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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE SANTA MARTA
SALA SEGUNDA LABORAL
Magistrado Ponente:

CARLOS ALBERTO QUANT AREVALO.

AGOSTO, VEINTIDOS (22) DE DOS MIL VEINTIDOS (2022)

RAD.: 47-001-31-05-002-2019-00103-01

DEMANDANTE: HERLINDA ROSA ELITIN PABA

DEMANDADO: EMPRESARIOS ASOCIADOS DE APUESTAS
PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA S.A. - APOSMAR
S.A. EN LIQUIDACION Y SOCIEDAD DE ACTIVOS ESPECIALES SAE S.A.S.

Procede la SALA SEGUNDA LABORAL, del TRIBUNAL SUPERIOR DE SANTA
MARTA, integrada por los magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO,
ISIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO y CARLOS ALBERTO QUANT
AREVALQO, quien actiia como ponente, a dictar SENTENCIA ESCRITA de
segunda instancia dentro del presente proceso, de la manera siguiente:

I.ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

PRINCIPALES

La senora HERLINDA ROSA ELITIN PABA demand6 a EMPRESARIOS
ASOCIADOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA S.A. - APOSMAR S.A. Y SOCIEDAD DE ACTIVOS
ESPECIALES SAE S.A.S., para que se declare la existencia del contrato de
trabajo a término indefinido desde el desde el 19 de noviembre de 1999
hasta el 09 de marzo de 2016, fecha en que terminé por causas imputables
al empleador, se declare que son solidariamente responsables del pago de
todas las acreencias laborales APOSMAR S.A. y la SOCIEDAD DE ACTIVOS
ESPECIALES SAS., por ser la primera la empleadora y la segunda la que
ostenta la administracion y representacion legal de la empresa, como
consecuencia, se condenen al reconocimiento y pago salarios desde la
Segunda Quincena de agosto del ano 2015 hasta el 09 de marzo de 2016,
cesantias, intereses de cesantias, primas de servicios y la seguridad social
correspondientes a los periodos 2015, 2016, vacaciones de los anos 2014,
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2015, 2016; sancion legal por el no pago del interés a la cesantia; sancion
por la no consignacion del auxilio a la cesantia, consagrada en el numeral 3
del Art. 99 de la Ley 50 de 1990; indemnizacion moratoria del Art. 65 del C.
S.T., indemnizacion por terminacion unilateral del contrato con justa causa
imputable al empleador (despido indirecto), costas procesales y las agencias
en derecho. Falle extra y ultra petita.

SUBSIDIARIAS.

En caso de no condenarse por concepto de intereses moratorios, se condene
por indexacion.

2. HECHOS RELEVANTES

Manifest6 como sustento de sus pretensiones:

1. Que el dia 19 de noviembre del ano 1999 ingreso6 a laborar a término
indefinido en la empresa EMPRESARIOS ASOCIADOS DE APUESTAS
PERMANENTES DEL MAGDALENA LIMITADA "APOSMAR LTDA.", en
el cargo de ADMINISTRADORA DE OFICINA.

2. Que en el ano 2008 la razon social cambié6 a EMPRESARIOS
ASOCIADOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA S.A. "APOSMAR S.A.

3. Que a través de sustitucion patronal continué laborando hasta
cuando fue intervenida por parte de la Direccion Nacional de
Estupefacientes DNE (liquidada), y la "SOCIEDAD DE ACTIVOS
ESPECIALES - SAE-SAS".

4. Que el 08 de agosto de 2015, la Empresa "APOSMAR S.A." de manera
intempestiva y sin dar aviso a los trabajadores cerraron las

instalaciones administrativas y operacionales de la empresa
APOSMAR S.A.

S. Que el 08 de marzo de 2016 presento renuncia invocando justa causa
imputable al empleador (despido indirecto), la cual fue aceptada el 09
de marzo de 2016.

6. Que la empresa "APOSMAR S.A (En liquidacion) y la SOCIEDAD DE
ACTIVOS ESPECIALES-SAE -SAS, adeudan salarios desde la
Segunda Quincena de agosto del ano 2015 hasta el 09 de marzo de
2016, cesantias, intereses de cesantias, primas de servicios y la
seguridad social correspondientes a los periodos 2015, 2016,
vacaciones de los anos 2014, 2015, 2016.

3. ACTUACION

La demanda fue presentada en la oficina judicial de Santa Marta el 28 de
marzo de 2019, y admitida por el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL
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CIRCUITO SANTA MARTA -MAGDALENA a través de auto del 8 de mayo del
mismo ano.

La SOCIEDAD DE ACTIVOS ESPECIALES SAE S.A.S., al contestar la
demanda se opuso a la prosperidad de las pretensiones, aduciendo que,
nunca ha existido relacion laboral o legal o reglamentaria entre el
demandante y la sociedad Administradora del FRISCO, SAE SAS sucesor
procesal de la Direccion Nacional de Estupefacientes.

Que es claro que, el empleador directo del demandante es la Sociedad
EMPRESARIOS ASOCIADOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA APOSMAR S.A. HOY EN
LIQUIDACION., y no la Sociedad de Activos Especiales SAS, sucesor
procesal de la Direccion Nacional de Estupefacientes en liquidacion.

Que no existe responsabilidad solidaria de parte de la Sociedad de Activos
Especiales S.A.S. SAE, sucesor procesal de la DNE, porque, la labor del
secuestre judicial, es el cumplimiento de funciones administrativas de
manera forzosa en virtud de un mandato legal, ejerciendo la representacion
legal de la sociedad, no por cuenta propia, sino a nombre de la misma
sociedad incautada, mas no por ser empleadores, ni propietarios del bien.

Plante6 las excepciones de mérito de Inexistencia de responsabilidad
solidaria, imposibilidad de cobro de acreencias laborales en jurisdiccion
ordinaria por tener oportunidad en la accion de extincion de dominio para
reclamar, falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de
relacion laboral, inexistencia de la obligacion, dependencia de la sociedad
de activos especiales SAE S.A.S., respecto de la sociedad incautada, falta de
causa en las obligaciones — inexistencia de contrato laboral suscrito entre
las partes, improcedencia de la sancion moratoria por acreditarse buena fe,
prescripcion y genérica.

La entidad EMPRESARIOS ASOCIADOS DE APUESTAS PERMANENTES
DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA S.A. EN LIQUIDACION -
APOSMAR S.A., al responder el libelo se opuso a todas las pretensiones de
la demanda, aduciendo que, si bien la demandante aporta copia de un
contrato laboral, el mismo no fue suscrito por su representada, dicho
documento fue suscrito con anterioridad a la fecha en que fuera declarada
la extincion de dominio, previo también a que la Sociedad de Activos
Especiales -SAE-S.A.S., asumiera la administracion de los bienes en cabeza
de dicha sociedad, y por ende, con anterioridad a ser nombrada como actual
Depositaria con funciones de Liquidador, por lo que se atiene a lo probado
dentro del proceso

Planteo las excepciones meérito de Prescripcion; buena fe de la parte
demandada; inexistencia de la obligacion, invocar la accion equivocada, y
generica.

4.-SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO SANTA MARTA -
MAGDALENA, con sentencia de fecha 28 de febrero de 2022, resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR que no hay solidaridad entre las demandadas SOCIEDAD
DE ACTIVOS ESPECIALES SAE S.A.S y la empresa EMPRESARIOS ASOCIADOS
DE APUESTAS PERMANENTES DEL DPTO DEL MADALENA S.A-APOSMAR S.A en
liquidacién, respecto de las pretensiones de la senora HERLINDA ROSA ELITIN
PABA, conforme a lo expuesto en precedencia. Por tanto, ABSOLVER a la SAE
S.A.S de todas las solicitudes del libelo.

SEGUNDO: DECLARAR que entre la empresa demandada APOSMAR S.A, en
liquidacién y la seriora HERLINDA ROSA ELITIN PABA, existié una relacion laboral
en el periodo comprendido entre el 19 de noviembre de 1999 y el 9 de marzo de
2016. De conformidad con lo expuesto en esta sentencia.

TERCERO: En consecuencia, CONDENAR a APOSMAR S.A, a pagar a favor de
HERLINDA ROSA ELITIN PABA, los siguientes conceptos:

| Por concepto de salarios dejados de percibir desde el 1 de noviembre de 2015 y
hasta el 9 de marzo de 2016 la suma de $4.390.300.

Por concepto de cesantias desde el 1 de enero de 2015 hasta el 9 de marzo de
2016, la suma de $1.305.584.

Por concepto de intereses de cesantias desde el desde el 1 de enero de 2015
hasta el 9 de marzo de 2016, la suma de $136.243.

Por concepto de primas de servicio del segundo semestre de 2015 y lo laborado
en el primer semestre de 2016, la suma de $758.084.

Por concepto de vacaciones desde ell9 de noviembre de 2014 y hasta el 9 de
marzo de 2016, la suma de $666.486.

Aportes al sistema de seguridad social en pensiones del periodo comprendido
entre el 1 de agosto de 2015 y el 9 de marzo de 2016. Cotizaciones que deberan
realizarse al fondo de pensiones donde se encuentre afiliada la actora, con base
en el salario aqui probado, esto es, $1.021.000 mensuales.

CUARTO: CONDENAR a APOSMAR S.A., a pagar la indemnizacion por despido
injusto a que hace referencia el articulo 64 del CST por todo el tiempo laborado,
en la suma de $11.435.200. Conforme a la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de PRESCRIPCION
propuesta por la demandada.

SEXTO: ABSOLVER a la EMPRESA DEMANDADA de los restantes pedimentos de
la seriora HERLINDA ROSA ELITIN PABA de conformidad a lo dicho en la parte
motiva de esta providencia.

SEPTIMO: IMPONER COSTAS A CARGO DE LA PARTE DEMANDADA FIJENSE
COMO AGENCIAS EN DERECHO EN FAVOR DE LA PARTE DEMANDANTE LA
SUMA DE $1.814.439.”

Para arribar a esta conclusion, el a-quo indicé que estaba probado que el
demandante trabajoé con APOSMAR a través de un contrato a término
indefinido desde el 19 de noviembre de 1999 en el cargo de Administrador
de oficina, segun se desprende la copia del referido contrato y la certificacion
laboral expedida.

En lo que respecta al extremo final, encontré6 que mediante misiva fechada
al 8 de marzo de 2016, la demandante presento terminacion unilateral del
contrato de trabajo imputable al empleador, misma que fue aceptada a
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través de misiva de fecha 9 de marzo de 2016, por parte de HERLES ARIZA,
en calidad de representante legal y depositario provisional.

Por otro lado, senalo que las Resoluciones 637 y 638 del 8 de marzo de 2015,
dan cuenta que la Gobernacion del Departamento del Magdalena decidio
declarar la caducidad del contrato de concesion suscrito con APOSMAR, lo
que género que esta no pudiera continuar explotando su objeto social, a
partir del 8 de agosto de 2015.

No obstante, afirmé que eso no quiere decir, ese dia corresponda con la
terminacion de los vinculos laborales, por cuanto, los contratos continuaron
vigentes hasta tanto se expidio la autorizacion para terminarlos a través de
Resolucion 5290 del 13 de diciembre de 2016.

Pero, como quiera que la demandante presenté renuncia, y la misma fue
aceptada el 9 de marzo de 2016, es claro que en el caso de la demandante
el contrato terminé en dicha fecha.

En punto a la solidaridad, senalo que, no declararia solidaria a la SAE del
pago de las acreencias porque la funcion de la SAE es meramente legal, que
no tiene injerencia o responsabilidad en el aspecto laboral.

En lo que respecta al pago de prestaciones sociales y vacaciones reclamados,
adujo que no se encontré probado su pago, no obstante, aclar6 que, por
virtud del fenomeno de la prescripcion, las mismas se encuentran prescitas
parcialmente, a excepcion de las cesantias que se causan a la finalizaciéon
del contrato.

Frente al despido injusto, el a quo indico que la demandante logré acreditar
los presuntos incumplimientos que dieron lugar a su renuncia, luego
entonces, es claro que hubo un despido indirecto, y por lo mismo, habra
lugar a condena por concepto de indemnizacion por despido injusto.

En relacion a la indemnizacion moratoria, senalé que el demandado no
actudé de mala fe, pues al haberse caducado el contrato de concesién que
venia desarrollando con el Departamento Del Magdalena, la demandada se
encontraba en imposibilidad de disponer libremente de sus recursos, razéon
suficiente para explicar la mora en el pago de los salarios y demas
emolumentos.

Finalmente, en lo que importa al pago de los aportes a seguridad social,
senal6 que como no se observo su pago entre los periodos del 1 de agosto de
2015 hasta el 9 de marzo de 2016, se devenia inexorablemente condena en
ese sentido.

5.- RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la demandante HERLINDA ROSA ELITIN PABA
y el demandado APOSMAR S.A., interpusieron el recurso de apelacion.

La senora HERLINDA ROSA ELITIN PABA, mostro su inconformidad en lo
pertinente a la absolucion por concepto de indemnizacion moratoria prevista
en el articulo 65 del C.S.T., por cuanto, esta tenia conocimiento de todos los
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procesos que estaban en su contra incluso de tipo penales, por la comision
de ciertas conductas punibles, por lo que claramente esta sabia cual era su
situacion juridica y economica, y aun asi siguié actuando como si nada,
para seguir recaudando dinero.

La empresa APOSMAR S.A., indico que, no comparte la fecha establecida
para el extremo final de la relacion, y por la indemnizacion de que trata el
articulo 64 del C.S.T.

Adujo que, APOSMAR S.A., mediante la Resolucion del 22 de mayo de 2014,
fue cobijada con una medida cautelar de embargo y pérdida del poder
dispositivo del 100% de sus acciones, siendo entregada para su
administracion y custodia a la Direccion nacional de estupefacientes DNE,
hoy en dia SAE.

Que mediante la comunicacion de la Resolucion N° 1872 del 2014, y
terminando con la expedicion de la Resoluciones N° 637 y N° 638 ambas de
fecha 8 de mayo de 2015, se declara la caducidad administrativa de la
concesion otorgada generando que la empresa no pudiese explotar su objeto
social y cumplir con las obligaciones contractuales, por lo que se encontro
en una situacion de insolvencia societaria.

Que la Corte Suprema De Justicia ha dicho que cuando quiera que se
encuentre demostrada la fuerza mayor o el caso fortuito, cesa el contrato
por imposibilidad absoluta de continuar la prestacion del servicio y sin que
ninguna de las partes tenga responsabilidades.

Que bajo ese entendido, es claro que la demandada se encontraba en una
imposibilidad econdémica y juridica para cumplir con el pago de la
liquidacion del demandante, y no actuado de mala fe en dicha mora por lo
que no debe pagar ninguna de las sanciones, en este caso la contemplada
en el articulo 64 del C.S.T.

Finalmente, indica que para todos los efectos se debera tomar como extremo
final el dia 8 de agosto de 2015, fecha a partir de la cual dejo de operar
APOSMAR S.A., por causas no atribuibles a la misma, pues, fue el ente
Departamental el que determino la caducidad del contrato.

II. PROBLEMA JURIDICO

Debera la Sala determinar si hay lugar o no a la condena de la indemnizacion
por despido injusto indirecto; y si el extremo final de la relacion corresponde
al dia en que dejo de operar APOSMAR S.A.

Asi mismo verificar si hay lugar o no a la condena de indemnizacion
moratoria.
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III. CONSIDERACIONES

Por cuestiones metodologicas, esta sala procedera a atender primeramente
las inconformidades planteadas por el demandado y posteriormente, las
planteadas por el demandante.

1.-) La demandada APOSMAR S.A., en liquidacion, se opuso a la condena de
indemnizacion por despido injusto, aduciendo que en este caso no podia
considerarse que existiera un despido indirecto.

En relacion con lo anterior, se tiene que mediante misiva dirigida al senor
HERLES RODRIGO ARIZA BECERRA, representante legal de APOSMAR S.A,
fechada al 8 de marzo de 2016, bajo el asunto “Terminacion unilateral del
contrato de trabajo a término indefinido imputable al empleador”, la senora
HERLINDA ROSA ELITIN PABA, informa que, da por terminado el contrato
a término indefinido que tenia desde el 19 de noviembre de 1999, por
incumplimiento sistematico en el pago de salarios desde la Segunda
Quincena de agosto del afnno 2015 hasta el 09 de marzo de 2016,
prestaciones sociales y aportes al sistema de seguridad social integral. (fL
56 doc.1)

Seguidamente, se observa que mediante escrito de fecha 9 de marzo de
2016, el senor HERLES RODRIGO ARIZA BECERRA, representante legal y
depositario provisional de APOSMAR S.A., dio respuesta a la carta de
renuncia, informando a la senora HERLINDA ROSA ELITIN PABA que acepta
la renuncia, pero advierte que no comparte lo manifestado en los hechos
que la sustentan, por cuanto, APOSMAR S.A., ces6 sus operaciones por
caducidad del contrato otorgado por la Gobernacion de Magdalena, lo cual
impidio la generacion de ingresos para el pago de las acreencias. (fl. 57 doc. 1)

Como ha de notarse, con misiva de fecha 8 de marzo de 2016, la demandante
cumplié con el deber legal de poner en conocimiento de la demandada su
decision de dar por terminada la relaciéon laboral, manifestandole los
motivos imputables a esta para finiquitar la relacion laboral, pues el
demandante senal6 con claridad que lo hacia por la falta de pago de salarios
y prestaciones y detallé cada uno de los conceptos adeudados por parte del
empleador mes a mes.

Por lo que no queda lugar a dudas que el incumplimiento constante de las
obligaciones legales de la hoy demandada fue la razéon que dio origen a la
terminacion del contrato laboral.

Ahora, se tiene que la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a través de la
Fiscalia 38 delegada Ante Los Jueces Penales Del Circuito Adscrita A La
Direccion Nacional Para La De Extincion De Derecho De Dominio, proceso
rad. 9477, fechado al 22 de mayo de 2014 inicidé un proceso de extincion de
dominio respecto del patrimonio de ENILCE DEL ROSARIO LOPEZ
ROMERO, decreté el embargo, secuestro y consecuente suspension del
poder dispositivo de los bienes objeto de la accion, entre ellas APOSMAR, y
los puso a disposicion de la Direccion nacional de estupefacientes. (fls. I a
441 doc.4)
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Figura acta de secuestro de inmueble, N° 9477 del 22 de mayo de 2014, en
la que se deja constancia de la materializacion de la medida cautelar del
secuestro de APOSMAR el 4 de junio de 2014, y en la que se nombro al Sr.
Herles Rodrigo Ariza Becerra depositario de APOSMAR. (fls. 1 a 6 doc.3)

Que a través de Resolucion 582 del 4 de julio de 2017, ratifica al senor
Herles Rodrigo Ariza Becerra, como depositario provisional de APOSMAR, y
asignar las funciones de liquidador de la misma. (fls. 1 a 4 doc.6)

De las pruebas en cita, se extrae que, en el transcurso de la relacion de
trabajo, la Fiscalia General de la Nacion practico el secuestro del conjunto
o totalidad de la sociedad demandada, como medida cautelar decretada
dentro del proceso rad. 9477, fechado al 22 de mayo de 2014, en un proceso
de extincion de dominio.

Y que, la Sociedad de Activos Especiales S.A.S. -SAE- en calidad de
administradora, delego la administracion de los bienes de la demandada
mediante la figura juridica de deposito provisional.

Asi las cosas, se tiene que, sobre la sociedad demandada en el curso de un
proceso de extincion de dominio, se decreto una medida cautelar de
secuestro, que implicé un cambio de administrador, pero no se extinguio su
dominio, ni se decreté alguna otra medida que significara su desaparicion,
por lo que seguian recayendo sobre esta el respectivo cumplimiento de sus
obligaciones para con sus empleados.

Al respecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL3901-2018, dispuso:

“Lo anterior cobra mayor sentido en casos como el analizado, pues el
trabajador de una determinada sociedad no tiene por qué verse
afectado por el presunto proceder ilicito de su empleador, de manera
que, ante sucesos como el del decreto de una medida cautelar, en un
proceso de extincién de dominio, debe conservar el derecho al pago de
sus acreencias laborales; el derecho de accién frente a quien es su
verdadero empleador, asi tenga otros administradores o representantes
legales, por mandato legal; y el derecho a la estabilidad de su contrato
de trabajo, mientras no se disponga otra cosa, por los o6rganos
directivos y de administracién, a través de las formulas legales
establecidas para esos efectos.”

Luego entonces, es claro que el hecho de que exista una medida cautelar,
en virtud de un proceso de extincion de dominio sobre el demandado, no
significa que este se encuentre eximido de sus obligaciones como empleador,
y en tal sentido, en el evento de que se sustraiga de las mismas, puede ser
objeto de condena por indemnizacion moratoria.

Por otro lado, se observa que a través de Resolucion N°637 del 8 de mayo de
2015, el Departamento del Magdalena, declaro la caducidad del contrato de
concesion N°674 del 11 de diciembre de 2012, y permitio la ejecucion de la
concesion por parte de la SAE S.A.S., entidad que actaa como
administradora y en posesion de los bienes de APOSMAR, por un lapso
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hasta de 90 dias calendario a partir de la notificacion de la decision. (fls.
35a 54 doc.11)

Acorde a lo anterior se tiene que APOSMAR S.A., desde mayo del 2016, tenia
conocimiento de que no se continuaria con la prestacion del servicio en la
medida de que se habia declarado la caducidad del contrato, de modo que
era previsible y debié haberse tomado las medidas pertinentes.

Finalmente, se tiene que APOSMAR fue declarada disuelta y en liquidacion
a través de acta numero 106 de la Asamblea Extraordinaria de Accionistas
del 2 de septiembre de 2016, registrado en la Camara de comercio bajo el N°
487 del libro XXII del Registro Mercantil del 12 de abril de 2017, segun se
desprende de la Camara de Comercio. (fls. 499 y 500 doc.11)

Ahora, conviene precisar que, aun en el evento de que las circunstancias
antes descritas generaran que APOSMAR S.A., se quedara sin los recursos
necesarios para cubrir oportunamente su obligacion con el demandante, tal
circunstancia no modificaria las resultas de este proceso, por cuanto, por si
solo el estado de iliquidez o crisis financiera en que se pueda encontrar una
empresa no la exonera de la condena por la sanciéon moratoria, pues, de
cualquier forma el fracaso es un riesgo propio de una empresa y por ende
previsible, y que en ningun caso puede afectar los derechos laborales de los
trabajadores, pues éstos no asumen los riesgos o pérdidas del patrono.

Al respecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 24 de enero de 2012, radicacion 37288, preciso:

Conforme a lo explicado, en sentir de la Sala la iliquidez o crisis
econémica de la empresa no excluye en principio la indemnizaciéon
moratoria. En efecto no encuadra dentro del concepto esbozado de la
buena fe porque no se trata de que el empleador estime que no debe los
derechos que le son reclamados sino que alega no poder pagarlos por
razones econémicas; Yy es que por supuesto, la quiebra del empresario
en modo alguno afecta la existencia de los derechos laborales de los
trabajadores, pues éstos no asumen los riesgos o pérdidas del patrono
conforme lo declara el articulo 28 del C. S. de T, fuera de que como lo
senala el articulo 157 ibidem, subrogado por el articulo 36 de la Ley 50
de 1990, los créditos causados y exigibles de los operarios, por
conceptos de salarios, prestaciones e indemnizaciones, son de primera
clase y tienen privilegio excluyente sobre todos los demadas.

De otra parte, si bien no se descarta que la insolvencia en un
momento dado pueda obedecer a un caso fortuito o de fuerza
mayor, circunstancia que en cada caso debera demostrarse
considerando las exigencias propias de la prueba de una
situacion excepcional, ella por si misma debe descartarse como
motivo eximente por fuerza mayor o caso fortuito, pues el
fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de la actividad
productiva, maxime si se considera que frecuentemente acontece
por comportamientos inadecuados, imprudentes, negligentes e
incluso dolosos de los propietarios de las wunidades de
explotacion, respecto de quienes en todo caso debe presumirse
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que cuentan con los medios de prevencion o de remedio de la
crisis. Y no debe olvidarse que la empresa, como base del
desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones,
entre las cuales ocupan lugar primordial las relativas al
reconocimiento de los derechos minimos a los empleados
subordinados que le proporcionan la fuerza laboral (C.N art
333).

Por las anteriores consideraciones, y en vista de que la crisis econémica en
que se encuentra la demandada no justifica el no pago de salarios y
prestaciones sociales, encuentra la sala que el despido del demandante se
dio de manera indirecta y por tanto esta a cargo de esta el pago de la
indemnizacion por despido indirecto.

2.-) Por otro lado, la parte demandada APOSMAR S.A., en Liquidacion,
afirma que teniendo en cuenta que la fecha de CESE DE ACTIVIDADES de
la sociedad APOSMAR S.A “EN LIQUIDACION” fue el 08 de agosto de 2015,
debe tenerse dicha fecha como el extremo laboral final.

Al respecto, como se expuso previamente, a través de Resolucion N°637 del
8 de mayo de 2015, el Departamento del Magdalena, declaro la caducidad
del contrato de concesion y permitio la ejecucion de la concesion por parte
de la SAE S.A.S., por un lapso hasta de 90 dias calendario.

Por otro lado, se tiene que mediante Resolucion N°5290 del 13 de diciembre
de 2016, LA DIRECTORA DE INSPECCION, VIGILANCIA, CONTROL Y
GESTION TERRITORIAL — MINISTERIO DEL TRABAJO, durante el tramite
de un recurso de apelacion, resolvié autorizar a la sociedad EMPRESARIOS
ASOCIADOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA S.A. - APOSMAR S.A., para dar por terminado los contratos
de sus trabajadores. (fls. 83 a 90 doc. 1)

De acuerdo con lo anterior, es claro que, si bien es cierto desde el 8 de agosto
de 2015, la empresa APOSMAR S.A., hoy en liquidacion, dejo de operar como
unidad de explotacion economica, también lo es que solo hasta el 13 de
diciembre de 2016, obtuvo el permiso para despedir.

Luego entonces, es claro que, dado que el permiso para despedir se dio el
13 de diciembre de 2016, en principio esta corresponderia a la fecha de
finalizacion del contrato.

No obstante, se tiene que, como ya se advirtio la demandante presento la
renuncia el 8 de marzo de 2016, y la misma fue aceptada el 9 de marzo de
la misma calenda, por lo que en el caso particular el contrato terminé el 9
de marzo de 2016, fecha en que fue aceptada la renuncia.

3.-) Ahora, la parte demandante se duele de la absolucion de la condena por
indemnizacion moratoria, pues, considera que no existen razones serias y
atendibles que justifiquen el incumplimiento de las obligaciones del
demandado y lo ubiquen en el terreno de la buena fe.

Al respecto, conviene recordar que la indemnizacion moratoria, dado su
caracter sancionatorio, no es de aplicacion automatica, sino que demanda
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la apreciacion de los elementos subjetivos que guiaron la conducta del
empleador, a efectos de determinar si estuvo acompasada por los derroteros
de la buena fe, es decir, se debe analizar si la conducta morosa del
empleador estuvo justificada con razones atendibles, caso en el cual,
procederia su exoneracion.

Al respecto, se tiene que habiendo finalizado el contrato 9 de marzo de 2016,
la demandada no cancel6 a la demandante las acreencias laborales que le
correspondian, y que sustent6 tal incumplimiento, entre otras cosas, en la
crisis financiera que los agobia, como razon suficiente y por ende
justificante.

No obstante, como se expuso anteriormente no es posible basarse
exclusivamente en su estado de liquidacion, para de forma automatica
deducir la buena fe de la empleadora, se debe efectuar un analisis de los
elementos subjetivos que guiaron la conducta del empleador, pues aun en
esa situacion, este puede ejecutar actos ausentes de buena fe por no pagar
los salarios y las prestaciones sociales debidas a la terminacién del vinculo
laboral.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en sentencia del 24
Ene 2012, Rad. 37288, dispuso:

“...se tiene que el examen de la buena fe del empleador ante el
incumplimiento en el pago de los salarios y prestaciones que puede dar
lugar a la indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST se ha de
hacer, por regla general, teniendo en cuenta las circunstancias
presentadas al momento de la terminacién del contrato, pues, segun
esta preceptiva, es el incumplimiento, en dicho momento, el que da lugar
a la mencionada condena. No obstante, conviene precisar que si existen
mecanismos legales a los cuales puede acogerse la empresa
demandada con posterioridad a la terminaciéon del contrato, que
puedan favorecerla para el pago de las deudas, dicha situacién es un
aspecto ha tener en cuenta para efectos de establecer la buena fe en su
proceder y poner limites a la condena por este concepto; pero, para ello,
no basta con que se pruebe que se acogié a tal mecanismo, sino que es
menester acreditar, por parte del empleador, que cumplié a cabalidad
con las cargas establecidas en dicho proceso para probar su buena fe.”

En ese orden de ideas, no es posible predicar la buena fe respecto de la
demandada, por cuanto, no se observa que se haya acogido a ningun
mecanismo para procurar el pago de las acreencias adeudadas a la
demandante, y por lo mismo, habia lugar al pago de la indemnizacion
moratoria.

No obstante, observa la sala que la demandada propuso la excepcion de
prescripcion.

Al respecto analizada la situacion la Sala estima que dicho fenémeno
juridico tu lugar, pues, aun cuando el demandante efectué un reclamo ante
su entonces empleador el 29 de noviembre de 2018, segun se desprende de
la respuesta emitida sobre el mismo por parte de APOSMAR S.A. EN
LIQUIDACION, (fl. 92 a 94 doc. 1) se advierte que entre los conceptos
reclamados acorde a la transcripcion que hiciera la demandada en dicha
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misiva, no se incluyo la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65
del C.S.T., por lo que dicha reclamacion no tiene la virtualidad de
interrumpir el fenomeno de prescripcion frente a esa indemnizacion.

Ahora, la relacion laboral que existio entre el demandante y el demandado
termino el 9 de marzo de 2016, y la demanda fue radicada el 28 de marzo
de 2019, es decir, 3 anos y 19 dias después, por lo que claramente opero el
fenémeno de la prescripcion respecto de la precitada indemnizacion.

En virtud de lo anterior, esta sala confirmara la sentencia de primera
instancia.

Entre tanto, por haberse resuelto el recurso de apelacion de manera
desfavorable a los apelantes se condenara en costas en segunda instancia.

DECISION

Por lo anteriormente expuesto el tribunal superior del distrito judicial de
Santa Marta, sala laboral, administrando justicia en nombre de la republica
y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 28 de febrero de 2022, dictada por
el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO SANTA MARTA -
MAGDALENA, por lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas a HERLINDA ROSA ELITIN PABA y
EMPRESARIOS ASOCIADOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA S.A. - APOSMAR S.A. EN
LIQUIDACION. Fijese como agencias en derecho la suma equivalente a un
salario minimo legal mensual vigente, para cada una.
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CARLOS ALBE O : Ug: AREVALO

Magistrado Ponente

W

'CHAVEZ NINO ISIS EMILI BALLESTEROS CANTILLO
Magistrado Magistrada
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