El siguiente es el documento presentado por el Magistrado ponente que sirvió de base para proferir en audiencia la sentencia de segunda instancia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría.

Agustín María Álvarez Abello  Vs Megabus S.A. y otros. Rad. 66001-31-05-004-2009-00235-06

Providencia:                              Sentencia del 14 de marzo de 2017

Radicación Nro.

66001-31-05-004-2009-00235-01

Proceso

 
Ordinario Laboral

Demandante:

Agustín María Álvarez Abello 

Demandado:

Insco Ltda y Megabus S.A. y otros

Magistrado Ponente:               Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
            
Primero Adjunto al Cuarto Laboral del circuito 

Temas: 


CONTRATO VERBAL / CONDENA A ASEGURADORA SIN QUE PREVIAMENTE LE FUERA NOTIFICADO AUTO DE VINCULACIÓN / NULIDAD- ART. 142.9 CPC / SANCIÓN MORATORIA / CONFIRMA - . Lo primero que debe resaltarse es que el trámite previo a la decisión de fondo, no merece reproche alguno, pues se adelantó al margen de la comparecencia a la litis de la citada aseguradora y sin que fuera necesaria su presencia.  En realidad la irregularidad se presenta en la sentencia propiamente dicha, pues, como se ha vendido diciendo, allí, sin estar vinculada al proceso y por ende sin ejercicio del derecho de defensa, se impuso condena a la incidentista.

Como puede verse, es entonces una nulidad que se estructura en la sentencia, en los términos que lo tiene previsto el inciso 1º del artículo 142 de CPC, que tiene su génesis, no en el numeral 2º de la misma disposición, como equivocadamente lo señala la interesada, sino en el numeral 9º ibídem, toda vez que para proferir la condena que impuso la sentencia, obligado resultaba que se hubiera practicado en legal forma la notificación del auto que dispuso su vinculación al proceso, lo cual, como viene de verse no ocurrió. 
(…)
En sentencia SL2833 de 1º de marzo de 2017 radicación Nº 53.793 con ponencia del Magistrado Jorge Mauricio Burgos Ruiz, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, aplicando el precedente contenido en la sentencia CSJ del 10 de oct. de 2003, No. 20764, estimó que no se puede predicar mala fe frente al incumplimiento en el pago de salarios y prestaciones sociales de las empresas que se encuentran en estado de liquidación, por lo que no resulta dable condenar a esos empleadores al pago de este tipo de sanciones.

(…)
En lo tocante con la justificación expuesta por Insco Ltda, para sustraerse de la obligación legal de cancelar, al finiquito del contrato que lo unió con el señor Álvarez Abella, las prestaciones sociales, es del caso precisar que la difícil situación económica narrada en la alzada tuvo lugar con posterioridad a la terminación del vínculo laboral, lo cual no resulta suficiente para exonerarle de la sanción impuesta, toda vez que tiene dicho la jurisprudencia nacional, que es la conducta observada para ese momento, la que debe ser analizada por el operador judicial, en orden a establecer la buena fe en el obrar del empleador en mora. Lo anterior es así, por cuanto el extremo final del contrato de trabajo se ubicó el 15 de mayo de 2006 y la inscripción de la solicitud de la reorganización de la sociedad accionada se admitió el 1 de diciembre de 2008 –fl 460-, es decir mediaron más de dos años entre uno y otro acontecimiento, término en el cual tuvo conocimiento de la reclamación del actor, pues Megabus S.A. le dio traslado de la respuesta dada a la reclamación administrativa efectuada por aquél -fl 28.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

Pereira, catorce de marzo de dos mil dieciocho
Acta número      de 14 de marzo de 2018
Siendo las tres y treinta minutos de la tarde (3:30) de la tarde, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira en asocio con su secretario, declaran abierta la audiencia pública de juzgamiento dentro de la que se resolverá el incidente de nulidad propuesto por Confianza S.A. y la apelación formulada contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito Pereira, el día 2 de noviembre de 2016, en el proceso que AGUSTIN MARIN ALVAREZ ABELLO promueve contra MEGABUS S.A e INSCO LTDA.
ANTECEDENTES

1- DEMANDA

Aspira el actor que, previa declaración de la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido convenido con la sociedad Insco Ltda, le sean reconocidas y pagadas debidamente indexadas acreencias laborales tales como cesantías, intereses a las cesantías, primas, vacaciones y aportes a la seguridad social, la dotación y el auxilio de transporte de ese periodo y del corrido entre la fecha de terminación de la relación laboral hasta que se haga efectivo el pago de dichas acreencias, dado que a la terminación del vínculo, el empleador no dio cumplimiento a lo dispuesto en el parágrafo 1º del artículo 65 del CST.

Frente al pago de las acreencias laborales, aspira que se declare que el Municipio de Pereira y Megabus S.A. deben responder solidariamente.

Como pretensiones subsidiarias aspira al pago de las obligaciones antes relacionadas, causadas durante la vigencia del contrato de trabajo, así como el reconocimiento de la sanción moratoria por el no pago de prestaciones sociales, en relación con las cuales también pretende se reconozca que las codemandadas son solidarias en el pago.

Para sustentar sus peticiones refiere que fue contratado laboralmente por Insco Ltda, de manera verbal, por un salario de $520.000 mensuales, para prestar servicios como ayudante, desde el 8 de enero hasta el 20 de mayo de 2006 -según la reforma a la demanda-, con jornada de 7 a.m. a 9 p.m., todos los días de la semana, en la construcción del corredor para el sistema de transporte masivo Megabus S.A. 

Cuenta que, sin que mediara justa causa, se le informó que no continuaría prestando el servicio a pesar de que las obras no habían culminado.

Expuso que Megabus S.A. es beneficiara de la obra en la que él prestó sus servicios, dado que según el certificado de existencia y representación tiene a su cargo entre otras actividades, la construcción y puesta en funcionamiento del sistema integrado de transporte masivo de pasajeros del área metropolitana.  

Indica que las prestaciones, acreencias e indemnizaciones reclamadas en la acción no han sido pagadas por los demandados, a pesar de haber agotado la vía gubernativa ante Megabus S.A. y el Municipio de Pereira. En igual sentido se informó a Insco Ltda de la reclamación laboral, procediendo dicha sociedad a negociar con algunos de los trabajadores reclamantes, reconociendo sumas que no se compadecen con lo verdaderamente adeudado y desconociendo derechos ciertos e irrenuciables de los trabajadores, dado que los instaron a firmar la transacción como requisito para el pago. 
Refiere que a la terminación del vínculo, el empleador no le informó el estado de pago de las cotizaciones de seguridad social y parafiscales sobre los salarios de los últimos tres periodos anteriores a la terminación del contrato, ni canceló la indemnización por despido injusto.

2- CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

Los demandados se vincularon a la litis así:

MEGABUS S.A.

Al referirse a los hechos de la acción–fls 46 a 55-, sólo aceptó los atinentes a la suscripción del contrato de obra pública con Insco Ltda y la descripción que de su objeto social realizó el demandante.  Los demás hechos aseguró no constarle o no ser ciertos.  Se opuso a las pretensiones y formuló excepciones tales como “Falta de competencia-omisión de reclamación administrativa del art. 6º del CPT”, “Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales”.  

Finalmente, llamó en garantía a la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A. –CONFIANZA-, para que en virtud de la póliza No 16-GU011438 de 2005, sea ella quien responda por las acreencias reclamadas en el presente trámite. –fl 143 a 146-.

INSCO LTDA.

Inicialmente el proceso se adelantó sin la comparecencia de este demandado, toda vez que se entendió notificado por aviso el día 8 de mayo de 2009 y, dentro del término de diez días que le fue conferido para dar respuesta a la acción, guardó silencio; no obstante, esta actuación fue anulada por la Sala Laboral de Descongestión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, al verificar que al surtirse dicha notificación no se dio cumplimiento a lo establecido en el artículo 29 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por lo que se dispuso la designación del curador ad-litem y la publicación del emplazamiento de la persona jurídica demandada, conforme lo establece la citada normatividad.
Una vez acatada la orden del superior, Insco Ltda se vinculó al trámite aceptando solo los hechos relacionados con el contrato celebrado entre ella y Megabus S.A. y el objeto social de éste último, los demás hechos manifestó que no eran cierto o no le constaba.  Se opuso a las pretensiones y como excepciones formuló las de “Responsabilidad solidaria entre Megabus Ltda, Muncipio de Pereira e Insco Ltda en liquidación por Adjudicación”, “Preclusión de la etapa procesal para la solicitud de reconocimiento de crédito laboral y cumplimento de las etapas procesales del proceso de liquidación judicial por adjudicación”, “Pago de las prestaciones sociales”,  “Prescripción”, “Transacción”, “Cobro de lo no debido” e “Innominadas y Genéricas”.

Compañía Aseguradora de Fianzas S.A. –CONFIANZA-

Si bien en principio esta sociedad fue notificada y vinculada oportunamente y en virtud a ello dio repuesta a la demanda y al llamamiento en garantía, debido a la decisión de Sala de Descongestión Laboral del Tribunal de Cali, está actuación fue afectada por la nulidad decretada por esa Corporación, motivo por el cual, luego de que trascurriera en silencio el término de 90 días previsto en el artículo 56 del Código de Procedimiento Civil –normatividad vigente para la fecha-, pese al requerimiento efectuado a Megabus S.A. para que gestionara su notificación en providencia de fecha 16 de mayo de 2014, se dispuso la continuidad del trámite sin la comparecencia de la citada aseguradora.
3- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotadas las etapas previas, se convocó para audiencia de juzgamiento que tuvo lugar el 2 de noviembre de 2016 -fl. 677-681--, declarándose la existencia de un contrato de origen laboral entre Álvarez Abello e Insco Ltda, situación que llevó al a quo a imponer condenas en su contra y solidariamente a Megabus S.A., así como a la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A.-Confianza- a quién, en virtud a la constitución de la póliza de seguro en favor de la condenada solidaria,  se le ordenó asumir el pago de lo que llegare a cancelar la sociedad beneficiaria por los conceptos laborales a que fue condenado el empleador.
Para estos efectos indicó el juzgador de primer grado, que las presunciones legales impuestas a Insco Ltda por su inasistencia a la audiencia de que trata el artículo 77 del CPT y SS, fueron suficientes para fulminar condena en su contra y declarar la solidaridad frente a la misma por parte de Megabus S.A.

4- APELACIÓN

Insco Ltda –hoy liquidada-, interpuso recurso de apelación, manifestando su inconformidad respecto a la condena impuesta, con soporte único en las presunciones que fueron impuestas en su contra por la inasistencia a la audiencia establecida en el artículo 77 del CPT y SS, cuando en realidad, ni siquiera los testigos ofrecieron al juez la convicción de la existencia del vínculo laboral y sus extremos temporales, quedando así huérfana de pruebas la afirmación que en ese sentido efectuó el actor.

Resalta también que, al margen de lo anterior, existe una contradicción en el periodo que declara el juez se presentó la relación de trabajo y la liquidación de las prestaciones sociales efectuada frente a lo determinado en la parte motiva, pues en los dos primeros se ubicaron los extremos temporales de la litis entre el 8 de enero y el 29 de mayo de 2006 y en los considerandos de la providencia entre el 8 de enero y el 15 de mayo de 2006, situación que estima debe ser aclarada en esta instancia.

Como razones para justificar la ausencia del pago de acreencias laborales en favor del trabajador, con el fin de que fuera exonerado, trajo a colación el proceso de reorganización que fue admitido por la Superintendencia de Sociedades, dentro del cual el demandante no se presentó a reclamar lo adeudado.
Sostuvo además, que en virtud a la nulidad decretada, la notificación que se le hiciera de la iniciación de la acción laboral se realizó cuando se estaba adelantando el citado trámite ante la autoridad competente, debido a su difícil situación financiera que finalmente desencadenó en su liquidación, por lo que alega que el incumplimiento de sus obligaciones no obedeció a un actuar caprichoso ni carente de buena fe,  el cual no puede presumirse por el sólo hecho de no haber comparecido a la audiencia de que trata el artículo 77 del CPT y SS, máxime cuando para esa oportunidad la entidad estaba representada por la liquidadora, quien no tenía conocimiento de los pormenores de las actuaciones realizadas por esa sociedad, ni la capacidad para conciliar o disponer sobre el derecho litigioso.
Encontrándose el trámite en esta instancia procesal para lo pertinente, fue allegado escrito por parte de la Cía Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza, en el que solicita que se decrete la nulidad, toda vez que resultó condenada en el presente asunto, cuando ni siquiera integraba la parte pasiva de la presente acción.
Por otro lado, al momento de correr el traslado de que trata el artículo 40 de la Ley 712 de 2001, la parte actora en escrito presentado oportunamente, previo a referirse a los puntos de inconformidad planteados por Insco Ltda –hoy en liquidación- en el recurso de apelación, solicitó desestimar la alzada, al considerar que la firma allí plasmada por el procurador judicial de esa sociedad, no correspondía a la impuesta en otros documentos aportados por el mismo apoderado, por lo que, a su juicio, la rúbrica no goza de autenticidad y por ende carece de validez el recurso presentado, con independencia de la manifestación que posteriormente se haga respecto al reconocimiento del documento por parte del autor, en consideración a que al estar privado de eficacia jurídica no es posible  la convalidación posterior.
CONSIDERACIONES

PROBLEMAS JURÍDICOS

¿Se configuró en el presente asunto alguna de las causales de nulidad previstas en el artículo 140 del Código de Procedimiento Civil vigente en el trámite del presente proceso?

¿Existió un contrato de trabajo entre el señor Agustín María Álvarez Abello y Megabus S.A.?

¿Es posible exonerar del pago de la sanción moratoria de la norma mencionada, el empleador que alegue tener dificultades económicas o estar en un proceso de liquidación? 
DEL INCIDENTE DE NULIDAD FORLULADO POR LA COMPAÑÍA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. –CONFIANZA-.

Para resolver el inciente de nulidad propuesto se tiene en cuenta que, el numeral 9º del artículo140 del Código de Procedimiento Civil que el proceso es nulo en todo o en parte, “Cuando no se práctica en legal forma la notificación al demandado o a su representante, o al apoderado de aquel o de éste, según el caso, del auto que admite la demanda o del mandamiento ejecutivo, o su corrección o adición.”

A su vez, el artículo 142 de la misma codificación establece que “Las nulidades podrán alegarse en cualquiera de las instancias, antes de que se dicte sentencia o durante la actuación posterior a ésta si ocurrieron en ella”
En este asunto, la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza, invocando la causal 2º del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, solicitó anulación de la sentencia de primer grado, toda vez que, a raíz de la nulidad decretada por la Sala de Descongestión Laboral del Tribunal Superior de Cali a partir del auto de 4 de junio de 2009, debía rehacerse la actuación y, dentro de ésta, la notificación del auto que admitió el llamamiento en garantía, lo cual nunca se efectuó, ya que Megabus S.A. dentro de los 90 días que duró suspendido el proceso de conformidad con lo previsto en el artículo 55 del Código de Procedimiento Civil, no realizó gestión alguna para lograr ese cometido.

Indica que, de conformidad con el auto de fecha 2 de octubre de 2014 –fl 500-, la omisión a que se hizo referencia, llevó a que fuera desvinculada del proceso, ordenándose la continuación sin su comparecencia y no obstante lo anterior, como garante, resultó condenada a pagar las prestaciones sociales a que fue condenada Insco Ltda, en virtud a la solidaridad declarada en contra de Megabus S.A.

Sobre este aspecto, sea lo primero hacer notar que equivocada resulta la mención a la causal 2ª del artículo 140 del CPC, pero como quiera que el fundamento fáctico de la nulidad fue claramente expuesto por el incidentista, en virtud del principio iura novit curia, se procede a resolver lo pertinente bajo la perspectiva de una eventual ausencia de notificación personal del llamamiento en garantía que le hiciera Megabus S.A, con lo cual se configuraría la causal de nulidad prevista en el numeral 9 del artículo 140 del CPC.

Al respecto repárese que la Compañía Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza, fue desvinculada como tercero interviniente, en virtud a la omisión en que incurrió Megabus S.A. al no realizar las gestiones necesarias para realizar la notificación del llamamiento en garantía dentro del término de 90 días en que fue suspendido el trámite para tales efectos, pero, a pesar de ello, terminó condenada con fundamento en la póliza de seguros constituida por Insco Ltda, en favor de quien la llamó en garantía.

Lo primero que debe resaltarse es que el trámite previo a la decisión de fondo, no merece reproche alguno, pues se adelantó al margen de la comparecencia a la litis de la citada aseguradora y sin que fuera necesaria su presencia.  En realidad la irregularidad se presenta en la sentencia propiamente dicha, pues, como se ha vendido diciendo, allí, sin estar vinculada al proceso y por ende sin ejercicio del derecho de defensa, se impuso condena a la incidentista.

Como puede verse, es entonces una nulidad que se estructura en la sentencia, en los términos que lo tiene previsto el inciso 1º del artículo 142 de CPC, que tiene su génesis, no en el numeral 2º de la misma disposición, como equivocadamente lo señala la interesada, sino en el numeral 9º ibídem, toda vez que para proferir la condena que impuso la sentencia, obligado resultaba que se hubiera practicado en legal forma la notificación del auto que dispuso su vinculación al proceso, lo cual, como viene de verse no ocurrió.

Preciso resulta en este punto hacer notar que la nulidad de la que se viene hablando se estructura solo respecto a lo que atañe a la Cía Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza, pues como se expuso con anterioridad, el trámite previo a la sentencia se desarrolló sin irregularidades, pues precisamente, la falta de gestión de Megabús S.A. para lograr la vinculación de aquélla dentro del término previsto para el efecto, permitió la continuidad legal del proceso, de allí que esta declaración de nulidad no implique rehacer ninguna etapa anterior de la actuación pues para todos los intervinientes resultaba claro que la compañía aseguradora había quedado desvinculada de los efectos de la sentencia.

Así las cosas, se declarará la nulidad pedida, pero única y exclusivamente del ordinal cuarto de la sentencia de primera instancia y sin lugar a rehacer actuación alguna. 

Sin costas en el incidente.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral No 3 del Tribunal Superior de Pereira, RESUELVE: DECLARAR la nulidad del ordinal cuarto de la sentencia de primera instancia.

Sin costas en este trámite.

Decisión notificada en estrados.

En lo que respecta al reproche relativo a la autenticidad de la firma del apoderado de Insco Ltda –hoy liquidada- estampada en el recurso presentado contra la sentencia de primer grado, se tiene que la inconformidad planteada por la parte actora resulta tardía en la medida en que el recurso fue presentado desde del 8 de noviembre de 2016 y admitido el 11 de igual mes y año y la parte actora sólo se pronuncia al respecto el día 9 de diciembre de 2016, durante el término de traslado previsto el artículo 40 de la Ley 712 de 2001,

No obstante lo anterior, se tiene que la queja formulada no trasciende la simple afirmación, siendo necesario, para llegar a esa conclusión un soporte técnico, como sería el dictamen de un perito especialista en grafología, ya que la Sala no puede, sin prueba que así lo acredite, asumir que hubo suplantación del abogado, que, de otro lado, sería el interesado en que se declarara la falta de autenticidad del documento presentado. Por lo tanto, se dará curso a la alzada.
Ahora, de insistir la parte actora en su reclamó, deberá poner en conocimiento ante las autoridades pertinente la irregularidad que afirma aconteció en el presente asunto.

Para resolver lo que atañe al recurso es necesario tener en cuenta las siguientes consideraciones:

1. CARGA DE LA PRUEBA EN MATERIA DE CONTRATOS DE TRABAJO

Si bien la configuración de un contrato de trabajo requiere la presencia de los tres elementos previstos en el artículo 23 del C.S.T., y de conformidad con el principio general de la carga de la prueba, previsto en el artículo 177 del C.P.C., incumbe a la parte que afirma, acreditar su aserto; en desarrollo del principio general de la favorabilidad laboral, está previsto en el artículo 24 del C.S.T. que “Se presume que toda relación de trabajo personal está regida por un contrato de trabajo”, lo cual no hace nada distinto a repartir la carga probatoria respecto a las reclamaciones de carácter contractual laboral.

En efecto, si la “relación de trabajo” es la prestación personal de un servicio de manera continuada y por remuneración, al trabajador le bastará demostrar la prestación de tales servicios para que, en principio, se asuma que los llevó a cabo bajo la modalidad de un contrato de trabajo y, en consecuencia, pueda gozar de todos los beneficios otorgados por el C.S.T.

De otro lado, demostrada la prestación de los servicios personales, si el empleador se quiere eximir de las consecuencias jurídicas propias de la vinculación contractual laboral, le corresponde la carga de probar que los servicios recibidos, no lo fueron en forma subordinada o por remuneración. 

 2.  DE LAS SANCIONES MORATORIAS.
Se ha sostenido por la jurisprudencia nacional y la local que este tipo de sanciones no opera de manera automática, pues cada caso debe analizarse con el fin de determinar si la actuación que llevó al empleador a sustraerse del pago oportuno de las prestaciones sociales, estuvo precedido de buena o mala fe.

En sentencia SL2833 de 1º de marzo de 2017 radicación Nº 53.793 con ponencia del Magistrado Jorge Mauricio Burgos Ruiz, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, aplicando el precedente contenido en la sentencia CSJ del 10 de oct. de 2003, No. 20764, estimó que no se puede predicar mala fe frente al incumplimiento en el pago de salarios y prestaciones sociales de las empresas que se encuentran en estado de liquidación, por lo que no resulta dable condenar a esos empleadores al pago de este tipo de sanciones; situación que explicó en los siguientes términos:

“Frente a la anterior situación, debe decirse que de imponerle la indemnización moratoria a un empleador que se encuentra en esas condiciones, es decir en liquidación obligatoria, no tendría razón de ser la expedición de las leyes especiales que permiten la intervención Estatal en las empresas, las cuales están destinadas a proteger no solo el capital y la inversión económica, sino también los intereses de los asalariados y por ende el derecho Constitucional al empleo consagrado en el artículo 25 del Ordenamiento Superior, que se orienta a que un agente estatal dirija los destinos de la unidad de explotación económica y pretenda ya la recuperación económica, ora la liquidación de la sociedad, todo, contra la voluntad del empleador y empresario, sin que pueda quedar al libre albedrío del promotor del acuerdo o del liquidador, hacer un uso inadecuado de los recursos destinados, a conservar el equilibrio de la compañía como persona moral y la igualdad entre los acreedores, según la filosofía propia de la liquidación forzada regulada en la Ley.

Finalmente, no puede deducirse que una empleadora que fue llamada a liquidación forzada como la sociedad demandada, tuviera interés en desconocer o defraudar los intereses y créditos de los trabajadores demandantes, como para entrar a darle viabilidad al Art. 65 del C. S. del T., que como lo ha sostenido esta Sala, no es de aplicación automática.”.

3. CASO CONCRETO

En el presente asunto, Insco Ltda, sociedad actualmente liquidada alega en su defensa que en el presente asunto, fue condenada sin que ninguna prueba diera cuenta de la existencia del contrato de trabajo existente entre ella y el señor Álvarez Abello, pues la declaración de la configuración de un vínculo laboral, sólo estuvo soportada en la sanción procesal que le fue impuesta por no asistir a la audiencia de que trata el artículo 77 del CPT y SS.
De acuerdo con la decisión proferida por el juzgado Segundo Laboral del Circuito de Descongestión dentro de la Audiencia obligatoria de conciliación, de decisión de excepciones previas, saneamiento y fijación del litigio, celebrada el día 20 de octubre de 2014, la inasistencia a la diligencia por parte del liquidador de Insco Ltda, le acarreó como consecuencias procesales las previstas en el numeral 2º del inciso 6º del artículo 77 del CPT y SS, por lo que se procedió a declarar probados los hechos relacionados con la prestación del servicio del señor Álvarez Abello; los extremos de la litis; sus funciones; la forma del despido; el salario devengado.

Si bien erró el despacho en declarar probados los referidos hechos, pues la norma refiere que se “se presumirán ciertos los hechos de la demanda susceptibles de confesión.”, la verdad es que en el presente asunto, el actor cumplió con la carga que le competía respecto a la acreditación de prestación del servicio personal a favor de Insco Ltda –hoy liquidada- conforme pasa a explicarse.
A folio 28 del cuaderno de primera instancia, se observa la respuesta que de la reclamación administrativa ofreció Megabus S.A. al actor, indicando en dicha misiva que, según la información suministrada por la extinta INSCO LTDA, el señor Álvarez Abella, se encuentra dentro del personal que ya fue liquidado.  Adicionalmente, a folio 33 del mismo cuaderno, el Instituto de Seguros Sociales hace constar que el mismo señor se encuentra afiliado a esa entidad por la empresa INSCO LTDA, para riegos profesionales desde el 31 de marzo de 2006, sin reporte de retiro.

A más de lo anterior, se tiene que milita a folio oficio de fecha 31 de octubre de 2014, en la que la propia sociedad indicó que no fue el empleador del demandante y que quien tuvo esa calidad fue el señor José Evelio Giraldo Agudelo quien se desempeñó como subcontratista, lo cierto es que en el listado anexo, el demandante se registra en la nómina de INSCO Ltda, en el cargo de ayudante de obra, con un salario promedio quincenal de $214.711.
Respecto a la prueba testimonial, se tiene que la declaración del señor Jafet Machado Rentería rendida en audiencia celebrada el 16 de abril de 2012 –fl 286 a 289-, no es oponible a la sociedad demandada, toda vez que ésta no tuvo la oportunidad de controvertirla, pues recuérdese que la decisión proferida por la Sala Laboral de Descongestión del Tribunal de Cali el 15 de marzo de 2013 –fls 376 a 382- anuló la actuación surtida a partir del 4 de junio de 2009, en virtud a la indebida notificación de Insco Ltda, sociedad que sólo se vinculó a la litis el 16 de diciembre de 2013 –fl 421-, es decir con posterioridad a la data en que el citado testigo rindió su declaración.   
No sucede lo mismo con el testimonio del señor Víctor Alfonso Gómez Ramírez, dado que para cuando éste se recibió en la segunda audiencia de trámite celebrada el 11 de noviembre de 2014, la entidad ya se había integrado al proceso. Tal declarante afirmó en su oportunidad que fue compañero de labores del señor Agustín María Álvarez Abello en la obras de construcción del corredor vial de Megabus que va desde la calle 26 hasta la 43 por la Avenida 30 de agosto, desarrollando funciones propias de este tipo de actividades, como el transporte de materiales de demolición, mezclas y adoquines.  
De acuerdo con el acta de liquidación del contrato de obra pública No 02 de 2005 que obra del folio 270 al 277 del expediente, suscrito ente el Megabus S.A. e Insco Ltda, tal convenio tuvo como objeto contractual la “CONSTRUCCIÓN DE (3) TRAMOS DEL CORREDOR DEL SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO MEGABUS  -AVENIDA DEL FERROCARRIL –AVENIDA 30 DE AGOSTO DEL MUNICIPIO DE PEREIRA –LOTE 2. LOCALIZACION: Avenida 30 de agosto entre calles 26 y 48 (Sector Turin)”.

Como puede observarse, al margen de la sanción procesales que fueron aplicadas a Insco Ltda por su inasistencia a la audiencia obligatoria de conciliación, las pruebas que obran el plenario dan cuenta de la prestación personal del servicio del actor a favor de Insco Ltda, pues incluso, el señor Gómez Ramírez, ubicó el sitio de labores suyo y del demandante en el tramo cuya construcción le fue encomendada a dicha sociedad. El hecho de que este testigo en su declaración indicara que también funge como demandante en un proceso de igual naturaleza y contra los aquí demandados, no resta credibilidad a sus dichos, pues de tachar su versión no se encargó la llamada a juicio.
Ahora, respecto a los extremos de la litis, debe señalarse que si bien resulta extraño que el mismo testigo determine con precisión el hito inicial de la relación, tal situación deja de resultar extraña cuando éste indica que inició labores primero que él actor, aproximadamente cinco meses antes y ubica este acontecimiento el 8 de agosto 2005, por lo que le resulta lógico que sitúe el comienzo de la prestación del servicio del demandante el 8 de enero de 2006.   Respecto a la finalización del vínculo, ninguna duda ofrece el hecho de que este se produjo el 15 de mayo de 2006, dado que en esa calenda fueron despedidos ambos trabajadores, por lo que ningún reparo merece la afirmación del citado declarante, respecto a la exactitud con que hace referencia a ésta fecha.
En ese orden de ideas, se tiene entonces que el contrato de trabajo a término indefinido existente entre Insco Ltda y el señor Agustín María Álvarez Abello estuvo vigente entre el 8 de enero y el 15 de mayo de 2006.
De acuerdo con lo anterior, como quiera que ningún reproche mereció el monto salarial reconocido, ni las acreencias liquidadas, se procederá a efectuar la liquidación que corresponde al presente asunto, teniendo en cuenta los hitos ya establecidos.
CESANTÍAS

$408.000/360*127=$143.933.

PRIMA DE SERVICIOS

$204.000/180*127=$143.933
INTERESES A LA CESANTÍAS

$408.000*12%/360*127=$17.272
VACACIONES

$408.000/30*15/360*127=$71.966
Total de prestaciones sociales y vacaciones: $377.104
El monto reconocido a título de indemnización por despido injusto no sufre cambio alguno en virtud a la modificación a los extremos a la litis. 
En lo tocante con la justificación expuesta por Insco Ltda, para sustraerse de la obligación legal de cancelar, al finiquito del contrato que lo unió con el señor Álvarez Abella, las prestaciones sociales, es del caso precisar que la difícil situación económica narrada en la alzada tuvo lugar con posterioridad a la terminación del vínculo laboral, lo cual no resulta suficiente para exonerarle de la sanción impuesta, toda vez que tiene dicho la jurisprudencia nacional, que es la conducta observada para ese momento, la que debe ser analizada por el operador judicial, en orden a establecer la buena fe en el obrar del empleador en mora. Lo anterior es así, por cuanto el extremo final del contrato de trabajo se ubicó el 15 de mayo de 2006 y la inscripción de la solicitud de la reorganización de la sociedad accionada se admitió el 1 de diciembre de 2008 –fl 460-, es decir mediaron más de dos años entre uno y otro acontecimiento, término en el cual tuvo conocimiento de la reclamación del actor, pues Megabus S.A. le dio traslado de la respuesta dada a la reclamación administrativa efectuada por aquél -fl 28. 
Igualmente se observa, que pese a la indebida vinculación de Insco Ltda al presente trámite, lo cual generó la declaratoria de nulidad por parte de la Sala de Descongestión Laboral del Tribunal de Cali, dicha entidad tenía conocimiento de la iniciación de la presente acción, pues con la notificación por aviso se remitió copia de la demanda, independientemente de que tal trámite fuera mal encaminado.

Lo hasta aquí expuesto resulta suficiente para mantener la condena que por sanción moratoria le fue impuesta a Insco Ltda hoy liquidada, aclarando que la misma correrá hasta el 1º de diciembre de 2008 por las razones que pasan a explicarse.

El proceso de reorganización de dicha sociedad fue admitido mediante auto de fecha 1º de diciembre de 2008 y en auto de 25 septiembre de 2013 proferido por esa entidad, fue confirmado el acuerdo de adjudicación celebrado por la liquidadora y los acreedores de la sociedad INSCO Ltda en liquidación por adjudicación, actuación que una vez finalizada trae como consecuencia le extinción de sociedad involucrada conforme lo establece el inciso 3º del artículo 35 de la Ley 116 de 2006.

Bajo esas circunstancias, si bien la Sala de Casación Laboral en sentencia SL2833 de 1º de marzo de 2017 señaló que no se puede predicar mala fe frente al incumplimiento en el pago de salarios y prestaciones sociales de las empresas que se encuentran en estado de liquidación obligatoria, ampliando esta idea, considera ésta Sala de Decisión que en este caso no se puede perder de vista, que la Supersociedades admitió la solicitud de Reorganización presentada por Insco Ltda el 1º de diciembre de 2008 y a partir de allí, conforme lo establece el artículo 17 de la Ley 1116 de 2006, se  “prohíbe a los administradores (...) efectuar compensaciones, pagos, arreglos, desistimientos, allanamientos, terminaciones unilaterales o de mutuo acuerdo de procesos en curso”.
En ese sentido, a partir de este momento es evidente la imposibilidad real y material de la entidad de asumir el pago de las acreencias reclamadas en este litigio pues ello le estaba legalmente prohibido, razón que lleva a concluir que si bien no puede ser exonerada de la imposición de la sanción moratoria, ésta si puede ser limitada hasta la fecha en que quedó inhabilitada por la iniciación del proceso de reorganización infructuoso, que dio lugar a la liquidación por adjudicación ordenada por la Superintendencia de Sociedades.

Así las cosas, en atención a que en primera instancia, sin inconformidad de las partes, se dispuso que el salario percibido por el actor era igual al mínimo legal de ese año, corresponde liquidar un día salario por cada día retardo contabilizados desde el 16 de mayo de 2006 hasta el 1º de diciembre de 2008 lo cual arroja un total de $12.457.600 ($408.000/30*916).

De acuerdo con lo expuesto, se modificarán los ordinales primero y segundo de la sentencia recurrida, respecto a los extremos del contrato de trabajo y el monto de las prestaciones y acreencias laborales antes liquidadas.

Costas en esta instancia a cargo de la extinta Insco Ltda en un 50%.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. – MODIFICAR los ordinales PRIMERO y SEGUNDO la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira el 2 de noviembre de 2016, los cuales quedarán así:
“PRIMERO: DECLARAR que entre el señor AGUSTIN MARÍA ÁLVAREZ ABELLO e INSCO Ltda –hoy liquidada-, existió un contrato de trabajo en el periodo comprendido entre el 8 de enero de 2006 y el 15 de mayo de 2006.

SEGUNDO: CONDENAR a la Sociedad Insco Ltda –hoy liquidada- a cancelar a favor del señor AGUSTIN MARÍA ÁLVAREZ ABELLO, la suma de SETECIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL CIENTO CUATRO PESOS ($785.104) por concepto de cesantías, intereses a las cesantías, prima de servicios, vacaciones e indemnizaciones por despido injusto; igualmente a título de sanción moratoria por tardanza en el pago de tales derechos, la suma de DOCE MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS PESOS ($12.457.600), correspondientes a un día de salario por cada día de mora durante el periodo comprendido entre el 16 de mayo de 2006 y el 1º de diciembre de 2008.”.
SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia apelada, excepto el ordinal cuarto, en virtud a la declaración nulidad que previamente se hizo del mismo. 
Costas en esta instancia a cargo de la extinta Insco Ltda en un 50%.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta.

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES                   ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON                                  

                                                                                                        Impedida
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario 
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