servicio por $971.200.00, ya estaban incluidos en el rublo
de vidticos para la reliquidacion de la pension y de las
prestaciones sociales finales, para cuando la misma empresa
certifica (folio 109) que éstos no constituian factor salarial.

3. No dar por demostrado, estandolo, que la demandada obré
de mala fe, la cual se presume en materia laboral, al no pagar de
manera completa la pension de jubilacion convencional y las
prestaciones sociales finales, en otras palabras, violar y
desconocer derechos de los trabajadores no son actos constitutivos
o demostrativos de la buena fe.

4. No acceder a la reliquidacion de las cesantias y sus
intereses, teniendo en cuenta ademads de todos los factores
salariales devengados por el demandante en el ultimo arno, el
tiempo del servicio militar prestado por el demandante, como lo
ordena el art. 40 de la ley 48 de 1993.

Enlista como pruebas mal apreciadas, las siguientes:
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1. Documento de gerencia 187 del 30 de julio de 2010,
reconocimiento de la pension de jubilacion convencional (folios 6 -
8, repetidos al 83 - 84 (sic), cuaderno del Juzgado).

2. Liquidacion final de prestaciones sociales (Folio 9 - 10,
repetido al 85 - 8 cuaderno del Juzgado).

3. Convenciones  Colectivas de  Trabajo con  sus
correspondientes actas de depésito (Folios 11 al 56, C. del
Juzgado).

4. Constancia de pago de la bonificaciéon por metas cumplidas

y vales de alimentacion (Folio 109, cuaderno del Juzgado).

5. Los desprendibles de pago y/o némina. (Folios 86 al 108,
cuaderno del Juzgado.

6. La demanda ordinaria que dio origen al presente proceso (57
al 63)

En la demostracion del cargo manifiesta estar de
acuerdo con todos los aspectos facticos de la relacion laboral
dados por probados por los falladores, acentuando que la
pension de jubilacion convencional le fue reconocida
mediante Documento de Gerencia n.° 187, a partir del 30 de
julio de 2010, en cuantia de $2.406.789.00. (f.° 6 al 8§,
repetido del f.° 83 al 84), en el que se expreso:

"2. El sefior MARIO GUTIERREZ TOVAR ingresé a Electrohuila S.A.

E.S.P. el 21 de julio de 1987, por lo cual a la fecha posee un tiempo

de servicio de 23 anos y 9 dias. Adicionalmente presto su

servicio militar en la Armada Nacional durante dos anos

comprendidos entre el 1° de julio de 1976 y el 30 de junio
de 1978"

"3. La ley 48 de 1993, articulo 40 literal a) dispone que al término
del mismo tendrd derecho a que por las entidades del Estado
de cualquier orden, el respectivo tiempo le sea computado
para efectos de cesantias, pensiones de jubilacion y vejez y
prima de antigiiedad, en los términos de la ley"

Sostuvo que la empresa tuvo en cuenta el periodo del
tiempo del servicio militar para el reconocimiento de la
pension de jubilacion convencional (f.° 6 al 8, repetido del £.°
83 al 84) y la prima de antigliedad convencional de los 25

anos (f.° 84, 85y 108), mas no, para la liquidacion del auxilio
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de cesantias, bajo el argumento que para la fecha que lo
presto no estaba vinculado a la empresa, requisito que la ley
48 de 1993, art. 40, no contempla, pues, consagra los
beneficios laborales para los que prestan el servicio militar y
no los limita a que estos tengan que ser concomitante con el
cargo oficial como lo afirma el ad quem, la norma establece
esas prerrogativas laborales para los «que haya prestado el
servicio militar, se refiere en tiempo pasado, es decir, que la
condicion se cumple cuando al momento de la promulgacion

de la ley, los beneficiarios ya prestaron el servicio militar.

La ley, como lo dice la misma demandada en el
Documento de Gerencia n.° 187 (f.° 6) «no afecta el derecho
laboral que nacié a la vida juridica con anterioridad en cabeza
del Senor Mario Gutiérrez Tovar», en consecuencia, esos dos
anos de servicio militar que presto el demandante se deben
tener en cuenta para la liquidacion del auxilio de cesantias y
no solo para la liquidacion de la pension de jubilacion
convencional y la prima de antigiedad de los 25 anos

también convencional.

Sobre los vales de alimentacion y el valor de la
bonificacion por metas cumplidas en el ultimo ano de servicio
(f.° 109), sostiene que el Jefe de la Division de Recursos
Humanos los certifico advirtiendo que ¢«f...] no constituyen
factor salarial, razon por la cual no se tuvieron en
cuenta para liquidacion de las cesantias definitivas y el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacion»,
resultando manifiesto el error del Tribunal al afirmar que si
bien los vales de alimentacion constituyen salarios por asi

estar pactado en el articulo 21 de la CCT, estos si fueron
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tenidos en cuenta por la empresa en la liquidacion de las
cesantias. (f.° 31), dice que los viaticos que tuvo en cuenta la
accionada como factor salarial por la suma de $ 1.945.075
no incluian los vales de alimentacion precisamente porque

para ella no constituian factor salarial.

Manifiesta que de acuerdo con el articulo 127 del CST
que define lo que es salario, la bonificacion pagada por
cumplimiento de metas se deben tomar como retribucion
directa del servicio, sin embargo, el Tribunal no se refirié a
ella a pesar de ser cuestionada en el recurso de apelacion y
no tratarse de las bonificaciones del articulo 28 ibidem.
Expone que segun la documental aportada por la empresa
con la contestacion de la demanda (f.° 81 al 109) al actor le
pagaron los siguientes factores salariales en el ultimo ano de
servicios: Por salario $10.796.807, por prestaciones sociales
(f.°9 y 10) $18.084.660, en el mismo documento (liquidaciéon
final de  prestaciones sociales) por prestaciones
proporcionales $2.870.297 mas la bonificacion por metas
cumplidas $513.513 y vales de alimentacion $971.2000,
siendo la sumatoria de todos $33.236.477, resultando en
consecuencia la mesada de la pension de jubilacion conforme
a la CCT a partir del 30 de julio de 2010, $2.769.706.42.
Soportado en los mismos argumentos presenta la liquidacion

de las prestaciones sociales de la siguiente manera:

Sueldos reconocidos por la empresa: $ 907.200.00
Prestaciones reconocidas: $1.507.055.00
($18.084.660.00)

Prestaciones no reconocidas: $ 362.917.50

($4.355.010.00)

$2.777.172.0
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SALARIO PROMEDIO PARA CESANTIAS:

Mas los 720 dias del servicio militar

$2.777.172.0 X 9.009 dias / 360 = $69.498.729.3
MENOS LO PAGADO. $55.588.221.0
SALDO FAVOR POR CESANTIAS: $13.910.508.0

El salario promedio devengado por el demandante en el tltimo ano
de servicio debe ser el mismo tanto para la liquidacion de la
pension de jubilaciéon convencional como del auxilio de cesantias,
por asi estar pactado en la convencién colectiva de trabajo, en la
ley y en la jurisprudencia. La H. Corte Suprema de justicia, Sala
Laboral, en sentencia del 18 de abril de 2001, Rad. 14599, M. P.
Dr. Fernando Vdasquez Botero: “... pensién proporcional para
los trabajadores que... para lo cual debera tenerse en
cuenta el salario promedio devengado por el actor en el
ultimo ano de servicios... Y respecto a cual fue la
remuneracion promedio devengada en el ultimo ano de
servicios, la Corte encuentra que para ello debe acudirse, en
primer lugar al salario que acogio la demandada para
liquidar al auxilio de cesantia por el tiempo en que el actor
labord directamente... «

Sobre la mesada catorce indicé que el ad quem la nego
argumentando que el Acto Legislativo n.° 01 de 2005 la
elimino sin analizar que para el 25 de julio de 2005, cuando
entro en vigencia el mismo tenia cotizadas mas de 750
semanas al sistema (15 anos de servicios) por lo que tenia
derecho a que se le aplicara el régimen anterior al Acto
Legislativo, .../ en tal sentido, tiene derecho a que le cancelen
y paguen la mesada catorce y no trece como lo viene haciendo
la empresa demandada que se la negé, ademas por cuanto la
convencion colectiva de trabajo fue pactada con anterioridad

al citado acto legislativon.

En relacion con los intereses moratorios por el no pago
completo de la pension de jubilacion y la sancion moratoria,

explica lo siguiente:

Igualmente habrd de accederse al pago de los INTERES
MORATORIOS por el no pago completo de la pension de jubilacion,
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tal como fue pedido de manera expresa en la demanda (Pretension
cuarta, literal a), folio 57, cuaderno del Juzgado), como lo establece
la ley y la jurisprudencia, entre ellas, la sentencia D-2663 del 24
de mayo del 2000 de la Corte Constitucional: "En este sentido
también es oportuno precisar que tal indemnizaciéon a los
titulares de las pensiones por la cancelacion tardia de las
mesadas pensionales atrasadas debe aplicarseles a los
regimenes especiales anteriores y subsistentes con la ley
100 de 1993, esto es, los que se encuentren en las
excepciones previstas en el articulo 279 de la referida ley.

Y la sentencia 18512 del 23 de septiembre de 2002 de la Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral: "Del texto transcrito se
desprende que el legislador previo el pago de intereses
moratorios en caso de retardo en el pago de las mesadas
pensionales, sin hacer distincion alguna en relacion con la
clase, fuente u otras calidades de la pension, siendo
irrelevante que el derecho en cuestion hubiese sido
controvertido por la parte obligada a su pago. Aceptar lo
contrario podria hacer nugatorio el derecho del pensionado a ser
resarcido por la mora en el pago de su derecho pensional, pues
bastaria que el obligado a su reconocimiento simplemente discuta
el derecho en cuestién para que quede eximido de los intereses
moratorios. Notese ademds que a diferencia de la indemnizacion
moratoria regulada en el articulo 65 del cédigo sustantivo del
trabajo, la propia Ley 100 de 1993 se aparté de esa terminologia
y denominé al beneficio en cuestion "intereses de mora', con lo que
se ve con claridad la naturaleza que le asignd, descartando en todo
caso el cardcter de sanciéon o de indemnizacion. Y tal diferenciacion
no sélo es terminolégica sino también respecto del distinto
tratamiento que le otorga el articulo 141 citado a los intereses de
mora en cuanto a su contenido y alcance, muy diferentes de los
denominados por la doctrina "salarios caidos", los cuales si tienen
un cardcter sancionatorio”.

SOBRE LA SANCION MORATORIA: Esta sancion impuesta por el
a quo, fue revocada de manera automdtica por el Tribunal, por
cuanto "... no hay elementos demostrativos de mala fe y no hay
lugar imponer sancién moratoria. En consecuencia, se revocard
estas condenas" (Folio 30, cuaderno del Juzgado).

Si bien es cierto, la empresa cancelé las prestaciones sociales
finales y la pension de jubilaciéon convencional casi de inmediato
a la terminacion de la relacion laboral; estas fueron mal
liquidadas, hay una suma considerable que la empresa adeuda al
trabajador demandante, que para un trabajador constituye su
minimo vital.

Al momento de la terminaciéon de la relacién laboral, el empleador
sin importar las causas y circunstancias de la ruptura, debe
proceder a pagar al trabajador los salarios y prestaciones sociales
incluyendo las cotizaciones a la seguridad social; salvo que
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controvierta con razones poderosas Yy juridicas la relacién laboral;
no es suficiente reconocer y pagar las prestaciones sociales
finales, sino pagarlas de manera completa, en su totalidad; mads
cuando en el caso presente, existe norma convencional
estipulando cuales son los factores salariales a tener en cuenta
para la liquidacion de la pensién asi como de las prestaciones
sociales.

[...]

La aplicaciéon de la sanciéon consagrada en el articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo no depende de la buena o mala fe del
empleador, en tanto es algo muy subjetivo demostrar lo uno o lo
otro; y por otra parte, acogiendo de manera exegética lo que ordena
el articulo 230 de la Constitucion Politica, los jueces en sus
providencias sélo estan sometidos al imperio de la ley, siendo la
jurisprudencia un criterio auxiliar de la actividad judicial. El
articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo no consagra que la
buena o mala fe del empleador constituya un elemento de juicio
para condenarlo o absolverlo de la sancién moratoria por el no
pago de los salarios y prestaciones sociales al finalizar la relaciéon
laboral con su trabajador.

La jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha dicho que "solamente cuando el empleador tiene
razones poderosas y juridicas para discutir la calidad del contrato
por él celebrado, puede decirse que existe buena fe de su parte y
por consiguiente, no debe ser condenado al pago de esta
prestacion” (Sentencia del 10 de diciembre de 2009). Y esas
razones poderosas no fueron demostradas y el Tribunal tampoco
las menciona.

El empleador debe demostrar sus razones poderosas y juridicas,
Yy como bien se advierte, la empresa demandada no demostré esas
poderosas razones juridicas; alegé desde siempre que el
trabajador tiene derecho solamente a una prima de navidad, a una
de junio, a una de carestia por ano sin exponer razones juridicas;
no expusieron esas poderosas razones juridicas, solo la version de
quien las liquidaba y eso para la exoneracién no es suficiente.

VII. CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta la ruta elegida por el censor para
atacar la sentencia enjuiciada, es pertinente recordar que
cuando se escoge la via indirecta, endilgandole al Tribunal la
comision de errores de hecho debe el recurrente senalar en
qué consisti0 exactamente el dislate realizando Ilos

planteamientos que a partir de la prueba calificada en
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casacion, acusada ya sea por su indebida valoracion
probatoria o a la ausencia de su estimacion, pongan de
manera manifiesta que lo que emana palmariamente de ellas
es contrario a lo que el ad quem dedujo de las mismas,

demostrando que lo que de ellas surge incide en la decision.

Dado que en la demostracion del cargo se entremezclan
asuntos juridicos y facticos, desde ahora se advierte que
teniendo en cuenta la via escogida, la argumentacion y el
debate del promotor debe cenirse a lo estrictamente factico
de tal suerte, que los aspectos juridicos quedaran por fuera
de toda controversia, lo que ademas implica, que se aceptan
en los términos como el Tribunal los establecio, y, por ende,

quedan incélumes.

La Sala insiste en recordar que para derruir la decision
que se impugna es preciso arremeter contra la totalidad de
las premisas sobre las cuales se construye; de no ser asi la
sentencia, conserva la presuncion de legalidad y acierto de
que goza, como lo ha sostenido de manera reiterada la
Corporacion, rememorando al respecto entre muchas, la

sentencia CSJ SL32694, 9 jul. 2008, en la que se dijo:

De suerte que, como lo ha sostenido esta Corporacion en miultiples
ocasiones, resultan exiguas las acusaciones parciales, asi se
tenga razon en la critica, porque los elementos probatorios y
raciocinios no discutidos mantienen incoélume lo resuelto por el ad
quem, ello con independencia de su acierto, conservando la

decisién la presuncién de legalidad que la caracteriza. (Resalta

la Sala).

La censura aduce que el Tribunal erro ostensiblemente
al no tener en cuenta al liquidar la pension de jubilacion

convencional y las prestaciones sociales finales todos los
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factores salariales realmente devengados, reconocidos y
pagados el ultimo ano de servicio, y por no acceder a la
reliquidacion de las cesantias y sus intereses teniendo en
cuenta ademas el tiempo del servicio militar prestado por
Mario Gutiérrez Tovar; al dar por demostrado que los vales
de alimentacion reconocidos y pagados al actor, ya estaban
incluidos en el rublo de viaticos de la liquidacion de la
pension y las prestaciones sociales; al no dar por probado
que la demandada actio de mala fe al no pagar de manera
completa la pension convencional y las prestaciones sociales
finales; y al no acceder a la reliquidacion de las cesantias y
sus intereses teniendo en cuenta el tiempo del servicio militar
prestado por el demandante. Aunque no formula yerros
facticos por el no reconocimiento de los intereses moratorios
previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, si aborda
el asunto en la demostracion del cargo y ataca la violacion de

la norma sustancial.

El ad quem analizo6 el material probatorio para
establecer cuales fueron los factores salariales devengados
por el demandante el ultimo ano de servicios, determino a
partir de la liquidacion de las cesantias (f.°85) que se tuvieron
en cuenta como tales para liquidarlas, las doceavas partes de
las horas extras, el auxilio de transporte, los viaticos, las
primas de antigiedad, de vacaciones, de carestia, de junio y
diciembre, mas el salario basico, pero se excluyeron otros
factores salariales como fueron la prima proporcional de
vacaciones, el valor proporcional de vacaciones, la prima
proporcional de diciembre, la liquidacion de indemnizacion

de vacaciones, la liquidacion de recargo por horas extras y
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recargo feriado, por lo que considero acertada la decision del

a quo al ordenar la reliquidacion incluyendo estos factores.

Dicho lo que antecede se ocupara la Sala de los aspectos
especificos de la sentencia enjuiciada que son objeto de

inconformidad en el cargo.

1. La mesada catorce.- No accedi6 el colegiado a su
reconocimiento precisando que la pension convencional se le
otorgé al accionante el 30 de julio de 2010, por haber
cumplido en esa fecha los requisitos de la convencion para el
reconocimiento pensional, data para la cual estaba vigente el
Acto Legislativo 01 de 2005, siendo obligatoria su aplicacion,
por lo que no era procedente que recibiera mas de 13
mesadas pensionales al ano, porque si bien la pension se
causo antes del 31 de julio de julio de 2010, fue reconocida
por un valor superior a los 3 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Es claro que la decision del colegiado se soporté en un
supuesto factico al que arrib6é después de valorar hechos
concernientes a la fecha en que cumplio el trabajador con los
requisitos para el reconocimiento de la pension y el salario
devengado por €l, luego de lo cual emite un juicio claramente
juridico, segun el cual siéndole aplicable lo dispuesto en el
Acto Legislativo 01 de 2005, este eliminé la mesada catorce,
excepto en los casos en que la pension se cause antes del 31
de julio de 2010 y que la mesada no supere los 3 salarios

minimos legales mensuales vigentes.
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Es indiscutible que, escogida la via indirecta por la
censura, guarda absoluta conformidad con el juicio juridico,
por lo que debio dirigir su embate a derruir la inferencia
factica, sin embargo, su argumentacion fue de puro derecho,
encaminada a un aspecto que no fue objeto de la decision, y
que ademas no podia abordar por el sendero escogido, el
régimen aplicable a quienes a la fecha de la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, tuvieran mas de 750
semanas cotizadas al sistema, resultando de esta manera

ileso el soporte de la sentencia.

A pesar de lo expuesto, conviene rememorar lo dicho en
la sentencia CSJ SL2964, frente a la misma demandada,

expreso la Sala lo siguiente:

La segunda razoén que esgrimié el colegiado para negar la citada
prestacion, fue que la garantia dispuesta en el Acto Legislativo 1
de 2005, abarca las prestaciones pensionales inferiores a tres
salarios minimos mensuales vigentes, conclusion que también
constituye una apreciacion juridica que quedoé libre de acusacion.
No obstante lo anterior, la Sala se ha pronunciado reiteradamente
sobre el asunto, concluyendo que a partir de la entrada en vigencia
de la mencionada reforma constitucional (25 de julio de 2005),
quedo eliminada del espectro juridico la denominada mesada
catorce, la cual solamente subsistié6 para aquellas personas que
perciban una pension igual o inferior a tres salarios minimos que
sean otorgadas hasta el 31 de julio de 2011. Asi, se pueden
consultar, entre otras, las sentencias CSJ SL, 3 ag. 2010, rad.
38295, CSJ SL17444-2014, SL16696-2016 y SL18472-2017.

En ese orden, ningtun yerro cabe endilgarle al Tribunal por la
conclusion referida, al determinar que la mesada pensional del
actor es superior a tres salarios minimos mensuales vigentes y,
por lo tanto, no es beneficiario de la excepcion establecida en el
pardgrafo transitorio 6 de la citada reforma constitucional, que
mantuvo el derecho a la mesada adicional de junio tunicamente
para este grupo de personas.

2. Los vales de alimentacion.- De los vales de
alimentacion y la bonificacion por metas cumplidas, dijo el

juez plural que constituian salarios y debieron ser tenidas en

SCLAJPT-10 V.00 24



Radicaciéon n.° 68008

cuenta para la liquidacion de las cesantias, pero al apreciar
el certificado expedido por el Jefe de la Division de Recursos
Humanos (f.° 109) observo que en €l se detalla que en el
ultimo ano de servicios Gutiérrez Tovar causo vales de
alimentacion por valor de $971.200 y se le cancelaron
$513.513 por bonificacion de metas cumplidas, resalté del
contenido de la certificacion que en ella se aclara que los
vales de alimentacion y la bonificacion por cumplimiento de
metas no constituyen factor salarial, «...] razén por la cual no
se tuvo en cuenta para liquidacion de las cesantias definitivas
y el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacién», a pesar
de ello, aprecio los articulos 21 (viaticos) y 23 (liquidacion de
prestaciones legales y extralegales) de la CCT, coligiendo que
el articulo 21 consagra los viaticos en los que se integra el
vale de alimentacion, percatandose que en la liquidacion de
las cesantias se incluy6 la suma de $1.945.075 por concepto

de viaticos.

La censura dice que el juez de apelaciones considero
erradamente que los vales de alimentacion ya estaban
incluidos en el rubro de viaticos, y precisamente para
demostrar el error hace alusion a la nota destacada por el
colegiado en la sentencia cuando aprecio el certificado
expedido por el Jefe de la Division de Recursos Humanos (f.°
109), y por ese hecho expone como razon de su argumento
que los viaticos por valor de $1.945.075 que aparecen en la
liquidacion de cesantias no contienen el valor de los vales de
alimentacion, sin realizar operacion alguna que Ilo

demuestre.
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Nada dice el recurrente sobre las razones que expuso la
colegiatura para a pesar de lo certificado por el Jefe de
Recursos Humanos, concluir que el valor de los viaticos si
incluia el valor de los vales de alimentacion, conclusion a la
que arribo el ad quem después de apreciar los articulos 21 y
23 de la convencion colectiva de trabajo, prueba que no ataca
la censura. Del articulo 23 extrae que la liquidacion de las
prestaciones se hara con el salario promedio devengado por
el trabajador y la norma convencional enlista como
constitutivo de salarios los viaticos, y del articulo 21 que se
ocupa concretamente de los viaticos, encuentra que en el
LITERAL B se incluye como parte de los viaticos un valor
correspondiente a vales de alimentacion. Esta deduccion
realizada por el juez plural debi6o ser atacada por el
recurrente y poner en evidencia el yerro del juzgador, como
nada dice, este, que en realidad es el juicio medular que
soporta lo colegido por el juez de apelaciones se mantiene

intacto.

3. Tiempo de servicio militar.- Sostuvo el ad quem que
el tiempo de servicio militar debia contabilizarse para liquidar
las cesantias y la pension de conformidad con el articulo 40
de la Ley 48 de 1993, sin embargo, valoré el Documento de
Gerencia n.° 187 (f.° 6) y determiné que en €l se tuvo en
cuenta el tiempo de servicio militar para liquidar la pension
de jubilacion y en cuanto a las cesantias hizo lo propio con
el documento que contiene su liquidacion (f.° 9) hallando que
el periodo que se tuvo en cuenta para liquidarlas fue del 21
de julio de 1987 a 20 de julio de 2010, de lo cual concluyo

que no se podia tener en cuenta el tiempo en que presto el

SCLAJPT-10 V.00 26



Radicaciéon n.° 68008

servicio militar que fue entre el 1 de julio de 1976 al 30 de
julio de 1978, porque para esa época aun no se habia
vinculado con la demandada, por cuanto su vinculo inicio6 el

21 de julio de 1987.

Se evidencia que la razon esgrimida por el Tribunal es
juridica, vertida en la regla, segun la cual el tiempo de
servicio militar para efectos de la liquidacion de las cesantias
solo se toma en cuenta si para la época de su prestacion
existe el vinculo laboral, asunto que no puede ser debatido

por la via indirecta.

No obstante, lo anterior, en ningun desatino incurrio el
Tribunal, pues se observa que la conscripcion fue anterior a
la entrada en vigencia de la Ley 48 de 1993, sobre este topico
se ha pronunciado la Sala, asi en la sentencia CSJ SL1490-

2014, se adoctriné lo siguiente:

No obstante lo anterior ha de senialarse que si bien el tribunal
desacierta cuando alude al periodo en el que el demandante
presta su servicio militar, debe decirse que ello no implicaria casar
la decision que se impugna puesto que, una vez en instancia y al
establecer, de acuerdo a las citadas pruebas, que en efecto la
conscripcion es anterior a la entrada en vigencia de la Ley en
referencia no se aplicarian sus efectos al actor.

“Sobre el tema Esta Sala tuvo oportunidad de pronunciarse, en
sentencia del 15 de agosto de 2006 radicacion 28028, en la que
se expuso:

“El articulo 40 de la Ley 48 de 1993, invocado por el demandante
en la demanda inicial, como fundamento legal de sus
pretensiones, para lo que interesa, es del siguiente tenor:

“Al término de la prestacion del servicio militar. Todo colombiano
que haya prestado el servicio militar obligatorio tendra los
siguientes derechos:

a. En las entidades del Estado de cualquier orden el tiempo de
servicio militar le sera computado para efectos de cesantias, ...

(..)”
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“Como puede verse, el tiempo debe ser computado para efectos de
cesantias, “al término de la prestacion del servicio militar”, y ello
ocurrié en el presente caso, segun se dice en la demanda inicial,
el 30 de septiembre de 1976; luego no puede pretenderse la
aplicacion retroactiva de tal disposicion, si ella no lo prevé, a un
hecho consolidado antes de su vigencia. Ademads, si tal disposicion
se armoniza con lo dispuesto en el numeral 5° del articulo 44 del
Decreto 2127 de 1945, que trata de la suspension del contrato de
trabajo, por ser llamado el trabajador a prestar en filas el servicio
militar obligatorio, debe entenderse que éste, es el prestado
durante la vigencia de la relacién laboral, y en el presente caso
ésta se inici6 el 1° de julio de 1980, es decir, mucho después...”

Respecto al puntual aspecto de la no aplicacién del articulo 40 de
la Ley 48 de 1993, para quienes hubiesen prestado el servicio
militar con anterioridad a su vigencia, esta sala ha dicho:

En sentencia CSJ SL, del 15 de agosto de 2006 rad 28028:

“El articulo 40 de la Ley 48 de 1993, invocado por el demandante
en la demanda inicial, como fundamento legal de sus
pretensiones, para lo que interesa, es del siguiente tenor:

“Al término de la prestacion del servicio militar. Todo colombiano
que haya prestado el servicio militar obligatorio tendrd los
siguientes derechos:

a. En las entidades del Estado de cualquier orden el tiempo de
servicio militar le sera computado para efectos de cesantias, ...

(..)”

Como puede verse, el tiempo debe ser computado para efectos de
cesantias, “al término de la prestaciéon del servicio militar”, y ello
ocurrié en el presente caso, segun se dice en la demanda inicial,
el 30 de septiembre de 1976; luego no puede pretenderse la
aplicacion retroactiva de tal disposicion, si ella no lo prevé, a un
hecho consolidado antes de su vigencia. Ademds, si tal disposicion
se armoniza con lo dispuesto en el numeral 5° del articulo 44 del
Decreto 2127 de 1945, que trata de la suspension del contrato de
trabajo, por ser llamado el trabajador a prestar en filas el servicio
militar obligatorio, debe entenderse que éste, es el prestado
durante la vigencia de la relacién laboral, y en el presente caso
ésta se inici6 el 1°de julio de 1980, es decir, mucho después”.

De manera que, no hubo la violacion senialada por el recurrente
pues el servicio militar fue prestado por el demandante entre 1963
Yy 1965, fecha para la cual no regia la Ley 48 de 1993, sin que para
ello tenga incidencia la fecha de terminacion del vinculo, 1 de
diciembre de 1995, por no ser aspecto contemplado por ella”.

En sentencia CSJ SL 25 de noviembre de 2008, rad 33660, se dijo:

“La censura estima que como el contrato de trabajo del actor
terminé en 1995, era de recibo el articulo 40 de la Ley 48 de 1993,
que permite sumar, al periodo de servicios laborado en una
empresa o entidad, el prestado al servicio militar, disposicion que
no aplicé el Tribunal, en atencion a que el demandante estuvo en
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él, entre el 27 de octubre de 1963 y el 23 de agosto de 1965, y
dado el principio del articulo 16 del CST, que solo da efectos
generales e inmediatos a la Ley, una vez empiece a regir.

No cabe duda que el contrato de trabajo de Gil Padilla persistia
para el anno 1993, cuando se expidio la Ley 48, atinente al servicio
militar obligatorio, extendiendo ese periodo, como integrante del
necesario para liquidar, entre otras la cesantia, sin que se
entienda que se trata del prestado antes de la relacién laboral,
como aqui sucedio.

4. Los intereses moratorios del articulo 141 de la
Ley 100 de 1993.- Preciso la colegiatura que de las
pretensiones de la demanda y de los aspectos discutidos en
el tramite procesal esta materia no fue objeto de debate
dentro del proceso, pues solo en los hechos de la demanda
se hizo mencion de la sancion moratoria, razon por la cual
no podia resolver esta inconformidad del recurso de
apelacion, porque sus argumentos eran disimiles a lo
esbozado en su demanda inicial ya que entre sus
pretensiones no depreca los intereses moratorios del articulo

141 de la Ley 100 de 1993.

En el cargo se aduce que contrario a lo expresado por el
juez plural, los intereses moratorios si fueron pedidos en la
demanda, especificamente en la pretension cuarta literal a),
en la que en efecto el reajuste de las mesadas pensionales de
jubilacion se depreca «...] con sus correspondientes intereses
moratorios [...J», por lo que realmente se equivoco el ad quem

cuando considero lo contrario.

A pesar del dislate del colegiado, este no incide en lo
resuelto, pues se tiene dicho por la Sala que el
reconocimiento de una pension convencional escapa de la
orbita de aplicacion de los intereses moratorios consagrados

en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, ademas, dichos
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intereses no son de aplicacion en el caso en concreto, por
cuanto se trata de diferencias pensionales, se ha sostenido
entre otras en la sentencia CSJ SL1479-2018, en donde se
rememoro la CSJ SL685-2017, que reiterd la CSJ SL11427-
2016, en la que se sostuvo: «/...] no se esta en presencia de
mora en el pago de mesadas completas, sino de diferencias
derivadas de la reliquidacion de la prestacion, la preceptiva

del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 no resulta aplicable
[...]»

En la sentencia CSJ SL283-2018, se dijo:

En lo concerniente a los intereses moratorios del articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, es preciso reiterar la posicion asumida por esta
Corporaciéon, segun la cual estos no proceden cuando se trata de
pensiones otorgadas con fundamento en una normativa diferente
al sistema de seguridad social previsto en la citada ley. Por
consiguiente, no es factible emitir una condena en tal sentido,
teniendo en cuenta que la pensiéon que se debate es de tipo
extralegal. [...]

5. La sancion moratoria.- Fue revocada la sanciéon
impuesta por el a quo al considerar el Tribunal que la
demandada actuo de buena fe «...] cuando liquidé y cancelé
lo que crey6é deber al accionante sin eludir el pago de
obligaciones», explico la no procedencia automatica de la
sancion moratoria trayendo a cita la sentencia CSJ SL7393,
18 sep. 1985, para enfatizar en que la conducta de la
accionada no denota mala fe, ya que desde el inicio del
proceso aceptod el reconocimiento de la pension y el pago de
las prestaciones sociales, «...] no en los mismos términos que
pretende el demandante y que se demostraron en este
proceso, sin embargo, se demuestra en el curso del mismo, que

el empleador canceld acreencias laborales causadas, tanto asi

SCLAJPT-10 V.00 30



Radicaciéon n.° 68008

que el mismo demandante acepta que fueron canceladas pero

que deben ser reajustadas».

La censura no hace mas que aceptar lo colegido por el
Tribunal, que la empresa cancelo las prestaciones sociales
finales y la pension de jubilacion convencional casi de
inmediato a la terminacion de la relacion laboral, y solo
opone al juicio del Tribunal, que habiendo sido mal
liquidadas existi6 una suma considerable que la empresa
dejo de pagar al trabajador al momento de la terminacion de
la relacion laboral, por lo que sin importar las causas y
circunstancias de la ruptura del vinculo debié proceder a
pagar al trabajador los salarios y prestaciones sociales

debidas, porque segun su punto de vista,

La aplicaciéon de la sancién consagrada en el articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo no depende de la buena o mala fe del
empleador, en tanto es algo muy subjetivo demostrar lo uno o lo
otro; y por otra parte, acogiendo de manera exegética lo que ordena
el articulo 230 de la Constitucion Politica, los jueces en sus
providencias sélo estan sometidos al imperio de la ley, siendo la
jurisprudencia un criterio auxiliar de la actividad judicial. El
articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo no consagra que la
buena o mala fe del empleador constituya un elemento de juicio
para condenarlo o absolverlo de la sancién moratoria por el no
pago de los salarios y prestaciones sociales al finalizar la relacion
laboral con su trabajador.

Salta a la vista que ningin argumento factico se aduce
en el cargo para a partir de las pruebas enlistadas en el
mismo, acreditar que contrario a lo expuesto por el ad quem,
si se encontraba acreditada una actuacion de mala fe por

parte empleador.
Por las razones expuestas el cargo no prospera.

Sin costas en el recurso extraordinario.
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VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia dictada el veintiocho (28) de febrero de dos
mil catorce (2014) por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., dentro del proceso ordinario laboral
seguido por MARIO GUTIERREZ TOVAR contra la
ELECTRIFICADORA DEL HUILA S.A. ES.P. -
ELECTROHUILA S.A. E.S.P.

Sin costas.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.

ANA MARIA MUNOZ SEGURA

OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA

GIOVANNI FRANCISCO RODRIGUEZ JIMENEZ
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