Radicación No: 66170-05-001-2011-00355-01
Francisco J. Ardila M.,y Luis A. Gañán A. vs. Consorcio Progreso de Risaralda e Invías

Providencia:


Sentencia de Segunda Instancia, jueves 27 de octubre de 2016.

Radicación No: 
 

66170-05-001-2011-00355-01
Proceso: 



Ordinario Laboral.

Demandante:                    
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Indemnización moratoria buena fe del obligado solidario o garante: La buena o mala 
fe trascendente para efectos de definir las consecuencias por el no pago oportuno de acreencias laborales, en tratándose de las condenas solidarias, es la del obligado principal, vale decir, el que funge como verdadero empleador, y no la conducta que hubiere asumido el garante (sentencia SL 485-2013, 24 de julio, radicación 34.260). Indemnización moratoria, limitación impuesta en el artículo 29 de la Ley 789 de 2002, modificatoria del 65 del C.S.T.; para efectos de su parágrafo 2, qué se entiende por un (1) salario mínimo mensual vigente: Pese a que el artículo 127 C.S.T., define el salario, como 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, el salario al que alude el parágrafo 2 del artículo 65 ibídem, es entendido como “…el que todo trabajador tiene derecho a percibir para subvenir a sus necesidades normales y a las de su familia, en el orden material, moral y cultural” (Corte Constitucional), cuya fijación corresponde a la Comisión Nacional de Concertación Laboral de reciente creación legal y del cual forman parte los empleadores, los trabajadores y el gobierno nacional. Mismo que sirve de base, entre otras, para señalar multas por incumplimiento de normas laborales, mínimos y máximos de las pensiones de jubilación y de vejez, etc.
Citación jurisprudencial: Sentencia SL 485-2013, 24 de julio, radicación 34.260 / Sentencia de la misma fecha, SL 471, radicación 40049 / Sentencia SL 471-2013, radicación 40049
En Pereira, hoy jueves veintisiete (27) de octubre de dos mil dieciséis (2016), siendo las nueve y cuarenta y cinco de la mañana (09:45 a.m.) reunidos en la Sala de Audiencia las magistradas y el magistrado ponente de la Sala Laboral del Tribunal de Pereira, en su sala de decisión 3, declaran formalmente abierto el acto, para desatar el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante e Instituto Nacional de Vías Invías, en contra de la sentencia proferida el 3 de Junio de 2015 por el Juzgado  Laboral del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, dentro del proceso ordinario promovido por Francisco Javier Ardila Mejía y Luis Angel Gañán Andica, en contra de la otra recurrente y, el Consorcio Progreso Risaralda (Cubides & Muñoz Ltda., Lavicón S.A.S, Saleh y Torres Ingenieros Contratistas S.A., cesionario: Edgard Alonso Castro Lizarrralde).     
 
IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

I- INTRODUCCIÓN
Los demandantes enfocan sus pretensiones en frente del consorcio accionado a que tras la declaración de la existencia de sendos contratos de trabajo, habidos entre ellos y el consorcio (25 de enero de 2007 al 28 de Agosto de 2010 y, del 25 de febrero de 2007 al 2 de agosto de 2010),  se declare la solidaridad frente a Invías y se profieran las siguientes condenas: a) reajuste salarial, b)  auxilio de cesantías c) intereses a las mismas d) prima de servicios e) vacaciones, f) horas extras, g) dominicales y festivos, h) indemnización por despido indirecto, i) indemnizaciones moratorias, tanto de la Ley 50/90 art. 99, como del C.S.T., artículo 65, y la de su parágrafo.
Las preconcebidas súplicas descansan en 50 supuestos fácticos alusivos a la prestación de los servicios a favor del Consorcio accionado, ambos en diversos oficios, uno como auxiliar de fotógrafo, luego en oficios varios y finalmente como celador, (Francisco Javier Ardila), y el otro, en un comienzo, en labores de pico y pala levantando muros de contención y cunetas en carretera, luego, como celador nocturno de maquinaria y, después como celador diurno  y ayudante de construcción (Luis Ángel Gañan), en dos jornadas de lunes a domingo y festivos sin descanso, en horarios de 10 horas, de 7a.m. a 5 p.m., y de 5 p.m. a 7 a.m., que percibieron por sus servicios el salario mínimo legal, más las horas extras, dominicales y festivos, alcanzando, Gañan, quincenas de $317.532, $263.245, $329.117, $339.932, $522.242 (última quincena), y Ardila, $564.748; que fueron sujetos de despido indirecto, por cuanto de manera injustificada no les cancelaron sus salarios, y que se les quedó adeudando lo que fue materia de las súplicas de la demanda.

Las sociedades, Cubides y Muñoz Ltda., y Lavicon S.A.S., se opusieron a las pretensiones de la demanda. Respecto a los hechos, replicaron que Francisco Javier Ardila, siempre se desempeñó como auxiliar de fotógrafo, nunca como celador nocturno, que su horario diario era de 8 horas, con sendos descansos para desayunar, media hora, y para almorzar, una hora; que Luis Ángel Gañan, se desempeñó siempre como ayudante de construcción, con una intensidad de 8 horas y media, con los descansos mencionados para el anterior; que no era cierto que se hubiera presentado el despido indirecto, pues fueron los 2 trabajadores quienes de manera voluntaria y sin justificación dejaran de laborar, que tampoco, era veraz la fecha de terminación del contrato de trabajo, ya que la obra estuvo suspendida desde el 20 de noviembre de 2009 hasta el 21 de julio de 2010, calenda en la que se inició la liquidación del contrato de obra, para la cual habían sido contratado los demandantes, puesto que estos, suscribieron contratos de trabajo por duración de obra o labor determinada, y que a estos no se les adeuda dinero por los conceptos aludidos, toda vez que la obra estuvo suspendida por el lapso mencionado antes. Propusieron como excepciones: cobro de lo no debido, y prescripción (fls. 219 y ss, 254 y ss).
La firma Saleh y Torres Ingenieros Contratistas S.A., se opuso a las pretensiones. A los hechos replicó que Ardila Mejia, y Gañan Andica, nunca fueron vinculados al Consorcio, mientras esta demandada, hizo parte del mencionado Consorcio, por cuanto desde el 6 de octubre de 2006, había cedido su participación a Edgar Alonso Castro Lizararlde. Propuso las excepciones de buena fe, inexistencia de la obligación y prescripción (fls. 99 y ss).

El Instituto Nacional de Vias, se opuso a las súplicas. Aceptó los hechos relativos a la suscripción del contrato No. 1589 de 2005, con las empresas señaladas, pero ajeno a los supuestos contratos de trabajo celebradas por estas con los actores. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligación, inoponibilidad, cobro de lo no debido, falta de legitimidad en la causa por pasiva y buena fe patronal (fls. 127 y ss.). 

Llamó en garantía a la Compañía de seguros Cóndor S.A., con base en la póliza de garantía de cumplimiento No NC 133771, vigente del 8 de septiembre de 2005, al mismo día y mes de 2010, cuyo amparo garantizaba el cumplimiento y pago de prestaciones sociales que se causaren en su vigencia (fls. 180 y 312).

La llamada, se opuso a las pretensiones de la demanda principal, por cuanto a los hechos replicó no constarles, o no ser tales. Se opuso a las pretensiones del llamamiento, a los hechos replicó no constarle la relación laboral entre el Consorcio y los demandantes, ni las condiciones contractuales entre el mismo consorcio e Invias. Propuso las excepciones de prescripción de la acción laboral, y de la acción derivada del contrato de seguro, inexistencia de la obligación, cobro de lo no debido, imposibilidad de proferir fallo respecto del contrato de seguro, ausencia de cobertura (fls. 342 y ss. Y 365).

El juez de la instancia precedente accedió a las pretensiones, por lo que declaró la existencia de los contratos de trabajo a favor de los demandantes y en contra del Consorcio accionado, integrado por la persona natural -Edgar Alonso Castro Lizarralde y jurídicas, salvo a Saleh y Torres Ingenieros Contratistas S.A., la cual absolvió; así como declaró la solidaridad de aquellas con el Instituto Nacional de vías, en orden que respondieran, todas, al reconocimiento de salarios insolutos,  cesantías, intereses a las mismas, prima de servicios, vacaciones e indemnizaciones moratorias; respecto de la del artículo 65 del C.S.T., dispuso que a partir del mes 25, esto es, 3 y 29 de agosto de 2012, respectivamente, se deben intereses a la tasa máxima, hasta la satisfacción de los créditos de ambos accionantes. Condenó a la llamada en garantía, pero sin superar el límite máximo o monto asegurado fijado en la póliza y sus modificaciones y adiciones. Declaró avante parcialmente la excepción de prescripción, e imprósperas las demás, y condenó en costas a los demandados.
En su motiva, dio por acreditados los contratos de trabajo debatidos en este asunto, y en lo que interesa con los recursos de apelación, sustentó la indemnización moratoria, en que siendo ésta no inexorable o automática, la buena fe exoneraría en principio, al empleador de la cita indemnización; misma que no dio por acreditada toda vez que en su sentir, el consorcio no dio ninguna explicación respecto de haber faltado al pago de salarios y prestaciones sociales a la finalización del vínculo laboral, puesto que la falta de recursos económicos, según reiterada jurisprudencia, no es causa suficiente para justificar tal omisión, y que por ello al incumplir los mandatos legales, resulta indudable que el deudor se ubicaba en el campo de la mala fe.

Puso de presente que en estos eventos, el análisis de la buena o mala fe, se circunscribe al empleador y no se extiende tal examen al obligado solidario, quien al igual que el empleador soportan la condena por la indemnización moratoria, por la circunstancia de no ser justificable el comportamiento contractual del empleador, sin interesar la del solidario. En consecuencia dispuso, el reconocimiento de la indemnización, consistente en un salario diario, desde la terminación del contrato hasta por 24 meses, o hasta el día de pago, si este se verificaba antes, y luego del mes 25, intereses hasta la satisfacción plena de la deuda, no obstante que afirmó que el parágrafo de la norma no aplicaba, pues, tomó en cuenta el salario mínimo, por ausencia de prueba para el último año, condena que asciende en primer lugar, a $12.360.000 para cada uno, e intereses a partir del mes 25. 
Contra el mentado fallo se alzaron tanto los demandantes como el Instituto Nacional de Vías. Los primeros, controvierten el fallo por haber limitado la indemnización moratoria con arreglo a la reforma introducida por la ley 789 de 2002, al precepto 65 del Código Laboral, cuando como bien lo advirtiera el a-quo, tal reforma no afecta a los trabajadores que devengan un salario mínimo legal, con el cual finalizaron los nexos laborales de Ardila y Gañán, por no haberse acreditado otro superior, y por cuanto tal hipótesis fue exceptuada en su parágrafo 2, por lo que entonces, a la sanción impuesta no ha debido limitarse a los 24 meses, para luego reconocérsele intereses.

Invias, por su lado, centra su inconformidad, en que se le haya extendido la condena por indemnización moratoria, en la medida en que su obrar ha sido de buena fe, distinto al del empleador, situación que es ajena a Invías, por cuanto no provenía directamente de él, sino del contratista, puesto que para ello celebró una póliza, sin que adquiriera obligación alguna frente a los trabajadores que se vincularon contractual o laboralmente. Que Invías desconocía que el Consorcio había dejado de pagar dichas acreencias, que al no ser propiciada por el instituto tal situación, se ponía de presente su buena fe, pues, creía no deber.   

Alegatos en esta instancia:

 Consideraciones
Conforme al recorrido anterior, cumple a la Sala determinar dos aspectos atinentes a la indemnización moratoria a la que fueron condenados los demandados, inclusive, la apelante u obligada solidaria. 
El primer aspecto, concierne a si la base de la misma estuvo liquidada conforme a las reglas establecidas en el artículo 65 de C.S.T., teniendo en cuenta o no la reforma que al mismo le introdujo la Ley 789 de 2002, a propósito de la mixtura que elaborara el dispensador de primer grado, al reconocer por un lado, que se tomaba en cuenta como último salario, el equivalente al mínimo legal y, que no era de recibo el parágrafo 2 de la nueva norma, y por otro lado, limitara los primeros 24 meses, al reconocimiento de un salario diario por cada día de retardo, y que a partir del mes 25 se debía únicamente intereses a la tasa más alta del mercado financiero de crédito de libre asignación.
El segundo dilema jurídico, versa entorno al argumento esgrimido por la obligada solidaria, en el sentido que como ella obró de buena fe, no se le debe extender la indemnización moratoria que en principio pesa en contra de la empleadora.
En orden a resolver en primer lugar, por metodología, el último planteamiento y, de manera adversa a su proponente, Instituto Nacional de Vías Invías, guiados por lo que memora, sobre el particular, el órgano de cierre de la especialidad laboral en torno a que, la buena o mala fe trascendente para efectos de definir las consecuencias por el no pago oportuno de acreencias laborales, en tratándose de las condenas solidarias, es la del obligado principal, vale decir, el que funge como verdadero empleador, y no la conducta que hubiere asumido el garante (sentencia SL 485-2013, 24 de julio, radicación 34.260).
Ello en la medida, en que como lo explica esa alta Corporación, en sentencia de la misma fecha, SL 471, radicación 40049, el obligado solidario, en el área del derecho del trabajo, no es más que un garante para el pago al trabajador de sus acreencias laborales, pues en estricto sentido lo que busca proteger el artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo, es justamente que los trabajadores no se vean afectados en el reconocimiento de las obligaciones laborales que se causen a su favor, como consecuencia de la desafectación, de la responsabilidad que implica la contratación directa de sus servidores, mediante la implementación de convenios con contratistas independientes.
Itera, que la solidaridad referida obedece a la imperiosa necesidad de proteger los derechos de los trabajadores, haciendo extensivas al obligado solidario, en su condición de beneficiario del servicio o dueño de la obra contratada, las deudas laborales a cargo del contratista, quien es el empleador, sin que esto signifique que se haga responsable al contratante de las acreencias laborales derivadas de la relación laboral y la culpa del empleador, sino que por virtud de la solidaridad le son exigibles las acreencias laborales surgidas a favor del trabajador.
En consonancia con lo anterior, prosigue el ameritado fallo, corresponde anotar que frente a la solidaridad prevista en el artículo 34, el beneficiario del servicio o dueño de la obra, puede alegar como obligado solidario todas las excepciones que el contratista como verdadero empleador pudiera oponer a sus trabajadores: pago, inexistencia de la obligación, prescripción, compensación, buena fe, etc; “pero de ningún modo las personales tendientes a que se le absuelva de las obligaciones laborales declaradas a favor de los trabajadores y por las que se imponga condena al contratista independiente, en su calidad de empleador, salvo aquellas a través de las cuales  discuta que no tiene la condición de obligado solidario, por cualquier razón, lo que es distinto; de manera que su buena fe no lo exime del proceder incorrecto del contratista empleador, porque la solidaridad a que se refiere la norma citada incluye de manera expresa, sin excepción alguna, salarios, prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores” (sentencia SL 471-2013, radicación 40049).
Por estas sucintas razones no sale avante la alzada del Instituto Nacional de Invías.
En cuanto al recurso de los demandantes, quienes extrañan que el a-quo, hubiese limitado la sanción moratoria en las dos etapas que trae la moderna redacción del artículo 65 del C.S.T. (salarios diarios en la primera e intereses a partir del mes 25 en la segunda), como si a ellos le fuera de recibo la reforma introducida a ese precepto por el 29 de la Ley 789 de 2002, el cual en su parágrafo segundo circunscribe su ámbito de aplicación, exclusivamente, al contingente de trabajadores que devenguen más de un (1) salario mínimo mensual vigente, hipótesis que no fue la de los actores, puesto que a ellos le fueron liquidadas sus prestaciones con base en un salario mínimo, puesto que en el último tramo no se probó uno mayor a ese guarismo en términos del a-quo.  
Es evidente que la presentación del recurso es fiel a lo que en efecto sucedió al momento en que la primera instancia, entró a liquidar la indemnización moratoria, la cual partió del reconocimiento de que los demandantes no evidenciaron un salario superior al mínimo mensual, pese a que en el hecho 28 de la demanda, adujeron haber recibido éste, mas por concepto de horas extras y dominicales, no empece a lo cual dejó correr sólo hasta los primeros 24 meses, la condena en salarios diarios, y de allí en adelante dispuso el reconocimiento de intereses moratorios.
 Pese a que el artículo 127 de la obra sustantiva laboral define el salario, como 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, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en días de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones; el salario al que alude el parágrafo 2 del artículo 65 ibídem, es aquel que devenga el trabajador más allá de un (1) salario mínimo mensual vigente, entendido éste, como “…el que todo trabajador tiene derecho a percibir para subvenir a sus necesidades normales y a las de su familia, en el orden material, moral y cultural” (Corte Constitucional, citada por Manuel Plazas M., La Nueva Práctica Laboral, décima edición, p. 192).
Salario mínimo, cuya fijación corresponde a la Comisión Nacional de Concertación Laboral de reciente creación legal y del cual forman parte los empleadores, los trabajadores y el gobierno nacional. Mismo que sirve de base, como lo enseña el diserto tratadista, entre otras cosas, para señalar multas por incumplimiento de normas laborales, mínimos y máximos de las pensiones de jubilación y de vejez, etc.
De allí, entonces, que si el a-quo, percibió en el campo de la realidad, por no haberse acreditado un salario mayor, que los demandantes devengaron un salario mínimo legal vigente a la conclusión del vínculo laboral, tal cual lo expusieron en el libelo inaugural del proceso, en contradicción incurrió al limitar la aplicación de la indemnización moratoria solo a los primeros 24 meses, representativa de un salario diario por cada uno de retardo, razón por la cual se revocará esta parte del proveído en orden a disponer la condena, sin la reforma que al citado artículo 65 del C.S.T., para que en su lugar, se extienda hasta el día en que se verifique el pago de los salario y las prestaciones sociales a que accede. Así:
Para Francisco Javier Ardila, correrá a partir del 29 de Agosto de 2010, con un salario diario de $17.167, hasta el momento de la satisfacción total de las acreencias laborales.

Para Luis Angel Gañán, correrá a partir del 3 de Agosto de 2010, con un salario diario de $17.167, hasta el momento de la satisfacción total de las acreencias laborales.

Con todo, se modificará el ordinal 2º y se revocará parcialmente la decisión impugnada.
Se condena en Costas únicamente al Instituto Nacional de Vías, en pro de los actores. 
Como corolario de lo expuesto, la Sala Laboral de Decisión No. 3 de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y en nombre de la Ley,
FALLA

1. Modifica el ordinal 2º de la sentencia conocida en apelación, para indicar que la condena por concepto de salarios insolutos, prestaciones sociales e indemnización de que trata el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, a favor de Francisco Javier Ardila Mejía, asciende a $15`475.250, y a favor de Luis Ángel Gañan Andica a la suma de $14.567.254

2.- Revoca el numeral 3º de la providencia. En su lugar:

Condena a Cubides y Muñoz Ltda., Lavicon S.A.S. y Edgar Alonso Castro Lizarralde, como integrantes del Consorcio Progreso Risaralda, y al Instituto Nacional de Vías –Invias- como solidariamente responsable, al reconocimiento de la indemnización moratoria de que trata el artículo 65 del C.S.T., consistente en el pago de $17.167 por cada día de retardo en el pago de los salarios y prestaciones sociales dejadas de cancelar desde el 29 de Agosto de 2010 y, desde el 3 de agosto de 2010, en su orden para los demandantes: Francisco Javier Ardila Mejía y Luis Angel Gañán Andica, hasta el momento de la satisfacción total de las acreencias laborales.

3. Confirma lo demás.

4. Condena en costas de segunda instancia en contra de la recurrente, Instituto Nacional de Vías, Invías, y en pro de los demandantes. 
          Notificación surtida EN ESTRADOS.

El magistrado ponente,
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Las Magistradas,
OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA 

 ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN      
Alonso Gaviria Ocampo              

Secretario
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