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Jesús María Bedoya Sierra 
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Promasivo S.A. - Megabús S.A. y otros

Magistrado Ponente:
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TEMAS:
INDEMNIZACIÓN MORATORIA / NO ES CARGA DEL TRABAJADOR DEMOSTRAR LA MALA FE DEL EMPLEADOR / SOLIDARIDAD Y NOVACIÓN / COMO NO SE CONFIGURÓ LA PRIMERA, SE MANTUVO LA PRIMERA.
La Sala de Casación Laboral en sentencias CSJ SL14651-2014 y SL 6119 de 26 de abril de 2017 radicación Nº 50514, ha reiterado su posición consistente en que el estudio de las razones que llevan a un empleador a incumplir con sus obligaciones laborales, deben estar dirigidas a verificar si lo hizo por razones atendibles que justifiquen su conducta y la pongan en el terreno de la buena fe, es decir, nunca propone un análisis en el que se deba comprobar la mala fe del empleador. (…)
… según el criterio jurisprudencial al que se ha hecho referencia anteriormente y tal como lo señaló la juzgadora de primera instancia, al basarse en una decisión de este Tribunal sobre tal aspecto, no podrían acogerse los argumentos expuestos por las llamadas en garantía para la exoneración de dicha sanción, en tanto ello conllevaría a exigirle al trabajador, una carga probatoria adicional, tendiente a demostrar la mala fe del empleador, exigencia que no está contemplada en la Ley y menos ha sido considerada jurisprudencialmente…

Entendida como la extinción de una obligación mediante la creación de otra nueva destinada a reemplazarla, tiene como principal característica precisamente que a través de un mismo acto jurídico se extingue una obligación y en su lugar se da vida a otra nueva y diferente.

La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 16 de febrero de 2001, Radicación 14.586, M.P. Luís Gonzalo Toro Correa, sobre el tema, consideró:

“De otro lado, para que exista novación, en los términos del Código Civil, es necesario que la obligación nueva sea sustancialmente diferente a la anterior que sustituye (art. 1690 C. C.)…
… al haberse presentado unas simples adecuaciones al Contrato de Concesión en aras de brindar un servicio óptimo y seguro a los usuarios del servicio público de transporte masivo, además de ampliar la garantía o aseguramiento en favor del concedente, no podría hablarse de una verdadera novación, pues no es posible considerar a partir de dichas modificaciones, que se presentó la extinción de la obligación que voluntariamente se adjudicó la sociedad SI 99 S.A., a través del Compromiso suscrito y contenido en el Anexo No. 1 – Formatos de Presentación de la Propuesta (v) Formato de Acreditación de la Capacidad Económica, en favor de Promasivo S.A. –fls.147 a 151-, y por ello su solidaridad se mantuvo incólume.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, veinte de febrero de dos mil diecinueve, siendo las once de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver los recursos de apelación interpuestos por la parte actora y las llamadas en garantía en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el 15 de agosto de 2018, dentro del proceso que promueve el señor JESÚS MARÍA BEDOYA SIERRA a las sociedades PROMASIVO S.A. y MEGABUS S.A., al que fueron llamadas en garantía la SOCIEDAD LÓPEZ BEDOYA Y ASOCIADOS Y CÍA. S en C, LIBERTY SEGUROS S.A. Y SI 99 S.A., cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-001-2016-00231-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Jesús María Bedoya Sierra que la justicia laboral declare que entre él y la sociedad Promasivo S.A. existió un contrato de trabajo a término indefinido entre el 23 de marzo de 2007 y el 25 de noviembre de 2015 y con base en ello aspira que se condene a esa entidad a reconocer y pagar salarios insolutos, primas de servicio, cesantías y sus intereses, vacaciones, las sanciones moratorias previstas en los artículos 65 del C.S.T. y 99 de la Ley 50 de 1990, la indemnización por despido sin justa causa, los aportes no realizados al fondo de pensiones Colpensiones y las costas procesales a su favor.

Refiere que: Prestó sus servicios personales bajo la continuada dependencia y subordinación de Promasivo S.A. y Megabús S.A.; el 23 de marzo de 2007 suscribió contrato de trabajo con la primera, desempeñado el cargo de operador de bus alimentador; además de su salario básico, percibía una bonificación mensual por $100.000; entre los años 2012 y 2014 la empresa Promasivo S.A. empezó a presentar incumplimientos en el pago de las obligaciones laborales con sus trabajadores; el 25 de noviembre de 2015 fue terminado el contrato de trabajo sin justa causa por parte del empleador; el 9 de febrero de 2016 elevó reclamación administrativa ante Megabús S.A., la cual no había sido respondida a la fecha de presentación de la demanda; Promasivo S.A. expidió colilla de la liquidación final del contrato de trabajo en la que reconoció adeudarle la suma de $26.347.016 y; el 20 de enero de 2016 presentó solicitud de reconocimiento de créditos ante la Superintendencia de Sociedades dentro del proceso de liquidación judicial de la sociedad Promasivo S.A. 

Al dar respuesta a la demanda –fls.104 a 111- Promasivo S.A. aceptó la existencia del contrato de trabajo con el actor, los hitos temporales de esa relación laboral, el salario básico, la reclamación administrativa y la solicitud presentada dentro del proceso concursal, aclarando que la terminación del contrato se debió a la apertura del proceso de liquidación de la sociedad. Se opuso a las pretensiones y presentó como excepciones de fondo las que denominó “Prescripción”, “Inexistencia parcial de las obligaciones demandadas”, “Cobro de lo no debido”, “Indebida acumulación de pretensiones”, “Doble cobro de las acreencias laborales” y “La Genérica”.

Megabús S.A. al contestar el libelo introductorio –fls.125 a 144- aceptó la reclamación elevada por el demandante y su falta de respuesta. Frente a los demás hechos expresó que no eran ciertos o que no le constaban. Se opuso a las pretensiones y formuló la excepción de mérito “Prescripción”.

En escritos aparte –fls.152 a 184-, solicitó que fueran llamadas en garantía SI 99 S.A., López Bedoya y Asociados y Cía. S en C. y Liberty Seguros S.A., luego de ser vinculadas dieron contestación al mismo y a la demanda, en los siguientes términos.

Liberty Seguros S.A. en escrito visible a folios 217 a 236 del expediente, expresó que no le constan los hechos de la demanda, motivo por el cual se opuso a las pretensiones. Respecto al llamado en garantía dijo que suscribió la póliza de cumplimiento a favor de entidades estatales Nº 1937092 con Promasivo S.A. Formuló las excepciones de fondo de “Falta de legitimación en la causa por pasiva”, “Inexistencia de la obligación demandada por inexistencia de causa jurídica”, “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios”, “Inexistencia de la obligación de indemnizar”, “Prescripción”, “La genérica”, “Inaseguribilidad de la culpa grave y los actos meramente potestativos”, “Riesgos no amparados”, “Ausencia de dolo”, “Límite asegurado”, “No constitución en mora por parte del beneficiario”.

SI 99 S.A. dio respuesta a la demanda y al llamamiento en garantía –fls.249 a 283- afirmando que no le constan los hechos narrados por el accionante, lo que la lleva a oponerse a las pretensiones elevadas por él. Señaló que las entidades que suscribieron el contrato de concesión 01 de 2004 fueron Megabús S.A. y Promasivo S.A., lo que significa que ninguna responsabilidad puede recaer en SI 99 S.A. respecto a la relación contractual que tuvo el señor Jesús María Bedoya Sierra. Formuló las excepciones de fondo de “Falta de legitimación por pasiva”, “Cobro de lo no debido por inexistencia de obligación”, “Inexistencia de la solidaridad”, “Cobro de lo no debido por ausencia de causa”, “Buena fe” y “Prescripción”.

Finalmente López Bedoya y Asociados Cía. S. en C. –fls.317 a 349-, indicó que no le constaban los hechos de la demanda anteriormente relacionados. Frente al llamamiento expresó que si bien suscribió el contrato de concesión 01 de 2004, la verdad es que no está llamada a responder por las condenas que sean fulminadas en contra de Promasivo S.A. Se opuso a las pretensiones y planteó las excepciones de “Ausencia de solidaridad entre la sociedad López Bedoya y Asociados Cía. S. en C.”, “Prescripción”, “Inexistencia de las obligaciones demandadas” y “Petición antes de tiempo”. 

En sentencia de 15 de agosto de 2018, la funcionaria de primer grado, luego de declarar la existencia del contrato de trabajo entre el accionante y Promasivo S.A. entre el 23 de marzo de 2007 y el 25 de noviembre de 2015; tuvo en cuenta como factor salarial, la bonificación de $100.000 que percibió el actor mensualmente durante toda la relación laboral. Condenó a la sociedad accionada y solidariamente a Megabús S.A., a reconocer y pagar a favor del accionante la indemnización por despido sin justa causa, al encontrar que la terminación del contrato de trabajo se dio ante la liquidación forzosa de la sociedad y tales consecuencias no podían afectar al trabajador; igualmente, la condenó al pago de cesantías e intereses a las mismas de los años 2013 y 2014, compensación de vacaciones por los últimos 25 días laborados y a reajustar las cotizaciones al sistema general de pensiones.
Así mismo, ordenó el pago de la sanción dispuesta en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, al considerar que la empleadora no demostró que su falta de consignación de cesantías de los años 2013 y 2014 hubiera estado revestido de buena fe o que tuvo una justificación que permitiera exonerarla de dicha condena, pues, los problemas financieros en que se escudó Promasivo S.A. hoy Liquidada, jurisprudencialmente, no son considerados un eximente de responsabilidad. 

Así mismo, al considerar que estaban configurados los requisitos previstos en el artículo 34 del C.S.T., condenó a la sociedad Megabús S.A. a responder solidariamente respecto a las condenas impuestas a la empresa Promasivo S.A.

Condenó también a las empresas López Bedoya y Asociados Cia S. en C y SI 99 S.A. a responder solidariamente frente a las condenas impuestas a Promasivo S.A. al haberse comprometido voluntariamente en esa calidad en el contrato de concesión 01 de 2004.

Ordenó a Liberty Seguros S.A. a responder frente a Megabús S.A. por los valores que deba cancelarle al demandante en virtud a la póliza de cumplimiento a favor de entidades estatales Nº 1937092 suscrita por Promasivo S.A. hasta el monto amparado en la póliza, siempre y cuando su valor no se haya agotado con las reclamaciones anteriores. Lo anterior, debido a que en la legislación laboral no interesa si el incumplimiento del empleador correspondió a actuaciones de culpa, dolo o mala fe como se indica en los actos meramente potestativos.

Finalmente, condenó en costas a las accionadas en favor del actor y a las llamadas en garantía en favor de Megabús S.A.

Inconformes con la decisión, los apoderados judiciales del accionante y las llamadas en garantía interpusieron recurso de apelación, en los siguientes términos:

La parte actora solicitó que se ordene el pago de los salarios y el auxilio de cesantías causados entre agosto de 2014 y noviembre de 2015, pues la prueba documental que reposa en el expediente, no da cuenta de que la sociedad Promasivo S.A. hoy liquidada, hubiera efectuado el pago de los mencionados rubros.
López Bedoya y Asociados y Cía. S. en C., refiere que la bonificación no puede tenerse como factor salarial para la liquidación de prestaciones sociales, porque así lo pactaron las partes expresamente y además, fue avalado en un proceso tramitado en el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta ciudad, decisión que fue confirmada por esta Sala de Decisión en ese sentido, solicitando entonces que se aplique el mismo criterio al presente asunto.

Manifiesta que no debió imponerse la sanción contenida en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por cuanto no se tiene noticias de que los Directivos de la sociedad Promasivo S.A. hoy Liquidada o su Junta Directiva hayan sido sancionados administrativa ni penalmente por malos manejos de esa sociedad, en consecuencia, debió efectuarse un análisis sobre dicho asunto, pues la mencionada sanción no opera de manera automática. 

Así mismo, refiere que no tiene presentación que se ordene el pago de las cesantías del año 2014, pues para el 15 de febrero del año 2015, fecha límite para su consignación, la empresa empleadora no tenía dinero para cubrir dicho rubro, además el manejo estaba a cargo de la interventora, por lo que debió ordenarse, no el pago de esa acreencia laboral, sino que corriera a partir del 19 de agosto de 2014 –calenda en que se dejó de prestar el servicio público de transporte-, la sanción moratoria hasta el momento de la terminación del contrato de trabajo, esto es, 25 de noviembre de 2015.

De otro lado, indica que las costas procesales a que fueron condenadas las accionadas en un 70% de las causadas, resultan exageradas, debido a que las pretensiones no prosperaron totalmente. 

Liberty Seguros S.A. indicó que la sanción impuesta a su cargo, se fundamentó en la mala fe del tomador y asegurado de la póliza, al no haber realizado el pago de las obligaciones laborales a su trabajador, por lo tanto, tal actuar imposibilita que se pueda afectar la póliza Nº 1937092, tal como lo prevé el artículo 1055 del C. Cio. Igualmente considera que la póliza no cubre la totalidad de las acreencias por las que se condenó solidariamente a la sociedad Promasivo S.A., motivo por el que, de no prosperar el anterior argumento, pide que se revisen cuáles son las condenas que no están cubiertas en la póliza y adicionalmente que se condicione el límite de la misma hasta el monto asegurado y se absuelva de la condena en costas al quedar acreditado que dicha aseguradora ha actuado conforme a la normatividad vigente y a los postulados jurisprudenciales, velando activamente por los intereses de dicha entidad.

Por su parte, SI 99 S.A. expresó que no es posible que se le condene solidariamente a cancelar las sumas que se impusieron a las empresas demandadas, pues con la suscripción de los Otros Sí se modificó el contrato de concesión Nº 01 de 2004 del que esa entidad era garante, presentándose una novación de la obligación, lo cual la exonera de cualquier responsabilidad solidaria frente a Megabús S.A.

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos.

Oídas las argumentaciones a esta Sala de Decisión le corresponde resolver los siguientes PROBLEMAS JURÍDICOS:

¿La bonificación percibida por el actor constituye factor salarial?

¿Habría lugar a exonerar a las accionadas del pago de las cesantías causadas en el año 2014 y de la sanción contenida en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990? 

¿Le asiste razón a la aseguradora Liberty S.A. cuando afirma que en el proceso quedó acreditada la mala fe del empleador Promasivo S.A. y en consecuencia no es posible afectar la Póliza Nº 1937092?

¿Existen acreencias laborales por las que deba responder solidariamente Megabús S.A. y que no se encuentren cubiertas por la mencionada póliza?  

¿Debe responder solidariamente la sociedad SI 99 S.A. frente a la sociedad Megabús S.A. o se configuró una novación de tales obligaciones?

Con el propósito de dar solución a los interrogantes en el caso concreto, se considera necesario precisar, el siguiente aspecto:

1. DE LAS SANCIONES MORATORIAS.

La Sala de Casación Laboral en sentencias CSJ SL14651-2014 y SL 6119 de 26 de abril de 2017 radicación Nº 50514, ha reiterado su posición consistente en que el estudio de las razones que llevan a un empleador a incumplir con sus obligaciones laborales, deben estar dirigidas a verificar si lo hizo por razones atendibles que justifiquen su conducta y la pongan en el terreno de la buena fe, es decir, nunca propone un análisis en el que se deba comprobar la mala fe del empleador.

2. DE LA NOVACIÓN.

Entendida como la extinción de una obligación mediante la creación de otra nueva destinada a reemplazarla, tiene como principal característica precisamente que a través de un mismo acto jurídico se extingue una obligación y en su lugar se da vida a otra nueva y diferente.

La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 16 de febrero de 2001, Radicación 14.586, M.P. Luís Gonzalo Toro Correa, sobre el tema, consideró:

“De otro lado, para que exista novación, en los términos del Código Civil, es necesario que la obligación nueva sea sustancialmente diferente a la anterior que sustituye (art. 1690 C. C.)

En ocasión anterior tuvo oportunidad de pronunciarse el Tribunal Supremo del Trabajo sobre el fenómeno de la novación y aunque el asunto allí debatido era sustancialmente diferente al aquí planteado, resulta pertinente rememorar lo que en cuanto a la nueva obligación sustitutiva dijo y que aún tiene vigencia: 

“No habiendo, como en el caso que se examina, ni cambio de personas, ni de objeto, pero ni siquiera modificaciones expresas pactadas en relación con la obligación primitiva es injurídico admitir que se haya presentado el fenómeno de la novación, y muchísimo menos que por el silencio guardado por una de las partes en lo tocante al salario que debió recibir, pueda presumirse la intención de novar las condiciones de su contrato con la empresa demandada.” (cas. 4 de junio de 1948 M. P. Dr. Diógenes Sepúlveda Mejía)  

Así mismo, la Sala Civil de la Corte, en sentencia de vieja data se pronunció sobre este punto atinente a la novación, siendo pertinentes al caso ahora debatido, las siguientes consideraciones: 

“En la novación son necesarias tres condiciones: animus novandi (C. C. art. 1693); la nueva obligación debe diferenciarse  de la antigua en cierta medida, en una cuestión que ataña a la obligación en sí misma considerada, y no a meras modalidades como la simple mutación de lugar para el pago, o la ampliación o reducción del plazo (arts. 1707, 1708 y 1709); finalmente, capacidad de las partes.” (Cas. 24 de marzo de 1943, Gaceta Judicial, Tomo LV, pág. 247))”. 

EL CASO CONCRETO

En cuanto a la inconformidad planteada por la parte actora, respecto al pago de salarios y cesantías causadas entre agosto de 2014 y noviembre de 2015, resulta necesario aclarar que la a-quo ordenó el pago de las cesantías causadas entre el 1º de enero y el 31 de diciembre de 2014, por lo tanto, deberá verificarse, si al actor no se le cancelaron las del año 2015 y los salarios de agosto de 2014 al 25 de noviembre de 2015.

Antes de iniciar el respectivo análisis, debe advertirse que quedó acreditado y en firme que el actor prestó sus servicios de manera dependiente y subordinada en favor de Promasivo S.A. en Liquidación, entre el 23 de marzo de 2007 y el 25 de noviembre de 2015, debido a que contra dicha decisión ninguna de las partes presentó inconformidad. 
Estudiadas las nóminas arrimadas con la demanda, específicamente las del año 2014 correspondientes al mes de enero, segunda quincena de febrero, primera quincena de marzo y segunda quincena de mayo –fls.78 a 82-, con las allegadas en medio magnético por Promasivo S.A. –fl.115-, las cuales no fueron tachadas de falsas ni fueron desconocidas por la parte actora, se percibe que tales períodos contienen la misma información, en consecuencia, la Sala para el análisis correspondiente, tendrán en cuenta las contenidas en el Cd visible a folio 115 del expediente, dado que en el mismo reposa la relación completa de lo pagado al accionante quincena tras quincena, evidenciándose que entre agosto de 2014 y octubre de 2015, se le canceló un salario básico mensual de $895.352 y por los 25 días laborados en el mes de noviembre, se le pagó la suma de $746.127, es decir, no existen salarios insolutos a favor del accionante.
Ahora, en la nómina de noviembre del 2015, se relaciona igualmente el pago de 325 días por concepto de Cesantías por valor de $874.776, suma que efectivamente corresponde al tiempo proporcionalmente laborado por el actor durante el año 2015, al tenerse en cuenta un salario promedio mensual de $969.352.

De lo anterior se colige, que ninguna deuda puede imputarse a cargo de Promasivo S.A. hoy Liquidada por concepto de salarios insolutos causados entre agosto de 2014 y noviembre de 2015 ni por auxilio de cesantías del año 2015, como acertadamente lo declaró la funcionaria de primera instancia, por lo que habrá de confirmarse tal decisión en dicho aspecto.
Frente al recurso de apelación presentado por la sociedad López Bedoya y Asociados & Cía. S en C., respecto a la bonificación percibida por el actor, debe decirse que bajo los parámetros citados, los beneficios o auxilios que no van a ser tenidos en cuenta como factor salarial deben ser pactados de manera expresa por las partes, con el fin de que no haya duda alguna respecto a ello; situación que en principio no se evidencia en el presente proceso, pues lo que hicieron las partes en el parágrafo de la cláusula segunda del contrato de trabajo que reposa en medio magnético –fl.115-, fue transcribir el artículo 15 de la Ley 50 de 1990, sin que en él se definiera de manera expresa cuales eran los rubros que se le iban a cancelar al señor Jesús María Bedoya Sierra no constitutivos de salario.

No obstante, en el mes de agosto de 2007 las partes contratantes firmaron un Otro Sí – páginas 28 y 29 del Cd fl.115-, en el que acordaron que el trabajador tendría un salario variable, el cual estaría constituido entre otros rubros, por una bonificación extralegal no salarial a la que tendría derecho, siempre y cuando cumpliera con las tipologías establecidas en tal documento, tales como calidad, costo, entrega, comportamiento y seguridad, estipulándose específicamente que “la presente suma (bonificación extralegal no salarial) queda excluida de la base salarial para liquidar prestaciones sociales y aportes parafiscales”. 

Nótese como esa cláusula no tiene la virtualidad de modificar la esencia salarial de la bonificación extralegal percibida por el actor, por cuanto las condiciones para causarla son aspectos propios de la prestación del servicio, en otras palabras, lo que está retribuyendo la entidad empleadora como tal es la adecuada y efectiva prestación personal del servicio por parte del trabajador, por lo que, contrario a lo afirmado por la sociedad López Bedoya y Asociados Cia S. en C., no le era dable a las partes excluirla como factor salarial, como correctamente lo definió el Juzgado Primero Laboral del Circuito.
En cuanto a los argumentos de sociedad López Bedoya y Asociados y Cía. S. en C. y la aseguradora Liberty Seguros S.A., consistente en que no se puede afectar la póliza Nº 1937092 en consideración a que en el proceso quedó demostrada la mala fe de Promasivo S.A., lo que llevó a que se condenara a cancelar la sanción de que trata el artículo 99 de la Ley 50 de 1990; lo cierto es que la a quo en ningún momento llegó a esa conclusión, pues en su análisis, lo que evidenció fue que ni la sociedad empleadora ni sus Directivos desplegaron actos de buena fe que justificaran el no pago del auxilio de cesantías a que tenía derecho el actor, esto  considerando que el hecho de haber fundamentado tal omisión en la difícil situación financiera por la que atravesaba dicha sociedad, no era justificativa para sustraerse de tal pago. En este sentido preciso es resaltar que el juzgado en ningún momento imputó mala fe al comportamiento de Promasivo S.A. ni a sus Directivos, como lo manifestaron los recurrentes.

De cualquier manera, según el criterio jurisprudencial al que se ha hecho referencia anteriormente y tal como lo señaló la juzgadora de primera instancia, al basarse en una decisión de este Tribunal sobre tal aspecto, no podrían acogerse los argumentos expuestos por las llamadas en garantía para la exoneración de dicha sanción, en tanto ello conllevaría a exigirle al trabajador, una carga probatoria adicional, tendiente a demostrar la mala fe del empleador, exigencia que no está contemplada en la Ley y menos ha sido considerada jurisprudencialmente, pues se insiste en que el hecho que se considera exonerante de la sanción, es el relativo a que el empleador haya acreditado razones atendibles para omitir el cumplimiento de las obligaciones laborales, situación que no se evidenció en el presente asunto, por lo menos frente a las cesantías causadas en el año 2013 y su consignación a más tardar el 15 de febrero de 2014.
Lo anterior, porque como lo manifestó en su recurso la sociedad López Bedoya y Asociados & Cía. S. en C., respecto a que para la fecha en que debieron consignarse las cesantías causadas en el año 2014, ni el representante legal ni los Directivos de la sociedad Promasivo S.A. hoy Liquidada, tenían el control de la empresa, situación que efectivamente se corroboró con los documentos allegados por la accionada en medio magnético –fl.115-, entre otros, la Resolución No. 11426 de 25 de julio de 2014, mediante la cual la Superintendencia de Puertos y Transportes ordenó remover del cargo al Representante Legal y a los miembros de la Junta Directiva de Promasivo S.A., nombrando, mediante Resolución No. 15986 de 14 de octubre de 2014, de la lista de auxiliares de la Superintendencia de Sociedades, a la Representante Legal y Gerente; mientras que a través de la Resolución No. 4828 de 27 de marzo de 2015 designó de la misma lista, a la Junta Directiva.

En efecto, a partir del 14 de octubre de 2014 cuando la interventora tomó posesión de su cargo como Representante legal y Gerente de Promasivo S.A., los Directivos y Accionistas de esa sociedad, perdieron cualquier injerencia en cuanto a los pagos y obligaciones que debían cubrirse en favor de sus trabajadores, quedando a partir de ese momento la situación financiera, administrativa, asistencial y jurídica en manos de la agente interventora.

Es que nótese que esos fueron los argumentos expuestos por la Sala de Casación Laboral en sentencia SL2833 de 1º de marzo de 2017 radicación Nº 53.793, para no fulminar condena en contra de empresas en estado de liquidación forzosa, al explicar que en ese momento los directivos no puede disponer libremente de sus recursos, debido a que es un agente estatal quien dirige los destinos de la unidad de explotación económica, con el fin de conservar el equilibro de la compañía y respetando la igualdad entre los acreedores; es decir, al aplicar los argumentos esgrimidos por el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria laboral al presente caso, evidente es, como ya se dijo, que al asumir la agente interventora los destinos de la sociedad a partir del 14 de octubre de 2014, no es posible extender la sanción por no consignación de las cesantías causadas en el año 2013 más allá de esa calenda y por consiguiente no hay lugar a imponer sanción por las causadas en el año 2014.
Bajo ese entendido, al liquidar la mencionada sanción a favor del actor por la no consignación de las cesantías del año 2013, teniendo como salario promedio el establecido en el curso de la primera instancia, esto es, la suma de $1.156.473, tiene derecho a que se le reconozca por ese concepto la suma de $9.251.784, sanción que corrió durante 240 días desde el 15 de febrero de 2014 hasta el 14 de octubre de la misma anualidad.
Así las cosas, habrá de modificarse el ordinal tercero de la parte resolutiva en tal sentido.
En cuanto a los emolumentos que cubre la póliza de cumplimiento a favor de entidades estatales Nº 1937092 visible a folios 237 a 242, basta remitirse al objeto de la misma para darse cuenta que su fin es el de “Garantizar el cumplimiento, pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales en desarrollo del contrato de concesión Nº 001 de 2004 de Megabús S.A.” -fl.237-, es decir, cubre todos los conceptos que produce la vinculación de personal a través de contratos de trabajo, por lo que le corresponde a Liberty Seguros S.A. responder por las sumas que por dichos conceptos se haya condenado a Megabús S.A. en su calidad de beneficiaria de los servicios prestados por el accionante, pero solo puede ser afectada hasta el monto asegurado, tal y como se determina en la cláusula cuarta de la misma y como se pronunció acertadamente la a-quo.

Respecto a la inconformidad planteada por López Bedoya y Asociados Cía. S. en C. y Liberty Seguros S.A. frente a las costas procesales impuestas, en cuanto al argumento de la primera, respecto a que el porcentaje del 70% resulta una suma excesiva, baste decirse que tal condena fue impuesta a cargo de Promasivo S.A. en Liquidación y Megabús S.A. en favor del accionante, pues a las llamadas en garantía, dentro de las que ella se cuenta, solo se les ordenó pagar un SMLMV en pro de Megabús S.A.; ahora en lo que, sobre el punto, refiere a la aseguradora Liberty Seguros S.A., señala el numeral 5º del artículo 365 del C.G.P., que en caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrá abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial; encuentra la Sala que dicha entidad no se opuso al llamamiento en garantía, asistiéndole razón a solicitar que se limite su responsabilidad de acuerdo a la suma asegurada por parte del tomador Promasivo S.A.; motivo por el que se le absolverá de las costas procesales de primera instancia, para lo cual, habrá de modificarse el ordinal noveno en tal sentido. 

Finalmente, en relación al argumento de SI 99 S.A., frente a la novación de la obligación para efectos de exonerarse del pago solidario de las condenas impuestas a cargo de Megabús S.A., lo primero que debe indicarse es que verificados los Otros Sí No. 2, 3 y 4 del Contrato de Concesión 01 de 2004 suscritos entre el concedente (Megabús S.A.) y el Concesionario (Promasivo S.A.) allegados en medio magnético por Megabús S.A. –entre los folios 144 y 145- y sobre los cuales fundó su recurso de apelación, se evidencia que a través de los mismos, lo que hicieron los contratantes fue modificar puntos de ese contrato matriz en cuanto a la ventilación y tipología de los buses alimentadores, el color de la silletería, su distribución, la inclusión de sillas preferenciales, la ampliación y dotación del patio troncal, la adecuación de las áreas de abastecimiento de combustible y mantenimiento, la ubicación del patio alimentador para que fuera contiguo al patio tronca y así centralizar el control de ambos patios y mejorar la operación de los mismos y, la ampliación de la cobertura de aseguramiento para la Fase de Operación Temprana.

Lo anterior, permite asegurar que contrario a lo manifestado por la llamada en garantía, con la suscripción de los Otros Sí, no se modificó sustancialmente el objeto del contrato de Concesión No. 01 de 2004, consistente en: 

“a) La explotación del Servicio Público de Transporte Masivo en las Rutas troncales del Sistema Megabús, a través de la participación del Concesionario en los recursos económicos generados por la prestación del servicio. (…) b) La explotación el Servicio Público de Transporte Masivo en las Rutas Alimentadoras que conforman la Cuenca Alimentadora CUBA, a través de la participación del Concesionario en los recursos económicos generados por la prestación del servicio. (…) Se entiende que la exclusividad con respecto de las Rutas Alimentadoras consistirá en que, de conformidad con el Convenio Interadministrativo de Operación, no podrán existir rutas de Servicio Público de Transporte Colectivo que no tengan origen y destino y  que no sean atendidos por las Rutas Troncales o Rutas Alimentadoras del Sistema Megabús". 

En ese orden de ideas, al haberse presentado unas simples adecuaciones al Contrato de Concesión en aras de brindar un servicio óptimo y seguro a los usuarios del servicio público de transporte masivo, además de ampliar la garantía o aseguramiento en favor del concedente, no podría hablarse de una verdadera novación, pues no es posible considerar a partir de dichas modificaciones, que se presentó la extinción de la obligación que voluntariamente se adjudicó la sociedad SI 99 S.A., a través del Compromiso suscrito y contenido en el Anexo No. 1 – Formatos de Presentación de la Propuesta (v) Formato de Acreditación de la Capacidad Económica, en favor de Promasivo S.A. –fls.147 a 151-, y por ello su solidaridad se mantuvo incólume.

Quedan así resueltos los recursos presentados por las partes.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora y SI 99 S.A.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR el ordinal TERCERO de la sentencia recurrida para reconocer la sanción por la no consignación de las cesantías causadas en el año 2013 por valor de $9.251.784. El referido ordinal quedará así:

“TERCERO. CONDENAR a PROMASIVO S.A. y solidariamente a  MEGABUS S.A., SI 99 S.A. y LÓPEZ BEDOYA ASOCIADOS & CIA S. EN C. a cancelar a favor del señor JESÚS MARÍA BEDOYA SIERRA, las siguientes sumas:
$4.617.470 por concepto de indemnización por despido sin justa causa

$1.156.473 por concepto de cesantías del año 2013.

$1.058.373 por concepto de cesantías del año 2014.
$9.251.784 por concepto de sanción por no consignación de las cesantías del año 2013.

$28.066 por concepto de vacaciones correspondientes a 25 días del año 2015”

SEGUNDO. MODIFICAR el ordinal NOVENO de la misma providencia, para ABSOLVER a la sociedad LIBERY SEGUROS S.A. de la condena en costas de primera instancia. 
TERCERO. CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia recurrida.

CUARTO. CONDENAR en costas de la instancia a la parte actora y SI 99 S.A. en un 100% de las causadas.

Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta por las personas que en ella han intervenido.

Quienes Integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
    ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

                                                                                                 Impedida
DIEGO ANDRÉS GÓMEZ MORALES

Secretario
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