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Uldarico Henao Martínez 
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Tema: Libertad contractual y pagos no constitutivos de salario. De conformidad con el artículo 128 del C.S.T. las partes de común acuerdo, pueden expresamente establecer que beneficios o auxilios habituales que otorga el empleador, no constituyan salario en dinero o en especie.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA
Hoy, catorce de diciembre de dos mil dieciséis, siendo las ocho de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver los recursos de apelación interpuestos por las partes y la llamada en garantía en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 12 de noviembre de 2015, dentro del proceso que promueve el señor ULDARICO HENAO MARTÍNEZ en contra de las sociedades PROMASIVO S.A. y MEGABUS S.A., y en el cual fue llamada en garantía la empresa SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE SI 99 S.A., cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-002-2014-00039-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Uldarico Henao Martínez que la justicia laboral declare que entre él y la sociedad Promasivo S.A. existió una relación laboral entre el 6 de febrero de 2006 y el 31 de octubre de 2013 y con base en ello aspira que se condene a esa entidad a que reconozca y pague la diferencia salarial y en consecuencia se reliquiden las cesantías y sus intereses, primas de servicio, vacaciones, la indemnización por despido sin justa causa, las sanciones moratorias de los artículos 99 de la Ley 50 de 1990 y 65 del C.S.T., el daño emergente, el lucro cesante y las costas procesales a su favor.

Igualmente solicita que se declare que la sociedad Megabus S.A. es solidariamente responsable de las condenas que se le impongan a la sociedad Promasivo S.A.
En su relato fáctico refiere que: Prestó sus servicios bajo la continuada dependencia y subordinación de Promasivo S.A., el cual se extendió entre el 6 de febrero de 2006 y el 31 de octubre de 2013, desempeñando el cargo de Jefe o Director de Operaciones; le correspondió cumplir un horario de lunes a viernes de 7:30 am a 1:00 pm y 1:30 pm a 6:00 pm, excepto los miércoles cuando el horario en horas de la tarde se extendía hasta las 6:30 pm; además de las funciones desempeñadas como Jefe de Operaciones, asistía a reuniones convocadas por Megabus S.A. en representación de Promasivo S.A.; las sociedades demandadas suscribieron contrato de concesión 01 de 2004, para la prestación del servicio público masivo de pasajeros dentro del sistema integrado en el área metropolitana del centro occidente; el 31 de octubre de 2013, Promasivo S.A. dio por terminado el contrato de trabajo sin justa causa, situación ésta que le causó varios perjuicios; a raíz de la finalización de la relación laboral, se pudo dar cuenta que su empleador no cotizó al sistema general de pensiones con base en los salarios devengados realmente y adicionalmente no realizó cotizaciones en salud por varios periodos, lo que ocasionó que no pudiera beneficiarse de los servicios del sistema; las prestaciones y vacaciones le fueron canceladas sin tener en cuenta la bonificación mensual que se le cancelaba por la prestación del servicio; el 28 de noviembre de 2013 presentó reclamación administrativa ante Megabus S.A. con el propósito que se le cancelaran los derechos causados y dejados de pagar por Promasivo S.A., al ser solidariamente responsable por ser beneficiaria del contrato de concesión relacionado anteriormente.
Al contestar la demanda –fls.223 a 235- Promasivo S.A. aceptó que: Entre esa sociedad y el accionante existió una relación laboral entre las fechas señaladas en la demanda y el cargo desempeñado, así como la suscripción del contrato de concesión. Frente a los demás hechos expresó que no eran tales o que no eran ciertos. Se opuso a las pretensiones formulando las excepciones de mérito que denominó “Pago”, “Prescripción”, “Inexistencia de las obligaciones demandadas”, “Cobro de lo no debido” y “La genérica”.
Por su parte la sociedad Megabus S.A. al dar respuesta al libelo introductorio básicamente dijo no constarle los hechos relatados por el actor, menos el relacionado con la suscripción del contrato de concesión con la empresa Promasivo S.A., el cual aceptó. Se opuso a las pretensiones formulando las excepciones de fondo que denominó “Prescripción” e “Improcedencia de la declaratoria de solidaridad de Megabus S.A. en los términos del artículo 34 del C.S.T.”.
En escrito anexo –fls.351 a 353- Megabus S.A. solicitó que fuera llamada en garantía la sociedad Sistema Integrado de Transporte SI 99 S.A., en consideración a que esa entidad es deudora solidaria de Promasivo S.A. de conformidad con el contrato de concesión Nº 01 de 2004.

Una vez vinculada al proceso, la llamada en garantía procedió a contestar la demanda y el llamamiento en garantía –fls.382 a 400-. Respecto a la primera aceptó la suscripción del contrato de concesión Nº 01 de 2004, pero frente a los demás hechos manifestó que no le constaban. Se opuso a las pretensiones proponiendo las excepciones de mérito de “Inexistencia de la obligación”, “No obligación de prestar garantía”, “Prescripción de las acciones”, “Buena fe” y “Genérica”.
En cuanto al llamamiento en garantía aceptó los hechos relacionados por Megabus S.A., pero se opuso a la declaratoria de solidaridad, proponiendo para ello las mismas excepciones formuladas en contra de las pretensiones de la demanda.

En sentencia de 12 de noviembre de 2015, el juez determinó que entre Promasivo S.A. y el señor Uldarico Henao Martínez existió un contrato de trabajo a término indefinido desde el 6 de febrero de 2006 hasta el 31 de octubre de 2013. Frente a la bonificación percibida por el demandante, estableció que la misma no tenía el carácter de factor salarial, pues así lo convinieron las partes en virtud del artículo 128 del C.S.T., por lo que no hay lugar a reliquidar las prestaciones sociales y vacaciones canceladas al actor.
Posteriormente determinó que la empresa Promasivo S.A. inexplicablemente solo vino a cancelar las prestaciones sociales que le adeudaba al señor Henao Martínez el 21 de febrero de 2014 motivo por el que la condenó a reconocer y pagar la sanción moratoria prevista en el artículo 65 del C.S.T. en cuantía de $13.909.749,32.

Respecto a la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, determinó que al haber sido consignadas de manera extemporánea, esto es, con posterioridad al 15 de febrero de cada anualidad, tiene derecho el actor a que se le reconozca por ese concepto la suma de $30.333.333,33, advirtiendo, que las causadas con anterioridad al 27 de enero de 2011 se encuentran cobijadas por el fenómeno de la prescripción.

También condenó a la empresa empleadora a reconocer y pagar la indemnización por despido sin justa causa, la cual fijó en la suma de $20.829.217,37, al encontrar que la inactividad de la empresa no opera como una de las causales para dar por terminado el contrato de trabajo con justa causa.

Al encontrar que la sociedad Promasivo S.A. realizó las cotizaciones de algunos periodos con base en un salario inferior al devengado por el actor, la condenó a cancelar las respectivas diferencias, previo cálculo efectuado por la AFP Horizonte S.A. en donde se encuentra afiliado el demandante, los cuales también se deberán efectuar en la correspondiente EPS para las cotizaciones en salud.

Declaró también que la sociedades Megabus S.A. y SI 99 S.A. están llamadas a responder solidariamente por las condenas impuestas a la empresa empleadora, en consideración a que la primera es beneficiaria de las actividades desarrolladas por Promasivo S.A. como lo prevé el artículo 34 del C.S.T.; y la segunda debe responder como socio de la mencionada entidad, como lo establece el artículo 36 del C.S.T., pero solo hasta el momento en que enajenó su participación accionaria.
Finalmente condenó a las entidades demandadas en costas en un 70%.

Inconformes con la decisión, el demandante, las sociedades demandadas y la llamada en garantía interpusieron recurso de apelación en los siguientes términos:

El señor Uldarico Henao Martínez:

1. Solicita que le sean reliquidadas las prestaciones sociales, en virtud a que la bonificación mensual que devengó era permanente, por lo que al darse los presupuestos del artículo 127 del C.S.T., tenía derecho a que fuera incluido ese rubro como factor salarial.

2. Considera que tiene derecho a que se le reconozca la totalidad la sanción por no consignación oportuna de las cesantías causadas con anterioridad del 27 de enero de 2011, por cuanto al ser imprescriptible el derecho a las cesantías, la sanción por su consignación tardía debe correr la misma suerte.

3. Al haber sido objeto de debate, tiene derecho a que se le reconozca bajo las facultades extra y ultra petita los intereses a las cesantías que se le adeudan.

4. De accederse a alguna de las pretensiones que se solicitan con la interposición del recurso, considera que también hay lugar a que se reajuste la condena en costas a su favor.
Promasivo S.A. solicita que:
1. Se revoque la condena por indemnización por despido sin justa causa, al haber quedado demostrado que la terminación del contrato de trabajo se presentó ante la inactividad en la que se encuentra la empresa desde hace más de 14 meses.

2. Considera que al condenársele a cancelar la diferencia de las cotizaciones en pensión con base en los salarios devengados por el demandante, están realizando un doble pago, debido a que la UGPP hace algunos meses los sancionó por esa situación en dos oportunidades.
3. Finalmente manifiesta que la condena en costas resulta desmedida.
Megabus S.A. por su parte manifiesta que como entidad pública que ejerce el control del transporte público masivo en el Área Metropolitana Centro Occidente, suscribió con Promasivo S.A. contrato de concesión N° 01 de 2004, por lo que esa entidad de manera autónoma e independiente fue la que suscribió los contratos tendientes a garantizar la prestación del servicio público de transporte, por lo que de ninguna de las cláusulas previstas en el citado contrato de concesión se puede derivar la solidaridad prevista en el artículo 34 del C.S.T.

Igualmente considera que la sociedad SI 99 S.A. esta llamada a responder solidariamente como garante del contrato de concesión N° 01 de 2004 y no como participante accionario de Promasivo S.A., situación que permite concluir que no hay lugar a limitar la responsabilidad solidaria hasta que se produjo la venta de esa parte accionaria.
La sociedad SI 99 S.A. considera que no es posible que se le declare como solidariamente responsable, pues esa solidaridad solo se predica frente a las obligaciones contraídas directamente por Megabus S.A. y no frente a Promasivo S.A. y terceros.

Tampoco se puede entender que SI 99 S.A. es solidariamente responsable al participar en el contrato de concesión por tener una representación accionaria en Promasivo S.A., pues no le corresponde responder por obligaciones contraídas por esa entidad.

Finalmente indica que no es posible que se le condene solidariamente responsable frente a las condenas, pues si ello fuera así, deberían responder todos y cada uno de los socios de Promasivo S.A., sin que así haya ocurrido.
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:

¿Debe considerarse la bonificación mensual devengada por el actor como un pago constitutivo de salario?

De acuerdo con la respuesta al interrogante anterior ¿Hay lugar a reliquidar las prestaciones sociales a favor del demandante?

¿Es imprescriptible la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, como lo afirma la parte actora?
¿Estuvo en discusión dentro del proceso que la empresa Promasivo S.A. no le canceló al accionante los intereses a las cesantías que se generaron dentro del contrato de trabajo?

¿Puede catalogarse la inactividad de Promasivo S.A. como una justa causa para dar por finalizado el contrato de trabajo que sostenía con el señor Uldarico Henao Martínez?

¿Resulta posible exonerar a la sociedad Promasivo S.A. de cancelar las cotizaciones en pensión en los periodos en que se hizo el aporte con base en un salario inferior al realmente devengado, al haber sido sancionado por la UGPP?

¿Es solidariamente responsable la sociedad Megabus S.A. de las condenas proferidas en contra de Promasivo S.A.?

¿Puede ser declarada solidariamente responsable la empresa SI 99 S.A. como accionista de Promasivo S.A.?

Con el propósito de dar solución a los interrogantes en el caso concreto, se considera necesario precisar, los siguientes aspectos:
1. PAGOS CONSTITUTIVOS DE SALARIO – INTERPRETACIÓN DE LOS ARTÍCULOS 127 Y 128 DEL C.S.T.

El artículo 127 del C.S.T., modificado por el 14 de la Ley 50 de 1990, regula qué rubros componen el haber salarial, bajo la premisa genérica de que es salario “todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestación directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominación que se adopte”, utilizando a continuación una metodología que no busca agotar los rubros que a modo ejemplificativo y no taxativo trae la norma en cita, entre los cuales, está la bonificación habitual.

Al paso que el artículo 128 de la obra sustantiva laboral, modificado por el 15 de la citada Ley 50 de 1990, trae la excepción a la norma general de la disposición precedente, esto es, qué pagos no constituyen salario, enunciado que como excepción a la regla general debe entenderse restringida, sin interpretaciones extensivas o analógicas, al disciplinar “no constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participación de utilidades, excedentes de las empresas de economía solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempeñar a cabalidad sus funciones, como gastos de representación, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes”.

La última parte de la citada disposición, referente al convenio de las partes para excluir el rubro como factor salarial para liquidar prestaciones, en lugar alguno se refiere a las bonificaciones habituales, la terminología que allí se expresa es: “beneficios o auxilios habituales u ocasionales”, que no bonificaciones, pues a renglón seguido señala cuales son esos beneficios o auxilios: “alimentación, habitación o vestuario, las primas extralegales, o e vacaciones, de servicios o de navidad”. 
De lo anterior, se concluye que el legislador hizo distinción en materia de bonificaciones, entre habituales y ocasionales, por lo que una primera perspectiva del tema, llevaría a concluir que las primeras, integran la masa salarial, “bonificaciones habituales” (art. 127), al paso que las ocasionales, no (artículo 128).

De otro lado, la bonificación habitual no puede al mismo tiempo, obedecer al concepto de salario y, por tanto factor para que se liquiden las prestaciones, y por otro lado, no obedecer a ese concepto, puesto que sería una antinomia, ser y no ser al mismo tiempo.
De tal suerte que si la bonificación es habitual, las partes por convenio no pueden convertirla en no salarial, puesto que esa posibilidad no está incluida en las acepciones del artículo 128, que se circunscribe únicamente a excluir los conceptos de beneficios o auxilios habituales u ocasionales tales como: “alimentación, habitación o vestuario, las primas extralegales, o de vacaciones, de servicios o de navidad”, no así las bonificaciones o gratificaciones, y menos si son habituales.

Por último, es preciso hacer mención que la autorización otorgada en el artículo 128, para la exclusión de algunos beneficios o auxilios habituales u ocasiones, exige que la estipulación se haga “expresamente” en torno a que esos beneficios carecen de connotación salarial en dinero o en especie, lo cual implica que se haga de modo explícito, claro y específico.
Solamente esos beneficios u auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador, son los susceptibles de consenso “expreso”, entre las partes, en el sentido de que éstos no constituyen salario en dinero o en especie. 

Argumento además, para colegir a contrario sensu, que siendo la bonificación habitual de estirpe legal, no admite, convención en contra, en cuanto a su naturaleza eminentemente salarial, pues, de ella solo son pasibles las generadas en convención, contrato u otra forma extralegal del empleador, como beneficios o auxilios tales como: alimentación, habitación y vestuario. 

2. RESPONSABILIDAD DE LOS ACCIONISTAS DE UNA SOCIEDAD ANÓNIMA FRENTE A LAS DEUDAS LABORALES.

Ha sido uniforme la doctrina en manifestar que una de las características primordiales de las sociedades de capital, consiste en proteger los bienes personales de sus accionistas, motivo por el que éstos solo pueden llegar a responder solidariamente por acreencias contraídas por la sociedad, cuando a través de un proceso adelantado ante la Superintendencia de Sociedades, se levante el velo corporativo de éstos, desestimando la personalidad jurídica de la sociedad, tal y como lo establece el literal d) del numeral 5º del artículo 24 del C.G.P.
Respecto a ese tema, la Sala de Casación Laboral en sentencia del 17 de abril de 2012 con radicación Nº 39.014 con ponencia del Magistrado Carlos Ernesto Molina Monsalve, al analizar lo manifestado por la Corte Constitucional en sentencia C-865 de 2004 respecto a la responsabilidad de los socios de una sociedad anónima frente a las deudas laborales –teoría del velo corporativo-, expresó: “De tal manera que aún siguiendo los anteriores derroteros jurisprudenciales, tampoco tendría vocación de prosperidad el recurso extraordinario impetrado por el demandante, dado que la Corte Constitucional estableció con precisión ciertas condiciones para que los socios de una sociedad anónima puedan responder por obligaciones laborales de ésta,  condiciones que no fueron alegadas en la demanda genitora y no se acreditaron en el presente proceso, aparte de que establecerlas, como bien lo resalta la oposición, no es de competencia de la jurisdicción ordinaria laboral.”.
EL CASO CONCRETO

No se encuentra en discusión en esta sede que la empresa Promasivo S.A. le canceló a partir del mes de enero de 2011 al señor Uldarico Henao Martínez una bonificación mensual equivalente a la suma de $140.000, la cual fue incrementada a $143.416 a partir del 1° de enero de 2013, pues tal situación fue aceptada por la mencionada empresa en la contestación de la demanda -223 a 235-.
Lo que corresponde definir entonces, es si esa bonificación mensual a favor del trabajador es constitutiva o no de salario, y por ende, si hay lugar a reliquidar las prestaciones sociales, como lo solicita el demandante en su recurso.

Para ello, es preciso puntualizar que la cláusula décima segunda del contrato de trabajo, visible a folios 37 a 40, no es clara en excluir expresamente del factor prestacional, la bonificación que el trabajador recibió en forma constante y habitual, pues se redujo a la transcripción desordenada y no fiel del artículo 128 del CST, por lo que allí no se avista la real voluntad de crear los beneficios o auxilios habituales, y menos de excluirlos como factor salarial. Basta observar la certificación de la empresa, o comprobantes de pago, en la que únicamente se habla de bonificaciones “a secas”, las cuales, conforme a esas pruebas, se cancelaron al trabajador de manera habitual en un periodo considerable de la relación laboral. 

De allí, no se desprende que, en gracia de discusión, las mismas tuvieran como propósito la alimentación, habitación o vestuario, puesto que lo cierto, es que el beneficio habitual lo recibió el trabajador como incentivo económico por las tareas que desarrollaba en su entorno laboral, y ellas, como las comisiones, el trabajo en tiempo suplementario, días de descanso obligatorio y porcentaje sobre ventas, no son susceptibles de convenio entre las partes, para excluirlas del concepto salarial, ni para que se dejen de tomar como factor en la liquidación de prestaciones y otros.

De modo que, la Sala, concluye que la bonificación habitual recibida por el demandante, por ser contraprestación directa del servicio, no susceptible de exclusión, como elemento integrante del salario, debe tenerse en cuenta para la liquidación de prestaciones sociales del trabajador. 

Prospera, por ende, este segmento de la apelación del demandante. Por lo tanto, se dispone la reliquidación de las prestaciones sociales y vacaciones, teniendo en cuenta las que no están cobijadas por la prescripción. En ese orden, al demandante le asiste el derecho al pago de $ 301.308, tal como se aprecia en los cuadros elaborados por la Sala al final de la diligencia y que harán parte de la misma, previo conocimiento de los asistentes. 

En cuanto a la prescriptibilidad de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, ha sido pacifica la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral en señalar que el término de prescripción de los derechos emanados de la relación laboral empiezan a correr a partir del momento en que se hacen exigibles, conforme lo establecen los artículos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., exceptuando únicamente aquellos que por expresa voluntad del legislador prevean la contabilización de un término diferente, como lo son el auxilio de las cesantías y las vacaciones; lo que significa que al no tener la mencionada sanción un término diferente para contabilizar la prescripción, el mismo empieza a correr a partir del momento en que se hacen exigibles, como acertadamente se determinó en el curso de la primera instancia.
Alega el señor Uldarico Henao Martínez en la sustentación del recurso, que tiene derecho a que se le reconozcan los intereses a las cesantías bajo las facultades extra y ultra petita, en consideración a que ese tema fue objeto de controversia dentro del proceso; no obstante lo afirmado por el actor, al revisar la demanda –fls.3 a 29 y 200 a 216- lo que se observa es que él solicita la reliquidación, entre otras, de los intereses a las cesantías al no haberse tenido en cuenta para ello la bonificación mensual devengada desde el año 2011, es decir, bajo la forma en que presentó la demanda, dio por sentado que se le pagó esa prestación, pero no de la forma correcta, lo que indica claramente que lo que se encontraba en discusión era si había lugar a cancelar un mayor valor por ese concepto si se declaraba que la mencionada bonificación constituía factor salarial, y como ello no fue así, no hubo lugar a condenar a Promasivo S.A. a pagar suma alguna por los intereses a las cesantías. Bajo esas circunstancias, si bien el juez de primera instancia encontró no satisfecho en su totalidad el pago de ese derecho, lo cierto es que no le era dable concederlo dando aplicación a las facultades extra y ultra petita, dado que esa situación no estuvo en controversia dentro del proceso.
Al prosperar una de las peticiones del actor en sede de apelación, el porcentaje de las costas en primera instancia, se modificará para declarar que éste es equivalente a 80%. De esta manera queda resuelto el recurso de apelación propuesto por la parte actora.

Manifiesta Promasivo S.A. que no había lugar a condenársele a cancelar la indemnización por despido sin justa causa, por cuanto la terminación del contrato de trabajo del señor Henao Martínez se dio al no presentar la empresa actividad alguna desde hace 14 meses. En efecto, en carta de terminación del contrato de trabajo de 31 de octubre de 2013 –fl.50- la mencionada sociedad informa al demandante que da por terminada la relación laboral aduciendo como justa causa por encontrarse inactivos los vehículos en los patios de maniobra, causa ésta que no se encuentra tipificada en el artículo 62 del C.S.T., por lo que el despido sufrido debe considerarse sin justa causa, como también lo definió el Juzgado Segundo Laboral del Circuito.
Ahora bien, afirma la empresa recurrente, que al condenársele a pagar las cotizaciones en pensión con base en el salario realmente devengado por el actor, se le está obligando a realizar un doble pago, por cuanto la UGPP meses atrás los sancionó en dos oportunidades precisamente por esa situación, sin embargo, al revisar el expediente no hay prueba de que ello haya acontecido. No obstante, de haberse presentado esas sanciones por dicha práctica por parte de la UGPP, ello en nada afecta la decisión adoptada en primera instancia, pues las sanciones operan como un castigo por el incumplimiento de una obligación, debiéndose cancelar también la obligación que la causó, pues de entenderse en la forma en la que lo hace Promasivo S.A., se llegaría al absurdo de que un trabajador tiene derecho a que se le reconozca y pague la sanción moratoria por no consignación de las cesantías, pero que no sea posible cancelársele la obligación que la ocasionó que es el auxilio de cesantías; motivo por el que no hay lugar a absolver a la mencionada empresa de la obligación impuesta en ese aspecto.
En cuanto a las costas procesales de primera instancia, con antelación se indicó que en virtud a la prosperidad de una de las pretensiones del recurso, se aumentaría a favor del actor en un 80%.
De esta forma queda resuelto el recurso de apelación interpuesto por Promasivo S.A.
Respecto al tema de la solidaridad de Megabus S.A. respecto a Promasivo S.A., se tiene que mediante la escritura pública Nº 1994 de 19 de agosto de 2003, otorgada ante la Notaría Sexta del Círculo de Pereira –fls.256 a 279- se constituyó la sociedad Megabus S.A. como titular del sistema integrado de transporte masivo del Área Metropolitana del Centro Occidente, motivo por el que esa sociedad en virtud a lo previsto en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, luego de llevar a cabo el proceso de licitación pública, decidió adjudicar la concesión para la prestación del servicio público de transporte terrestre urbano masivo de pasajeros dentro del sistema integrado de transporte a la sociedad Promasivo S.A., suscribiendo en consecuencia el contrato de concesión el 22 de julio de 2004 –fls.280 a 347-. 
Al revisar el mencionado contrato, se observa en el capítulo décimo “Aspectos Administrativos de la Concesión” que las partes convinieron que por la prestación del servicio público de transporte, tanto Promasivo S.A. como Megabus S.A. recibirían una participación económica sobre los ingresos totales del sistema.

Lo expuesto permite concluir que Megabus S.A. como titular del sistema integrado de transporte masivo del Área Metropolitana del Centro Occidente tenía la posibilidad de prestar directamente el servicio, sin embargo, con base en las facultades otorgadas por el artículo 32 de la Ley 80 de 1993 decidió adjudicar la concesión en un tercero al cual se le otorgó como contraprestación por la prestación del servicio una participación sobre los ingresos al sistema; prestación del servicio ésta que también generó que Megabus S.A. se beneficiara, pues de los ingresos producidos por él, también ha obtenido una participación; situación ésta que vislumbra que Megabus S.A. es solidariamente responsable frente a las condenas impuestas a Promasivo S.A., de conformidad con lo previsto en el numeral 2º del artículo 34 del C.S.T., como también lo determinó el sentenciador de primera instancia.
Respecto a la sociedad Sistema Integrado de Transporte SI 99 S.A., al contestar la demanda –fls.382 a 393- aceptó haber suscrito el contrato de concesión de 22 de agosto de 2004 en calidad de accionista de Promasivo S.A., el Juzgado Segundo Laboral del Circuito la declaró solidariamente responsable de conformidad con lo establecido en el artículo 36 del C.S.T., sin embargo, encuentra la Sala que esa decisión fue errónea, por las razones que se pasan a explicar.
Establece el mencionado precepto legal que son solidariamente responsables de todas las obligaciones que emanen del contrato de trabajo las sociedades de personas y sus miembros y éstos entre sí en relación con el objeto social y solo hasta el límite de responsabilidad de cada socio; lo que significa que las sociedades anónimas por ser sociedades de capital y no de personas no entran a responder solidariamente en los términos previstos en el artículo 36 del C.S.T., pues ese tipo de responsabilidad solo está dirigido a sociedades de personas a las cuales se han asimilado las limitadas, colectivas, en comandita simple o unipersonales, por lo que los accionistas de Promasivo S.A. no responden solidariamente frente a las obligaciones contraídas por la sociedad respecto del contrato de trabajo suscrito con el señor Uldarico Henao Martínez.
Es que, tal y como se explicó en las consideraciones, para que los accionistas de una sociedad de capital, como lo es Promasivo S.A., respondan solidariamente por acreencias laborales contraídas por la sociedad, deberá llevarse a cabo el levantamiento del velo corporativo de éstos, proceso que debe adelantarse ante la Superintendencia de Sociedades, sin que haya prueba que demuestre que así haya acontecido con Promasivo S.A.
No obstante lo anterior, al revisar el contrato de concesión Nº 01 de 2004 –fls.280 a 347- se observa que la sociedad Sistema Integrado de Transporte SI 99 S.A., también suscribe el contrato, y de manera voluntaria se compromete solidariamente frente a todas las obligaciones surgidas en él; motivo por el que hay lugar a declararla solidariamente responsable de todas y cada una de las obligaciones contraídas por Promasivo S.A. con el señor Uldarico Henao Martínez, sin limitar dicha responsabilidad, como equivocadamente lo determinó la a quo.
De esta manera queda resuelto el recurso de apelación interpuesto por Megabus S.A. y SI 99 S.A.

Así las cosas, se adicionará el ORDINAL PRIMERO para disponer que la bonificación mensual pagada a Henao Martínez, es factor para la liquidación de prestaciones sociales, y en consecuencia se condenará a Promasivo S.A. a pagarle la suma de $ 301.208, a título de reliquidación por tales conceptos. 

Así mismo, se modificará el ordinal SÉPTIMO de la providencia recurrida, que corresponde al segundo ordinal QUINTO de la sentencia de primer grado y se modificará el ordinal NOVENO de la mencionada providencia, que corresponde al ordinal SEPTIMO de la sentencia de revisada, con el fin de aumentar la condena en costas en un 80%.
Ahora, se hace necesario aclarar que en la sentencia de recurrida, luego de los cinco primeros ordinales, el siguiente equivocadamente se nombra como CUARTO, por lo que éste en realidad corresponde al ordinal SEXTO y el SEXTO corresponde al OCTAVO.
Costas en esta instancian a cargo de las vencidas en juicio.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. ADICIONAR el ordinal PRIMERO de la providencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral el día 11 de noviembre de 2015 el cual quedará así:

 “PRIMERO. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre PROMASIVO S.A. y el señor ULDARICO HENAO MARTÍNEZ desde el 6 de febrero e 2006 hasta el 31 de octubre de 2013, el cual terminó de manera unilateral y sin justa causa. 
DECLARAR que la bonificación mensual cancelada al trabajador a partir del 1º de enero de 2011, en cuantía de $140.000, incrementada a $ 143.416 partir del 1º de enero de 2013, constituye factor para la liquidación de prestaciones sociales y vacaciones.
CONDENAR a PROMASIVO S.A.  a pagar al señor ULDARICO HENAO MARTÍNEZ, la suma de $ 301.208, a título de reajuste de las prestaciones sociales y vacaciones, tomando en cuenta como factor salarial las bonificaciones por asistencia relacionadas en el numeral anterior.”
SEGUNDO. MODIFICAR el ordinal SEPTIMO –citado como QUINTO- de la sentencia recurrida, en el sentido de DECLARAR solidariamente responsable a la sociedad SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE SI 99 S.A. de todas y cada una de las condenas impuestas en el presente proceso a la sociedad PROMASIVO S.A..
TERCERO. MODIFICAR el ordinal NOVENO, que corresponde, en la setencia recurrida, al ordinal SEPTIMO de la sentencia recurrida,  el cual quedará así:
“NOVENO. CONDENAR en costas a las sociedades demandadas en un 80% a título de agencias en derecho se fija la suma de $6.900.248 por partes iguales”.
CUARTO. ACLARAR que en la sentencia de recurrida, luego de los cinco primeros ordinales, el siguiente equivocadamente se nombra como CUARTO, por lo que éste en realidad corresponde al ordinal SEXTO y el SEXTO corresponde al OCTAVO.
QUINTO. CONFIRMAR la sentencia emitida el 12 de noviembre de 2015, en todo lo demás.
SEXTO. CONDENAR en costas a PROMASIVO S.A. y a la sociedad SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE SI 99 S.A..
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
Aclara Voto
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
                             ADOLFO TOUS SALGADO                                                                  

                                                                                                                  Conjuez 
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
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