CONSTANCIA SECRETARIAL: Se deja en el sentido de que dentro del presente proceso
Unicamente la parte demandada presentd alegatos de conclusién por escrito dentro del
término concedido para tal efecto. Por su parte, el representante del Ministerio PUblico no
rindid concepto dentro de dicho término.

DIEGO ANDRES MORALES GOMEZ

Secretario
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Radicacion No.: 66170-31-05-001-2019-00007-02

Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: Edwin Garcia Arango

Demandado: Huawei Technologie Managed Service Colombia S.A.S.
Juzgado de origen: Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA
SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente: Ana Lucia Caicedo Calderdn

Pereira, Risaralda, ocho (08) de mayo dos mil veintidds (2022)
Acta No. 70 del 4 de mayo de 2022

Teniendo en cuenta que el articulo 15 del Decreto No. 806 del 4 de junio
de 2020, adoptado como legislacidn permanente a través de la Ley 2213 de 2022,
establecié que en la especialidad laboral se proferiran por escrito las providencias
de segunda instancia en las que se surta el grado jurisdiccional de consulta o se
resuelva el recurso de apelacidon de autos o sentencias, la Sala de Decision Laboral
del Tribunal Superior de Pereira, integrada por las Magistradas ANA LUCIA CAICEDO
CALDERON, como ponente, y OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA, y el Magistrado
GERMAN DARIO GOEZ VINASCO, procede a proferir la siguiente sentencia escrita
dentro del proceso ordinario laboral instaurado por Edwin Garcia Arango en

contra de Huawei Technologie Managed Service Colombia S.A.S.

PUNTO A TRATAR

Por medio de esta providencia procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia proferida el
2 de marzo de 2022 por el Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas. Para ello

se tiene en cuenta lo siguiente:

1. La demanda y la contestacion de la demanda
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Pretende el demandante que se declare la existencia de una relacién laboral
con la sociedad Huawei Technologie Managed Service Colombia S.A.S. desde el 22
de mayo de 2006; asimismo, que la demandada entre el 01 de mayo de 2014y 31
de diciembre de 2015 desalarizd de manera ilegal el salario del trabajador, para
evadir el pago total de prestaciones sociales y aportes en seguridad social y que
entre el 22 de mayo de 2006 y el 01 de mayo de 2017 no le fueron pagados los

turnos de disponibilidad.

En consecuencia, pretende que se condene a la demandada al pago de los
turnos de disponibilidad, incluyendo horas extras y recargos, la reliquidacion de
todas las prestaciones sociales, vacaciones y reajuste de los aportes a seguridad
social, teniendo en cuenta los anteriores conceptos no pagados desde el 22 de mayo
de 2006 hasta el 1 de mayo de 2017 y el salario real devengado por el trabajador
desde el 01 de mayo de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2015. Del mismo modo,
peticiona la sancion contenida en el articulo 65 del C.S.T una vez finiquite la relacion
laboral, la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, lo probado bajo las

facultades ultra y extra petita y las costas procesales en su favor.

Para fundar dichas pretensiones, manifiesta que, por medio de un contrato
de trabajo a término indefinido aun vigente, el 22 de mayo de 2006 ingresé a laboral
para Colombia Movil S.A E.S.P, como Técnico Analista O & M; contrato que fue
sustituido el 10 de octubre de 2016 a la sociedad Huawei Technologies Colombia
S.ASS, y el 7 de diciembre de 2017 a la demandada Huawei Technologie Managed

Service Colombia S.A.S.

Afirma que dentro de sus funciones debia: monitorear el estado general de
las estaciones a través del equipo gestor Radio Comander, ejecutar mantenimientos
preventivos de las estaciones BTS segun orden de trabajo generada por el jefe
inmediato; realizar revision de estadisticas de trafico de las estaciones con
mantenimiento programado; analizar los datos de desempeno KPI consultados del
sistema e identificar posibles fallas de hardware (mantenimiento preventivo),
actualizar el formato de mantenimiento preventivo en cada estacion, verificar la
cobertura de las estaciones visitadas, documentar las actividades desarrolladas en
los sitios, acatar y cumplir las politicas de la compaiiia y los controles SOX asociados

a la gestion de area.
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Explica que durante la relacion laboral percibio el siguiente promedio salarial
y en los anos 2014 y 2015 le fue desalarizado el monto denominado auxilio

monetario de educacion, asi:

Afo Promedio salarial Auxilio  Monetario de
Educacion (desalarizado)

2006 | $2.032.000 $0

2007 | $2.352.000 $0

2008 | $2.714.000 $0

2009 | $2.714.000 $0

2010 | $3.138.000 $0

2011 | $3.336.333 $0

2012 | $3.443.583 $0

2013 | $3.558.641 $0

2014 | $3.854.257 $1.219.617

2015 | $3.788.621 $1.569.908

2016 | $3.812.000 $0

2017 | $3.812.000 $0

Manifiesta que la jornada ordinaria era de lunes a viernes de 7:30 a.m. a
6:00 p.m.; sin embargo, desde el 22 de mayo de 2006 hasta el 01 de mayo de 2017,
el empleador le programd turnos de disponibilidad, por medio de cuatro de turnos
hasta el 2010 y desde esa anualidad hasta mayo de 2017 debia, junto al trabajador
Luis Eduardo de los Rios, atender las fallas de servicio solicitadas por los clientes,
reportarlas a la empresa por una plataforma denominada TAOLI de la siguiente
manera: durante las 52 semanas de cada ano, una semana el demandante y otra su
compafero de martes a martes desde las 6:00 p.m. hasta las 6:00 a.m., es decir 12
horas, y los sabados, domingos y festivos 24 horas desde las 6:00 a.m. hasta las 6

a.m. sin percibir remuneracién alguna.

En respuesta a la demanda, Huawei Technologie Managed Service
Colombia S.A.S. aceptd las sustituciones patronales, la relacion laboral con el
demandante y el cargo que ocupa. Los demas hechos los negd o manifestd que no
le constaban. Se opuso a las pretensiones, aduciendo que el actor se acogio al
sistema de jornada laboral flexible, conforme al articulo 51 de la ley 789 de 2002 y
al sistema de trabajo dominical y festivo contenido en el articulo 26 de Ley 789 de
2002, y que durante toda la relacién laboral le ha sido remunerado el salario y demas

acreencias laborales.
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Bajo los anteriores postulados, propuso como excepciones de fondo las que
denomind "Inexistencia de /las obligaciones, inexistencia de las obligaciones
indemnizatorias, cobro de lo no debido”; "Prescripcion” ‘“falta de titulo y causa en
el demandante”: "pago”; "compensacion”; "buena fe”; “enriquecimiento in causa’;
“improcedencia de la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 CST” y

"genérica”.

2. Sentencia de primera instancia

La jueza de primer grado declar6 probada parcialmente la excepcion de
prescripcion y no probadas las demas; igualmente, determin6é que entre el sefior
Edwin Garcia Arango, en calidad de trabajador, y Huawei Technologie Managed
Service Colombia S.A.S., como empleador, existe un contrato de trabajo vigente

desde el 22 de mayo de 2006, en virtud de sustituciones patronales.

Subsecuentemente, condendé a la demandada a pagar a favor del

demandante las siguientes sumas de dinero:

a) Remuneracion por disponibilidad: $20.563.759

b) Religuidaciéon de cesantias: $1.429.501

c) Reliquidacion intereses cesantias $ 229.228

d) Reliquidacion prima servicios $1.564.508

e) Indemnizacion por no consignacion de cesantia afio 2016 $48.603.000

f) Indemnizacion por no consignacion de cesantia ano 2017: un salario diario
de $166.775 desde el 15/02/2018 y hasta la fecha en que se acredite la
consignacién efectiva de tal auxilio en el fondo de cesantias al que esta
afiliado el demandante o, en su defecto, hasta la terminacion del contrato de
trabajo celebrado con este, sin que se entienda que puede haber concurrencia
con otra sancion por el periodo adeudado. A la fecha de esta sentencia la

precitada sancidn asciende a $243.324.725.

Asimismo, condend a la demandada a pagar la diferencia en el aporte a
pension de los ciclos referenciados en la parte motiva de la sentencia y con la
diferencia en el IBC reportada para cada periodo, segin cuadro anexo que hace
parte integral de la sentencia y que se hara al fondo de pensiones al que se

encuentre afiliado el demandante
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Por ultimo, condend en costas a la parte demandada y en favor de la
demandante, y fijo las agencias en derecho en un 4% del valor de las pretensiones

reconocidas.

Para llegar a tal determinacidn, indicé que la relacién laboral estaba
plenamente demostrada por ser un hecho aceptado por la contraparte, que tiene
respaldo en la documental aportada al plenario, especialmente los documentos

visibles a folios 9, 10 y 11 del expediente digitalizado.

En cuanto a los salarios devengados, con la contestacion de la demanda dio
por acreditados los siguientes: para el ano 2006 $2.031.829 (folio 168), para el afo
2013 $3.558.641 pesos (folio 11) para el afo 2014, $ 2.359.379+ $1.219.617 como
Plan Educativo Auxilio Monetario (folio 13, 15), para el afio 2015
$2.477.800+$1.569.908 no salarial (folio 12), para el afo 2018 $4.036.908 (folio 9).

Respecto a la desalarizacion alegada por la parte demandante afirmé que
segun las ndminas aportadas de folios 12 a 14 y del extracto emitido por Colfondos
desde agosto de 2014 y hasta junio de 2015 el demandante percibié dos sumas de
dinero, una constitutiva de salario y la otra como concepto no salarial. Desestimo
las razones de la defensa encaminadas a la suscripcion de un pacto de jornada
laboral flexible contenido en el articulo 51 de la Ley 789 del 2002, porque en el
paragrafo del contrato para hacer uso de dicha jornada el empleador se obligd a
comunicar al trabajador un otro si, que no trajo a juicio la demandada. Narré que
para los afios 2014 y 2015 una parte de la remuneracion fue desalarizada sin
justificacién alguna, porque la demandada no aportd prueba que demostrara algun
tipo de consentimiento, ni mucho menos variacién en las condiciones del trabajador
puesto que se mantuvo en el mismo cargo, y misma jornada de trabajo de 8 horas,
ya que a juicio de los testigos, esta solo varié en el 2016; afirmd que al presentarse
las mismas condiciones del contrato, a la luz del articulo 43 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo, le estaba prohibido al empleador desmejorar las condiciones de trabajo

del actor.

Con base en lo anterior, condend al pago de la diferencia salarial y la
reliquidacion de prestaciones, vacaciones y aportes a pensién, para lo cual sentd
como salario de 2014, la suma de $3.559.000 pesos Yy para el afio 2015 dicho valor
mas la variacién porcentual del IPC de diciembre del afio inmediatamente anterior
(3.66%).

Previo a la liquidaciéon de la condena econdmica, resolvid la excepcion de

prescripcion propuesta por la empresa y precisd que los derechos causados con
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anterioridad al 19 de diciembre de 2015 se encontraban prescritos, debido a que la

demanda se promovio el 19 de diciembre del 2018.

En consecuencia, hizo operar el fendmeno extintivo sobre la diferencia
salarial, pues solo se acreditd hasta junio de 2015 y la prima de servicios,
condenando Unicamente a los intereses a las cesantias del afio 2015, y las
vacaciones causadas entre el 22 de mayo de 2014 y el 22 de mayo de 2015 por
cuanto el empleador tenia un afo para conceder su disfrute durante la vigencia del
contrato, ademas de la reliquidacion a las cesantias y aportes a pensién por ser

imprescriptibles.

Respecto de los turnos de disponibilidad entre el 22 de mayo de 2006 al 1 de
mayo de 2017, con fundamento en la sentencia SL5584-2017, explicd que ademas
de la jornada ordinaria, el trabajador cumplié con turno de disponibilidad de martes
a martes, de lunes a viernes por 12 horas y sabados y domingos 24 horas, incluyendo
entre sus funciones disponibilidad de atencién de fallas nocturnas y en fin de semana
7/24. Disponibilidad que ademas se encontraba plenamente demostraba con los
correos electronicos remitidos por Oscar Dario Loaiza Vitola el 23/12/2016,
10/03/2017, 28/04/2017 y 5/05/2017, asi como por Carlos Acevedo del 5/01/2012,
28/11/2012, 2/01/2013, 13/01/2014, 6/08/2014, 28/11/2015 y 18/03/2015 en los
que se le informa al demandante los turnos de disponibilidad, aclarando que los
remitentes eran superiores del demandando, el primero Lider O&M vy el
segundo hacia parte de la gerencia. Afadid que Unicamente otorgd eficacia
probatoria a los cuadros de turnos decretados de oficio, porque de los aportados
con la demanda no se vislumbra el autor. En ese orden, condené a los turnos de
disponibilidad independientemente de si se prestd o no el servicio de forma efectiva

bajo los nuevos postulados jurisprudenciales.

En ese orden de ideas hay lugar al reajuste salarial y la reliquidaciéon de
prestaciones sociales por el periodo no prescrito, la remuneracién por disponibilidad
no prescrita que asciende a la suma de $20.563.759 pesos, que se discrimina de la
siguiente forma: para diciembre de 2015, $3.409.659 pesos por 216 horas, para
diciembre de 2016, $2.859.000 pesos a razén de 180 horas, para enero de 2017 la
suma de $4.002.600 pesos a razén de 252 horas, para febrero, marzo y abril de
2017, $3.430.800 pesos a razon de 216 horas cada mes. Precisd que la reliquidacion
de los aportes no estaba afectada por el fendmeno extintivo con base en la
liguidacion obrante en el archivo 34 titulada como aportes a pension. Negd la
peticion por horas extras y recargos por no hallarlos acreditados, debido a que el

cuadro de fallas no daba plena fe de su autoria.
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Resalta que, aunque la demandada hizo cambios en las modalidades
contractuales de sus trabajadores cuando sustituyd al empleador anterior, no hizo
ajustes correctos a las asignaciones salariales, ni acreditd justificacion o motivo
alguno para que al demandante no se le hayan consignado en forma completa las
cesantias del 2016 y 2017, pues al momento de tomar el negocio a su cargo, debiod
cerciorarse de que los pagos se efectuaran conforme a la ley. Ahadié que a pesar
de que la demandada corrigid la situacion de los turnos por disponibilidad, lo cierto
es que no demostrd haber tomado los correctivos de rigor frente al pago de las

prestaciones de sus trabajadores.

Refiere, finalmente, que pese a que la sancién contemplada en la ley 50 de
1990, procede por la falta consignacion de las cesantias y por su pago deficitario,
segun Sentencia del Alto Tribunal SL 4260 de 2020, dicha sancion también procede
para un aporte parcial. Por lo que antecede y al no demostrarse que la conducta del

empleador estuvo revestida de buena fe impuso la respectiva condena.

3. Recurso de apelacion

La apoderada judicial de Huawei Technologie Managed Service ataco la
decisidon arguyendo que debia absolverse de la condena por el factor desalarizado,
afirmando que Huawei Techonologie desde el momento en que acepto la sustitucion
ha actuado de buena fe, en ningin momento el demandante allegd reclamacién
alguna y el fendmeno prescriptivo denota que este jamas vio vulnerados sus
derechos, y por mas de cuatro afios guardo silencio, el cual solo rompid con la
presentacion de la demanda, pero en todo caso el actuar de su representada ha sido
transparente frente al demandante dando cumplimiento estricto a todos los acuerdos
pactados, entonces, frente a esa reliquidacion de intereses, cesantias, vacaciones y

aportes a pension solicita que se revoque la condena.

Frente al tema de disponibilidad, afirma que solo con posterioridad a la
sentencia SL5584 del 5 de abril de 2017 contra la empresa de Comunicaciones de
Pereira, la Corte Suprema de Justicia modificd la posicién que tenia respecto de la
disponibilidad; con anterioridad, la tesis adoptada se basaba en la remuneracion
Unicamente del trabajo efectivo en los turnos de disponibilidad. Por tal razdn,
considera que su representada actud de acuerdo con la jurisprudencia vigente para
la época, ademas porque los testigos manifestaron que cuando estaban en

disponibilidad, no siempre se ocupaban de actividades laborales, aunado a que, con
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posterioridad a la variacién de la jurisprudencia, la empresa tomo todas las acciones
necesarias para adecuar el actuar de la compania a la nueva vision jurisprudencial,

hecho que denota un comportamiento revestido de buena fe.

Solicita que se revise el tema de los turnos de disponibilidad senalando que
no existe claridad en los turnos laborados y la sancién por la no consignacion de
cesantias, no debe ser indefinida y, contrario a la liquidacién de primera instancia
debe tenerse en cuenta el salario devengado afio por aino y no Unicamente el ultimo
salario. Por Ultimo, peticiona que se extienda la excepcion de prescripcion a la

reliquidacion de aportes.

4. Alegatos de conclusion

Analizado los escritos de alegatos presentados por la demandada, mismos que
obran en el expediente digital y a los cuales nos remitimos por economia procesal
en virtud del articulo 280 del C.G.P., la Sala encuentra que losargumentos facticos
y juridicos expresados concuerdan con los puntos objeto de discusién en esta
instancia y se relacionan con los problemas juridicos que se expresaran mas

adelante. Por su parte el demandante dejo transcurrir el término en silencio.

5. Problemas juridicos por resolver

De acuerdo con el esquema de recurso de apelacion, le corresponde a la Sala
establecer en sede de segunda instancia: 1) si el emolumento denominado auxilio
monetario de educacion podia ser objeto de desalarizacidon durante los afios 2014 y
2015, y, en caso negativo, si la buena fe del empleador, expresada en los acuerdos
del desalarizacion que haya suscrito con el trabajador, tienen la virtualidad de
exonéralo del pago del reajuste prestacional ordenado en primera instancia; 2) si
hubo mala fe del empleador en los pagos incompletos de las cesantias de los anos
2016 y 2017, al no haberse incluido en el promedio del salario las asignaciones por
turnos de disponibilidad, para lo cual se hace necesario establecer si la obligacion
de pagar los denominados “turnos de disponibilidad” nace con la sentencia del afo
2017, a la que se alude en el recurso. Finalmente, es del caso establecer si el
fendmeno de la prescripcidon opera respecto al reajuste de aportes a la seguridad

social.
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6. Consideraciones

6.1 De la disponibilidad laboral: Precedente y analisis probatorio

A efectos de dar solucién al segundo de los problemas juridicos planteados,
corresponde traer a colacion el criterio adoptado por el érgano de cierre de la
especialidad laboral en la sentencia SL-5584 de 2017, M.P. Jorge Luis Quiroz
Aleman?, con el cual tom6 distancia de la postura que la misma corporacién sentd
en sentencia del 11 de mayo de 1968, G.J. CXXVII, donde se distinguian dos
modalidades de disponibilidad: una en la que el trabajador debia estar disponible en
el lugar de trabajo, sin posibilidad de comer, dormir o desarrollar cualquier otra
actividad, y otra en la cual el empleado podia desplegar otras actividades,
permaneciendo en su propia casa y atendiendo el llamado del trabajo cuando este
se presentara efectivamente, caso en el cual tal disponibilidad no podia considerase

parte de la jornada laboral.

Como base fundamental del precedente establecido en 2017, la Corte preciso
que la limitacion en la vida cotidiana del trabajador, de desarrollar actividades
personales o familiares, dado su estado de alerta para atender el llamado del
empleador durante turnos previamente programados, generaba a su favor la
garantia de devengar una jornada suplementaria. En estos términos se expreso el
Alto Tribunal:

"Y es que a juicio de la Corte, el simple sometimiento del asalariado de estar
a disponibilidad y atento al momento en que el empleador requiera de algun
servicio, le da derecho a devengar una jornada suplementaria, asi no sea
llamado efectivamente a desarrollar alguna tarea, ello se afirma por cuanto
no podia desarrollar actividad alguna de tjpo personal o familiar, pues debia
estar presto al llamado de su empleador y de atender algun inconveniente

relacionado con los servicios prestados por la demandada.”

Mas adelante concluyd:

"Por lo anterior, se reitera, fue palmario el error del Tribunal, pues lo gque

demuestran las pruebas aportadas al proceso es que los demandantes

estaban disponibles para la demandada algunos sabados y domingos, las 24

1 Por la cual casé la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Pereira el 12 de octubre de 2009,
y confirmo la sentencia dictada el 12 de mayo de 2009, por el Juzgado Primero Laboral de la misma ciudad.
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horas, turnos en los que se realizaban monitoreos a las centrales, y debian
estar pendientes desde sus casas de cualquier falla presentada, caso en e/
cual, solucionaban el problema desde sus hogares, o se trasladaban

directamente a la planta para solucionarlo.”

Como se observa, la disponibilidad exigida por un empleador por fuera del
horario laboral, que impone la carga al trabajador de estar atento al llamado para
atender obligaciones propias del cargo, limitando total o parcialmente la posibilidad
de ejercer actividades de distinta indole, le impone al primero la obligacion de
reconocer los recargos establecidos por la normatividad laboral, independientemente
de que se preste efectivamente 0 no un servicio, pues la subordinacién se mantiene
latente y beneficia, per se, a quien cuenta con la garantia de que las vicisitudes que
llegaren a presentarse seran atendidas de manera tempestiva por los empleados a

su disposicion.

Ello asi, es dable afirmar que la disponibilidad no se desvirtia ni se
desnaturaliza por el hecho de que el trabajador realice -estando en cumplimiento de
la misma- actos propios de la condicion humana, como ingerir o comprar alimentos,
asearse o descansar, pues sobre estos siempre va a prevalecer la obligacién de
atender el requerimiento del empleador, lo cual le impide disfrutar con la libertad

que se requiere sus periodos de descanso.

6.2. Indemnizacion moratoria contemplada en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990.

Segun el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 el empleador que
incumpla el plazo sefialado para la consignacidn de cesantias "deberd pagar un dia
de salario por cada dia de retardo”, No obstante, la aplicacion no es automatica,
debido a que esta procede cuando quiera que, en el marco del proceso, el empleador
no aporte razones satisfactorias y justificativas de su conducta. Para esto, se ha
dicho que el juez debe adelantar un examen riguroso del comportamiento que
asumié el empleador en su condicion de deudor moroso, y de la globalidad de las
pruebas y circunstancias que rodearon el desarrollo de la relacion de trabajo, en
aras de establecer si los argumentos esgrimidos por la defensa son razonables y

aceptables.

La Corte Suprema de Justicia desde la sentencia CSJ SL 403-2013 clarifico

que la sancidn moratoria se causa tanto por la falta de consignacion completa del
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valor del auxilio de cesantias, como por su aporte deficitario o parcial. Para esto,

esgrimio las siguientes razones:

“ (...) La severa consecuencia prevista por la citada norma ante el
incumplimiento del empleador de su obligacion de consignar las cesantias,
como un elemento caracteristico del nuevo régimen de cesantias que elimino
la retroactividad, indica la trascendencia que el legislador le quiso dar a dicho
pago, no solo en beneficio directo de cada trabajador a quien le favorece que
Sus cesantias comiencen a rentar a tiempo en el respectivo fondo, sino también
para garantizar que el sistema de administracion de cesantias creado por
misma Ley 50 de 1990 reciba a tiempo los recursos y facilitarle que pueda
cumplir con sus planes de rentabilidad. Por demds, conforme al principio de la
buena fe que ha de regir la ejecucion de todos los contratos de trabajo, articulo
55 del CST, las partes estan obligadas "no solo a lo que en él se expresa sino
a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de /la relacion

Jjuridica o que por la ley pertenecen a ella”.

Del mismo modo, ha sido enfatico el maximo 6rgano de cierre que no existe
una hermenéutica fundada en reglas inderogables y concluyentes acerca de cuando
procede o no la sancién moratoria o en qué casos hay buena fe o no. En su lugar,
se ha inclinado por una interpretacion segun la cual, la verificacion de la conducta
del empleador es un aspecto que debe ser revisado en concreto, de acuerdo con
todos los detalles y peculiaridades que aparezcan probados en el expediente. (CSJ
SL 8216 2016).

Como ejemplo prototipico de buena fe, en la jurisprudencia casi siempre
aparece como protagonista el patrono que estando convencido de que no existié
contrato de trabajo, porque la relacién laboral ofrecia dudas respecto a las
caracteristicas externas de dependencia y subordinacion, razonablemente considerd
que no le adeudaba emolumento laboral alguno al contratista que a la postre
demuestra la existencia del contrato de trabajo; también se hace comun la
exoneracion en los casos en que se ha dejado de cancelar el monto pretendido de
un derecho cuyo valor es discutible, como cuando se debate con razones admisibles
acerca de si determinado pago constituye o no salario para efectos de la liquidacion

prestacional.

De igual modo, el Tribunal de cierre de la jurisdiccién laboral ha estimado que
la buena o mala fe no depende de la prueba formal de los convenios o de la simple

afirmacion del demandado de creer estar actuando conforme a derecho, pues, en
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todo caso, es indispensable la verificacion de «otros tantos aspectos que giraron
alrededor de la conducta que asumio en su condicion de deudor obligado; vale decir,
ademdas de aquella, el fallador debe contemplar el haz probatorio para explorar
dentro de él la existencia de otros argumentos valederos, que sirvan para abstenerse
de imponer la sancion» (CS) SL9641-2014).

6.3. Irrenunciabilidad e imprescriptibilidad de los factores

salariales de la pension y el reajuste del IBC

Esta Corporacion ha explicado que no todo derecho de naturaleza laboral se
extingue con el transcurso del tiempo. En el especifico caso del derecho fundamental
a la seguridad social, se ha precisado que el mismo tiene caracter “imprescriptible,
en atencion a los mandatos constitucionales que expresamente disponen que dicho
derecho es irrenunciable (sentencia complementaria del 08 de septiembre de 2020,
rad. 2016-00378, M.P. Ana Lucia Caicedo Calderén).

Para la Corte Constitucional, la naturaleza no extintiva de dicho derecho,
constituye un pleno desarrollo de los principios y valores constitucionales que
garantizan la solidaridad que debe regir en la sociedad y, ademas, 'propende por la
proteccion y asistencia especial a las personas de /a tercera edad, con la finalidad
de asegurar el mantenimiento de unas condiciones de vida dignas [...]” (Sentencia
C-624 de 2003, MP. Rodrigo Escobar Gil, sentencia C-230 de 1998, MP. Hernando
Herrera Vergara, Sentencia T-746 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
Ademas, dando alcance al articulo 48 constitucional, se tiene prevista una regla
jurisprudencial con arreglo a la cual, si un empleador omite la afiliacién o el pago
completo de las cotizaciones a su cargo, el afectado no puede renunciar al derecho
a la reclamacién, lo cual en la practica se traduce en la imprescriptibilidad del
derecho a la validacion de la afiliacion retroactiva, la cual tiene efectos a partir del
pago del calculo actuarial de las cotizaciones por parte del obligado a la afiliacién

del trabajador al Sistema General de la Seguridad Social.

En el mismo sentido, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
sostenido que mientras el derecho pensional esté en formacién, la accion para
reclamar los aportes pensionales omitidos, a través de calculo actuarial, no esta
sometida a prescripcion. En similar direccién, en sentencias como las CSJ SL, 8 may.
2012, rad. 38266, y CS] SL2944-2016, sefalé que "..e/ pago de los aportes

pensionales al sistema de seguridad social, en tanto se constituyen como parte
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fundamental para la consolidacion del derecho a la pension de jubilacion, no estan

sometidos a prescripcion..."”

En sentencia SL8544 de 2016, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, aclard que
también tienen el caracter de imprescriptibles los factores salariales de la pension vy,
por tanto, el reajuste de los salarios y demas factores que conforman la eventual

liguidacion de la pension, lo cual explicd bajo las siguientes razones:

Aunque podria sostenerse que al prescribir los derechos crediticios que
emanan de las relaciones de trabajo, €stos desaparecen del mundo juridico
y, por €llo, no pueden ser tenidos en cuenta para otros efectos legales,
incluidos los pensionales; tal tesis presenta el serio inconveniente de no
distinguir y ofrecer un tratamiento particular a dos cuestiones que son bien
diferentes: (i) el salario como retribucion directa del servicio en el marco de
una relacion de trabajo, y (i) €l salario como elemento o factor establecido

por la ley para la liguidacion de las pensiones.

En la primera hipdtesis, es claro que el salario constituye un derecho
crediticio sujeto a las reglas generales de prescripcion previstas en los arts.
151 del C.P.T., 488 del C.S5.T. y 41 del D. 3135/1968; en la segunda, el
salario se redimensiona y adquiere otra calidad, pues deja de ser un derecho

patrimonial y se convierte en un elemento juridico esencial de la pension.

Naturalmente, esta reconsideracion del salario como elemento juridico
consustancial de la pension, apareja su imprescriptibilidad, pues ya deja de
ser un referente aislado para integrarse en la estructura de la prestacion

pensional y formar con ella un todo indisoluble.

Por lo demads, esta vision del salario y su papel en la consolidacion de /a
pension empalma perfectamente con el pensamiento de la Sala en el sentido
que los elementos consustanciales a la prestacion pensional no prescriben
y, por este motivo, pueden ser revisados judicialmente en cualquier
momento. Asi, se ha dicho jurisprudencialmente que aspectos tales como e/
porcentaje de la pension, los topes mdaximos pensionales, los linderos
temporales para determinar el IBL y la actualizacion de la pension, no se
extinguen por el paso del tiempo, pues constituyen aspectos insitos al
derecho pensional (CSJ SL, 19 may. 2005, rad. 23120; CSJ SL, 5 dic. 2006,
rad. 28552; CSJ SL, 22 ene. 2013, rad. 40993; CSJ SL6154-2015).
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En este orden de cosas, debe entenderse que, asi’ como no son susceptibles
de desaparecer por prescripcion extintiva esas cuestiones innatas de /a
pension, tampoco deben serlo los factores salariales, pues tanto unos como
otros son elementos estructurales y definitorios de la prestacion, por manera
que, en la actualidad no existe un principio de razon suficiente para seguir
sosteniendo la prescriptibilidad del reajuste por inclusion de nuevos factores

salariales.

En esa misma linea, en la sentencia SL 4559 de 2019, M.P. Clara Cecilia
Duefas Quevedo, la Sala Laboral aclaré que el calificativo de “irrenunciable” sobre
la seguridad social no procura exclusivamente por el reconocimiento formal de las
prestaciones fundamentales que ella comporta, sino que, desde un enfoque
material, busca su satisfaccion total, a fin de que los derechos y los intereses objeto
de proteccidén sean reales, efectivos y practicables, de modo que los derechos
subjetivos emanados de la seguridad social tienen el caracter de irrenunciables, esto
es, pueden ser justiciados en todo tiempo, por ende, las acciones para reclamar
derechos relacionados con el porcentaje de la pension, los topes maximos
pensionales, los linderos temporales para determinar el ingreso base de liquidacién,
el reajuste y la actualizacién de la pensidn, la ineficacia del traslado de régimen

pensional, entre otros, son imprescriptibles.

7. Caso concreto

Sea lo primero advertir que en el presente asunto las partes desde la
audiencia de que trata el articulo 77 del C.P.T. y de la S.S. excluyeron del debate
litigioso, por ser hechos probados, los siguientes: 1) entre Colombia Movil SA ESP y
el demandante se suscribié un contrato a término indefinido el 15 de mayo de 2006,
con inicié el 22 de mismo mes y afo; 2) que entre Colombia Movil S.A ES y Huawei
Technologies Colombia SAS operd sustitucion patronal a partir del 7 de octubre de
2016; y 3) que a su vez, entre Huawei Technologies Colombia SAS y Huawei
Technologies Managed Service Colombia SAS operd la misma figura patronal desde
el 7 de diciembre de 2017.

Por lo anterior, de conformidad con los articulos 69 y 70 del Cédigo Sustantivo
del trabajo, Huawei Technologies Managed Service Colombia SAS se hizo
solidariamente responsable de las acreencias surgidas con antelacién a la sustitucion

patronal, al margen de los acuerdos celebrados entre las sociedades, como quiera
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que estos no afectan los derechos consagrados en favor de trabajador, sin perjuicio

de la posibilidad que le asiste al demandado de repetir contra el antiguo empleador.

De acuerdo con lo anterior, es evidente que la empresa demandada sostuvo
el sistema de "turnos de disponibilidad” hasta la fecha en que la Corte Suprema de
Justicia, a través de la memorable providencia SL-5584 de 2017 del 05 de abril de
2017, determin6 que los turnos de disponibilidad no son periodos de descanso vy,
por tanto, deben remunerarse como tiempo efectivamente laborado. Ello se
desprende del contenido de la propia demanda, en la que se afirma que los turnos
de disponibilidad tuvieron lugar hasta el 01 de mayo de 2017, de suerte que
desaparecieron como politica de la empresa dentro del mes siguiente al mencionado

pronunciamiento de la Corte.

Lo anterior pone de relieve una genuina voluntad de correccion por parte del
empleador, quien sin demoras ajustd sus politicas internas de programacién de
turnos a las exigencias legales y jurisprudenciales del momento, lo que sin duda lo
exculpa de la sancién moratoria por la consignacion deficitaria de las cesantias del
aho 2016, dado que las mismas se hicieron exigibles el 15 de febrero de 2017,
cuando aun no se habia dado el giro jurisprudencial al que se viene haciendo
referencia, lo cual no lo exonera del reajuste de las cesantias de ese afio, sobre base
salarial real que debié devengar el trabajador, pero si de la sancion moratoria

contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

En cuanto a las cesantias del afio 2017, pagaderas el 15 de febrero de 2018,
se advierte que la variacion de los salarios de los primeros cuatro meses de ese aino,
por la inclusién del pago de los turnos de disponibilidad de los meses de enero,
febrero, marzo y abril de 2017, no tuvieron la virtualidad de incidir en el monto del
salario base promedio para la liquidacion de las cesantias de ese afio, como quiera
que el salario mensual devengado por el trabajador no tuvo variacion alguna en los
tres (3) ultimos meses, de modo que no se hizo necesario obtener el salario base
del promedio de todo el afio, sino del Ultimo salario devengado, tal como lo dispone
el articulo 253 del C.S.T. Ello asi, es evidente que no existe saldo insoluto por las
cesantias de ese afo Y, por tanto, no habia lugar a la sancion moratoria ordenada

en primera instancia.

Corolario de lo expuesto hasta este punto, se revocara la sancidon moratoria
por la falta de consignacién o el pago incompleto de las cesantias, sin perjuicio del
reajuste de las cesantias del afo 2016 y 2017, pues para su liquidacion

acertadamente la a-quo tuvo en cuenta el lapso de disponibilidad manifestado por
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los testigos, el salario que se desprende del salario base de cotizacion de la historia
laboral del fondo de pensiones obligatorias y los turnos de disponibilidad de las
pruebas decretadas de oficio que concuerdan a cabalidad con el recuento de los
mismos vertido en la liquidacidon de primera instancia, bajo el denominativo “turnos
de disponibilidad” (archivo 34, fl. 14).

En cuanto a los demas puntos de la apelacién, es postura pacifica del érgano
de cierre de la jurisdiccion laboral, que la naturaleza salarial de los pagos no puede
desfigurarse por un pacto de desalarizacién, de modo que, no puede desalarizarse
lo que por su naturaleza es salario, esto es, todo lo que recibe el trabajador en
dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la
forma o denominacion que se adopte (articulo 127 del C.S.T.) (CSJ SL, 27 nov. 2012,
rad. 42277, CSJ SL12220-2017, CSJ SL5159-2018, CSJ SL1437-2018, CSJ SL1798-
2018, CSJ SL2852-2018, CSJ] SL1899- 2019), y aunque las partes del contrato de
trabajo pueden pactar expresamente en la convencidn o en el respectivo contrato
de trabajo que determinados “auxilios o beneficios” habituales u ocasionales no
constituyan salario, no podran pactar validamente que lo sea salario deje de serlo
por voluntad de las partes, entre otras razones porque el salario y las prestaciones
minimas son irrenunciables. Es por eso que el legislador se ocupd de enumerar al
final del articulo 128 del C.S.T. algunos ejemplos de “auxilios y beneficios”
susceptibles de desalarizacion, tales como "alimentacion, habitacion o vestuario, las
primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad”’, de lo que se
desprende que ninguna suma que el trabajador reciba como contraprestacion directa
de sus servicios, es decir, como factor retributivo del trabajo, puede ser objeto de

acuerdo de exclusion salarial.

Sobre la materia ha sefalado el maximo érgano de cierre de esta especialidad
laboral ha sefialado: "E/ articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo otorga la
facultad a las partes de acordar que ciertos beneficios o auxilios no posean caracter
salarial, «tales como la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales,
de vacaciones, de servicios o de navidad» (...) La jurisprudencia de esta Corporacion
ha sostenido, de modo insistente, en que esa posibilidad no es una autorizacion para
qgue los interlocutores sociales resten incidencia salarial a los pagos retributivos de/
servicio, en tanto que «la ley no autoriza a las partes para que dispongan que aquello
qgue por esencia es salario, deje de serfo» (CSJ SL, 13 jun. 2012, rad. 39475 y CSJ
SL12220- 2017).

La Corte también ha precisado que es el empleador el que tiene la carga de

demostrar que ciertos pagos regulares no tienen como finalidad directa la de retribuir
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los servicios del trabajador ni enriquecer su patrimonio, sino que tienen una
destinacion diferente, como puede ser la de garantizar el cabal cumplimiento de las
labores o cubrir determinadas contingencias (CSJ SL12220-2017, CS] SL1437-2018,
CSJ SL5159- 2018).

Por lo anterior, acierta la a-guo al senalar que el empleador no podia
fragmentar el salario del trabajador y elegir sobre qué base efectuaba los aportes a
seguridad social y la liquidacion de prestaciones sociales y qué monto era
constitutivo de salario y cual no, porque: 1) no obra en el plenario ningin acuerdo
o convencion en virtud del cual se entienda pactada la desalarizacién de algun auxilio
o beneficio; 2) porque si existiera algun pacto de ese tenor, habria que declarar su
ineficacia, en la medida que ningln acuerdo puede desconocer o comprometer la
naturaleza salarial de la retribucion directa del trabajo; y, 3) porque el empleador
incumplio con la carga de acreditar que el emolumento que durante los afos 2014
y 2015 se rotuld bajo el nombre de 'plan educ. aux. monetaria”en la ndmina, y que
fue excluido de manera unilateral del factor salarial, no estuviera dirigido al beneficio
directo del trabajador, ni enriqueciera su patrimonio, sino que estaba destinado al

desempeiio a cabalidad sus funciones.

Por lo anterior, se confirmara la decisién de tener como factor salario los
conceptos y montos que el empleador decidié desalarizar durante los anos 2014 y
2015, lo cuales deben tenerse como parte del IBC sobre el que se paguen los aportes
a seguridad social de esos periodos, como bien lo decidié la a-guo en primera

instancia.

Finalmente, con apoyo en el consolidado precedente jurisprudencia invocado
lineas atras, se confirmara la condena al reajuste de los aportes pensionales del
actor teniendo como base el salario real devengado, en el cual se incluyé el valor de
los turnos de disponibilidad y los montos ilegalmente desalarizados, como quiera
que estos factores no prescriben en aquellos eventos en que la pretension se

encamina al reajuste de los aportes pensionales.

Ahora, pese a que no fue objeto de alzada, no puede desconocer la
Corporacién que la falladora de instancia fijé erradamente las agencias en derecho
en la sentencia objeto de estudio, ya que segun prevé el articulo 366 del Codigo
General del Proceso dicha etapa procesal se dispuso una vez ejecutoriada la
providencia que le ponga fin al proceso o se notifique el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior. Asi las cosas, con el fin de proteger los derechos de

contradiccion y defensa de las partes procesales, que en este aspecto solo pueden
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ser ejercidos frente al auto que aprueba la liquidacidon de costas, se modificara del
numeral sexto de la providencia recurrida en el sentido de excluir la fijacion de

agencias en derecho.

Sin costas en esta instancia procesal debido a la prosperidad parcial del
recurso de apelacidon; asimismo, teniendo en cuenta que la decisién de primera
instancia fue modificada y que la a-quo no estableci® un porcentaje de costas
procesales, se estableceran las costas impuestas en esa instancia en un 50% de las
causadas ante la prosperidad de la excepcidon de buena fe y la declaratoria parcial

de la excepcion de prescripcion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira - Risaralda, Sala Primera de Decision Laboral, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los ordinales segundo, cuarto y sexto de la
sentencia proferida el 1 de marzo de 2022 por el Juzgado Laboral del Circuito de
Dosquebradas dentro del proceso ordinario laboral instaurado por Edwin Garcia
Arango en contra de Huawei Technologie Managed Service Colombia S.A.S.,

en el siguiente sentido:

"Segundo: Condenar a Huawei Technologie Managed Service Colombia S.A.S.
a pagar a Edwin Garcia Arango los siguientes conceptos:

e Remuneracion por disponibilidad: $20.563.759

e Religuidacion de cesantias: $1.429.501

e Religuidacion intereses cesantias $ 229.228

e Religuidacion prima servicios $1.564.508

Cuarto: Declarar probada la excepcion de buena fe, probada parcialmente la de

prescripcion y no probadas las demas.

Sexto: Condenar en costas a la parte demanda y en favor del demandante en
un 50%.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso.
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TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Magistrada Ponente,

Con firma electrdnica al final del documento

ANA LUCIA CAICEDO CALDERON

La Magistrada y el Magistrado,
Con firma electrénica al final del documento

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA

Con firma electronica al final del documento

GERMAN DARIO GOEZ VINASCO
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