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Demandados:


Promasivo S.A. y Megabus S.A. 

Magistrado Ponente:                 
Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
               Juzgado Tercero Laboral del Circuito

Tema:



APERTURA PROCESO LIQUIDATARIO / ORDEN DE TERMINACIÓN DE LOS CONTRATOS / SOLIDARIDAD / LLAMAMIENTO EN GARANTÍA / DE LA SANCIONES MORATORIAS – MODIFICA / DECLARA LA EXISTENCIA DEL CONTRATO LABORAL –CONDENA - De acuerdo con lo expuesto, la paralización de las actividades en la que entró Promasivo S.A. el 18 de agosto de 2014, se extendió hasta el 26 de noviembre de 2015 cuando la Superintendencia de Sociedades por medio de auto Nº 0000000400-016033 declaró la apertura del proceso liquidatorio de la sociedad accionada y en consecuencia ordenó la terminación de los contratos de trabajo que se encontraban vigentes para ese momento, con excepción de aquellos trabajadores que se encontraban amparados por fuero sindical.

Bajo tales circunstancias, se tendrá como fecha de finalización de los contratos de trabajo de los accionantes el 25 de noviembre de 2015, como lo han solicitado en la demanda y en la sustentación del recurso de apelación, y como lo había aceptado la sociedad empleadora al dar respuesta a la demanda –fls.122 a 139-, con excepción del señor Luis Ricardo Marín Restrepo, frente al que se tendrá como fecha de finalización del contrato de trabajo el 20 de abril de 2016, en consideración a que fue en ese momento que se autorizó a la empresa accionada a levantar el fuero sindical y dar por terminada su relación laboral; tal y como lo confiesa Promasivo S.A. en la contestación de la demanda.

Así las cosas, a la liquidación efectuada en primera instancia por concepto de vacaciones, indemnización por despido sin justa causa, auxilio de transporte por los 18 días de servicios prestados en el mes de agosto de 2014, las cesantías y sus intereses correspondientes al primer semestre del año 2013, que no fueron objeto de controversia por las partes, se sumarán las liquidaciones de los salarios dejados de percibir entre el 19 de agosto de 2014 y la fecha de finalización de los contratos de trabajo, así como la liquidación de las cesantías de todo el año 2014 y las que se causaron hasta la culminación de las relaciones laborales e igualmente las primas de servicios del segundo semestre del año 2014 (pues como quedó demostrado en primera instancia la del primer semestre fue debidamente cancelada) y las que se causaron hasta el finiquito de los contratos; para lo cual se tendrán en cuenta los salarios certificados por el contador público de la sociedad Promasivo S.A. en Liquidación –fls.140 a 154-.
(…)
En cuanto a la imposición de las sanciones moratorias, baste señalar que como lo ha recordado la Sala de Casación Laboral en la sentencia SL2833 de 1º de marzo de 2017 radicación Nº 53.793, 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 forzosa, motivo por el que no resulta dable condenarlas a cancelar este tipo de indemnizaciones, pues entre otras cosas la intervención estatal en las empresas está destinada a proteger no solo el capital y la inversión económica, sino también los intereses de todos los trabajadores, razón por la que no puede el agente liquidador disponer libremente de los recursos, ya que le corresponde hacer un uso adecuado de ellos con el objeto de mantener el equilibrio de la compañía, precisamente con el fin de no perjudicar los intereses de los trabajadores.

Por los motivos expuestos al haber finalizado los contratos de trabajo de los accionantes con ocasión de la intervención forzosa a la que se vio sometida la empresa a partir del 26 de noviembre de 2015, no hay lugar a imponer las sanciones moratorias pretendidas.

Argumenta López Bedoya y Asociados Cia S en C. que no es dable condenarla a responder solidariamente frente a las condenas impuestas a Promasivo S.A., al no ser beneficiario de la obra en los términos establecidos en el artículo 34 del C.S.T., no obstante, dicha condena no emana de esa calidad, sino porque al revisar el  contrato de concesión Nº 01 de 2004 –fls.386 a 521, se observa que esa sociedad y Sistema Integrado de Transporte SI 99 S.A. suscriben el contrato, pero no en su calidad de accionistas, sino que lo hacen de manera voluntaria para comprometerse solidariamente frente a todas las obligaciones surgidas en él; lo que las lleva indefectiblemente a responder en esos términos frente a todas y cada una de las obligaciones contraídas por Promasivo S.A. frente a cada uno de los actores.

Sin embargo, la empresa SI 99 S.A. sostiene que no es posible condenarla a responder solidariamente frente a Promasivo S.A., porque en el año 2009 enajenó el paquete accionario que tenía en esa sociedad.
(…)

C.
ABSOLVER a la sociedad SI 99 S.A. del llamamiento en garantía realizado por MEGABUS S.A., por haber enajenado sus participación accionaria en la sociedad PROMASIVO S.A. antes de la fecha en la que se produjeron los incumplimientos por parte de la empresa empleadora a favor de sus trabajadores.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, seis de diciembre de dos mil diecisiete, siendo las once 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 los demandantes y las llamadas en garantía LÓPEZ BEDOYA Y ASOCIADOS CIA S EN C., SI 99 S.A. y LIBERTY SEGUROS S.A. en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 15 de mayo de 2017, dentro del proceso que promueven SANDRO RICARDO ORTIZ LÓPEZ, LUIS RICARDO MARÍN RESTREPO, DIEGO ALEJANDRO AGUDELO, MAURICIO VALDERRAMA MARTÍNEZ, RICHARD CASTILLO SERNA, LUIS FERNANDO PELÁEZ MURILLO, FERNANDO ARIAS RICO, ÁLVARO DE JESÚS CANO TOBÓN, JORGE ALEJANDRO DUQUE TORO, JULIO CÉSAR RESTREPO PACHECO, NORBEY LÓPEZ OSPINA, JHON FREDY SEPULVEDA LONDOÑO, YHON CÉSAR TORO GÓMEZ Y FRANCISCO JAVIER FRANCO MURILLO en contra de PROMASIVO S.A. y MEGABUS S.A., cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-003-2016-00028-01.
Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretenden los demandantes que la justicia laboral declare que entre ellos y la sociedad Promasivo S.A. existió con cada uno de ellos un contrato de trabajo a término indefinido a partir de las fechas que se relacionan en el libelo introductorio, siendo finalizados todos el 25 de noviembre de 2015, en los que Megabus S.A. es solidariamente responsable.
Con base en ello aspiran que se condene a las accionadas a reconocer y pagar salarios insolutos, el auxilio de transporte, prestaciones sociales y vacaciones, la indemnización por despido sin justa causa, las sanciones moratorias de los artículos 65 del C.S.T y 99 de la Ley 50 de 1990, el pago de las cotizaciones a la seguridad social con el salario efectivamente devengado, la indexación de la indemnización por despido injustificado y de las vacaciones, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.
Refieren que: Prestaron sus servicios personales a favor de Promasivo S.A. a partir de las calendas señaladas en la demanda y en la certificación de liquidación de prestaciones sociales, siendo finalizados sin justa causa el 25 de noviembre de 2015; desde principios del año 2013 el empleador empezó a presentar dificultadas en la prestación del servicio de transporte, lo que genero diversos tipos de incumplimientos, que llevaron a que Megabus S.A. le impusiera varias multas; al prolongarse esos incumplimientos, Promasivo S.A. fue intervenida por la Superintendencia de Puertos y Transporte; el 26 de noviembre de 2015 la Superintendencia de Sociedades ordenó la apertura de la liquidación definitiva de Promasivo S.A., situación que derivó en que todos los contratos de trabajo finalizaran en ese momento, como se evidencia en el numeral 32 del auto de apertura de la liquidación; desde enero de 2012 la sociedad empleadora cotizó al sistema de seguridad social con un salario base del mínimo legal mensual vigente; presentaron reclamaciones tendientes al pago ante Promasivo S.A. y Megabus S.A. el 7 de octubre de 2015 y 18 de diciembre de 2015; la entidad empleadora no contestó y Megabus S.A. dio respuesta negativa el 2 de diciembre de 2015; el salario mensual de todos y cada uno de ellos para los años 2013 y 2014 fueron de $895.352.
Al contestar la demanda –fls.122 a 139- Promasivo S.A. aceptó que suscribió con cada uno de los accionantes contratos de trabajo a término indefinido desde las fechas señaladas por cada uno de ellos y que la fecha de finalización de todos ellos fue el 25 de noviembre de 2015, con excepción de la relación laboral que sostuvo con el señor Luis Ricardo Marín Restrepo la cual se prolongó hasta el 20 de abril de 2016; también aceptó que se le adeudan a los demandantes algunas sumas de dinero por concepto de salarios (desde el 15 de julio de 2014) y prestaciones sociales y vacaciones desde el año 2014; igualmente la presentación de la reclamación efectuada el 7 de octubre de 2015. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito de “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”.
Por su parte Megabus S.A. al dar respuesta al libelo introductorio –fls.185 a 201- manifestó que no le constaban los hechos relacionados anteriormente, con excepción de la reclamación administrativa elevada por ellos y su correspondiente respuesta frente a los cuales expresó que eran ciertos. Se opuso a las pretensiones y propuso la excepción de fondo que denominó “Prescripción”.
En escritos adjuntos –fls.211 a 214, 236 a 239, 244 a 247- solicitó que fueran llamadas en garantía las sociedades Liberty Seguros S.A., SI 99 S.A. y López Bedoya y Asociados Cia S. en C.

Justificó los mismos en que suscribió con la aseguradora la póliza Nº 1937092 que tiene una vigencia entre el 22 de agosto de 2011 y el 22 de agosto de 2018. Y respecto a las restantes sociedades, por haber suscrito el contrato de concesión 01 de 2004.
Liberty Seguros S.A, dio respuesta a la demanda y al llamamiento en garantía –fls.279 a 300-, manifestando desconocer los hechos narrados por los actores e igualmente oponiéndose a las pretensiones, formulando en consecuencia las excepciones de “Falta de legitimación en la causa por pasiva”, “Inexistencia de la obligación demandad por inexistencia de causa jurídica”, “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios”, “Inexistencia de la obligación de indemnizar”, “Prescripción” y la “Genérica”.

Frente al llamamiento en garantía aceptó la suscripción de le referenciada póliza, pero propuso las excepciones de “Inasegurabilidad 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” y “Oposición a medios de prueba emanados de terceros”.

López Bedoya y Asociados Cia S. en C. respondió el llamamiento –fls.309 a 321- aceptando la suscripción del contrato de concesión Nº 01 de 2004, pero explicando que no debe responder por las condenas que se lleguen a imponer. Planteó como excepciones de mérito las de “Ausencia de solidaridad entre la sociedad López Bedoya y Asociados Cia S en C.”, “Prescripción”, “Inexistencia de las obligaciones demandadas”. 
A continuación contestó la demanda –fls.332 a 346- diciendo que no le constaban los hechos narrados en ella. Se opuso también a las pretensiones y propuso las mismas excepciones relacionadas líneas atrás.

La sociedad SI 99 S.A. dio respuesta al libelo introductorio –fls.355 a 385- sosteniendo que no le constan los hechos allí referidos, no se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de “Falta de legitimación por pasiva de mi representada”, “Cobro de lo no debido por inexistencia de obligación”, “Inexistencia de la solidaridad”, “Cobro de lo no debido por ausencia de causa”, “Buena fe”, “Prescripción”.
Posteriormente contestó el llamamiento en garantía –fls.374 a 385- indicando que no está llamada a responder solidariamente respecto a las condenas que pueda ser impuestas a Megabus S.A., ya que como lo establece el artículo 36 del C.S.T. únicamente pueden responder en esta condición las sociedades de personas y Promasivo S.A. es una sociedad de capital por lo que no se pueden imponer esas responsabilidades a sus accionistas. Adicionalmente, desde el año 2009 dejó de ser accionista de esa sociedad. Planteó las mismas excepciones relacionadas anteriormente.
En sentencia de 15 de mayo de 2017, la funcionaria de primer grado declaró que entre cada uno de los demandantes y la sociedad Promasivo S.A. existieron contratos de trabajo a término indefinido desde las fechas señaladas en la demanda hasta el 18 de agosto de 2014, con excepción del señor Luis Ricardo Marín Restrepo, respecto del cual la relación laboral fue finiquitada el 25 de noviembre de 2015, tal y como lo confesaron los accionantes en los interrogatorio de parte y no hasta el 25 de noviembre de 2015 como se pretendía en la demanda.

Por lo expuesto condenó a esa entidad a reconocer y pagar a favor de los demandantes, en los montos previstos en las tablas anexas al acta de la audiencia, las cesantías y sus intereses de los años 2013 y 2014, la prima de servicios correspondiente al 2º semestre del año 2014, las vacaciones correspondientes a los dos últimos años de servicios, el auxilio de transporte de la segunda quincena del mes de julio de 2014 y los 18 días del mes de agosto de esa misma anualidad, la indemnización por despido sin justa causa. 

Ordenó remitir a las AFP Protección S.A. y Porvenir S.A, así como a Colpensiones, la relación de los salarios devengados por los trabajadores con el fin de que determine si las cotizaciones efectuadas por Promasivo S.A. se hicieron de conformidad con los salarios realmente devengados, con el objeto de que se tomen las medidas correspondientes en el proceso de liquidación.
Negó la imposición de las sanciones moratorias de los artículos 65 del C.S.T. y 99 de la Ley 50 de 1990, al considerar que en el proceso había quedado demostrada la difícil situación económica que empezó a afrontar la sociedad Promasivo S.A. desde el año 2012, lo que la llevó a incumplir con las obligaciones con sus trabajadores, lo que muestra que nunca fue su intención incumplir sus deberes como empleador.
En su defecto condenó a esa sociedad a reconocer y pagar la indexación sobre las sumas reconocidas, tomando como índice inicial la fecha en que finalizaron los contratos de trabajo y como índice final aquella calenda en la que se cancele la obligación.

A continuación estableció que Megabus S.A. es solidariamente responsable frente a todas las condenas impuestas a Promasivo S.A. como beneficiario de la obra, como lo determina el artículo 34 del C.S.T.

También declaró solidariamente responsables a las llamadas en garantía SI 99 S.A. y López Bedoya y Asociados Cia S en C., al haberse comprometido bajo esos términos en el contrato de concesión 01 de 2004.

A su vez, determinó que Liberty Seguros S.A. debe responder por las condenas impuestas a la sociedad Megabus S.A. en los términos establecidos en la póliza Nº 1937092, al ser el beneficiario de la misma.
Condenó en costas en un 90% a la sociedad Promasivo S.A. a favor de los demandantes, en un 20% a la sociedad Megabus S.A. a favor de los accionantes y en un 50% a las sociedades llamadas en garantía a favor de Megabus S.A.

Inconformes con la decisión, la parte actora, López Bedoya y Asociados Cia S en C, SI 99 S.A. y Liberty Seguros S.A. interpusieron recurso de apelación en los siguientes términos:

El apoderado judicial de los demandantes manifestó que no se puede tener como fechas de terminación de los contratos de trabajo las fijadas por la a quo, porque si bien el servicio se prestó hasta el 18 de agosto de 2014, la verdad es que la Superintendencia de Sociedades dispuso como fecha de finalización de los mismos aquella en la que dio apertura a la liquidación de Promasivo S.A. y en el caso del señor Luis Ricardo Marín Restrepo, el finiquito del contrato de trabajo solo se produjo cuando se levantó su fuero sindical; motivo por el que solicita que solicita que se reconozcan los salarios y prestaciones sociales hasta el 25 de noviembre de 2015 y el 20 de abril de 2016 en el caso del aforado. 
En lo que concierne a las cotizaciones al sistema general de pensiones, solicitó que la condena fuera dirigida a ordenar el pago de la diferencia en los aportes y no la de remitir el valor de los salarios a las administradoras de pensiones para que ellas verifiquen si se hizo correctamente el pago de las mismas.
En cuanto a las sanciones moratorias argumenta que contrario a lo expresado en el curso de la primera instancia, hay lugar a su imposición, en consideración a que la sociedad demandada incumplió con el pago de sus obligaciones de manera irresponsable frente a sus trabajadores.

Solicita que la condena en costas sea del 100% de las causadas.

Por su parte López Bedoya y Asociados Cia S en C. no está llamada a responder  solidariamente frente a las condenas impuestas a Megabus S.A., pues no se dan los presupuestos establecidos en el artículo 34 del C.S.T. dado que su objeto social difiere del de las entidades accionadas.
Liberty Seguros S.A. indicó que al haber quedado demostrada la mala fe del empleador y del beneficiario de la obra en el incumplimiento en el pago de las obligaciones a favor de sus trabajadores, no hay lugar a afectar la póliza Nº 1937092, pues así lo prevé el artículo 1055 del C. Cio. 
En todo caso, de ser ordenada la afectación de la misma, que se haga bajo los parámetros establecidos en ella, esto es, hasta el valor límite asegurable.

Solicitó también que se le exonerara de las costas procesales.

Finalmente SI 99 S.A. sostuvo que no es posible que se le declare solidariamente responsable frente a las condenas impuestas a Promasivo S.A., pues al no ser una sociedad de personas, está vetada la posibilidad de imponerle a sus accionistas este tipo de responsabilidades, y en todo caso, para la fecha en que se presentó el incumplimiento por parte del empleador, SI 99 S.A. no era accionista, ya que su paquete accionario fue enajenado en el año 2009.

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:

¿En qué fecha finalizaron los contratos de trabajo suscritos entre los demandantes y la sociedad Promasivo S.A.?
¿Hay lugar a ordenar el pago de la diferencia en las cotizaciones al sistema general de pensiones como lo solicitan los actores?
¿Tienen derecho los accionantes a que se les reconozca las sanciones moratorias previstas en los artículos 99 de la Ley 50 de 1990 y 65 del C.S.T.?
¿Están llamadas a responder solidariamente las sociedades López Bedoya y Asociados Cia S en C. y SI 99 S.A. por haber suscrito el contrato de concesión 01 de 2004?

¿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?

¿Estuvieron correctamente fijadas las costas procesales en el curso de la primera instancia?
Con el propósito de dar solución a los interrogantes en el caso concreto, se considera necesario precisar, el siguiente aspecto:

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 asuntos en que se condenaba a sanción moratoria a entidades en estado de liquidación, el ponente de este proyecto venía separándose de la imposición de esa condena, sosteniendo para el efecto que: 

“…como quiera que para proferir condena por sanción moratoria, lo que corresponde es determinar la buena o mala fe que tuvo el empleador para abstenerse de hacer los pagos laborales pendientes de solución al momento de la terminación de la relación laboral, debe resaltarse que en el presente caso, al haberse iniciado  la liquidación del ISS, sin que se haya declarado la existencia del contrato de trabajo, el liquidador se encontraba en una verdadera imposibilidad legal de hacer el reconocimiento y pago de unos derechos laborales que los documentos que se le presentaban para el efecto no concretaban y que por lo tanto le imponían, para poder proceder a su cumplimiento, una previa declaración judicial. 

En síntesis, el liquidador no pagó las obligaciones laborales, actuando de mala fe o caprichosamente, sino porque tenía que esperar la decisión judicial que las reconociera.

Nótese entonces que no es posible endilgarse mora en estas condiciones al ISS, porque la falta de pago de las eventuales acreencias laborales no resultaba injustificada sino dispuesta por la ley.”

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, confirmó 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.”.

Bajo tales circunstancias, desde sentencia emitida el pasado 24 de mayo de 2017 dentro del proceso promovido por la señora Luceny Pimienta Alzate en contra del PAR ISS cuya radicación en sus dígitos finales correspondió al Nº 003-2015-00633-01, por unanimidad, los integrantes de esta Sala acogieron la doctrina probable que contiene la sentencia a que se acaba de hacer referencia y por ende, sus fundamentos serán aplicados para decidir lo pertinente en el caso concreto.
EL CASO CONCRETO

Sostiene el apoderado judicial de los demandantes, que en virtud a lo dispuesto en el auto de apertura de la liquidación de Promasivo S.A., las relaciones de índole laboral que venían en curso con los trabajadores de esa sociedad, debían darse por finalizados a partir de ese momento.
En efecto, de acuerdo con lo previsto en la cláusula trigésima segunda del auto de apertura de liquidación Nº 0000000400-016033 de 26 de noviembre de 2015, visible en cd que fue adosado a folio 168 del expediente, la Superintendencia de Sociedades determinó que de acuerdo con lo establecido en el numeral 5º del artículo 50 de la Ley 1116 de 2006, la declaración de apertura del proceso liquidatorio produce la terminación de los contratos de trabajo, con excepción de aquellos que estén amparados por fuero sindical, frente a quienes se deberá esperar la orden de levantamiento del fuero para dar por finalizados sus contratos de trabajo.
Ahora, al responder los interrogatorios de parte a los que fueron sometidos, los accionantes informaron que el servicio para el cual habían sido contratados no fue posible continuar prestándolo desde el 18 de agosto de 2014, ya que ese día cuando llegaron a trabajar, Promasivo S.A. no les permitió prestar el servicio debido a que no cumplían con los estándares mínimos para poner a rodar el parque automotor, lo que llevó a la entidad a enviarlos para la casa a la espera de que se reanudaran las actividades, situación que no aconteció, ya que las operaciones nunca fueron reactivadas y por el contrario la empresa entró en estado de liquidación forzosa.

Nótese que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 464 y 466 del C.S.T., les está prohibido a las empresas de servicios públicos y privados, paralizar o suspender las actividades en forma parcial o definitiva sin las correspondientes autorizaciones por parte del gobierno nacional y del Ministerio del Trabajo. De allí que lo que se busca proteger con estas prohibiciones son los derechos mínimos de los trabajadores, ya que precisamente el artículo 9º del Decreto 2351 de 1965, en el que se impide de manera general a los empleadores este tipo de prácticas, dispone el pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir por los trabajadores en caso de que la empresa omita tal prohibición; lo cual concuerda con lo establecido en el artículo 140 del C.S.T. que ordena el pago de los salarios a favor de los trabajadores, cuando no haya prestación del servicio por culpa del empleador.
De acuerdo con lo expuesto, la paralización de las actividades en la que entró Promasivo S.A. el 18 de agosto de 2014, se extendió hasta el 26 de noviembre de 2015 cuando la Superintendencia de Sociedades por medio de auto Nº 0000000400-016033 declaró la apertura del proceso liquidatorio de la sociedad accionada y en consecuencia ordenó la terminación de los contratos de trabajo que se encontraban vigentes para ese momento, con excepción de aquellos trabajadores que se encontraban amparados por fuero sindical.
Bajo tales circunstancias, se tendrá como fecha de finalización de los contratos de trabajo de los accionantes el 25 de noviembre de 2015, como lo han solicitado en la demanda y en la sustentación del recurso de apelación, y como lo había aceptado la sociedad empleadora al dar respuesta a la demanda –fls.122 a 139-, con excepción del señor Luis Ricardo Marín Restrepo, frente al que se tendrá como fecha de finalización del contrato de trabajo el 20 de abril de 2016, en consideración a que fue en ese momento que se autorizó a la empresa accionada a levantar el fuero sindical y dar por terminada su relación laboral; tal y como lo confiesa Promasivo S.A. en la contestación de la demanda.

Así las cosas, a la liquidación efectuada en primera instancia por concepto de vacaciones, indemnización por despido sin justa causa, auxilio de transporte por los 18 días de servicios prestados en el mes de agosto de 2014, las cesantías y sus intereses correspondientes al primer semestre del año 2013, que no fueron objeto de controversia por las partes, se sumarán las liquidaciones de los salarios dejados de percibir entre el 19 de agosto de 2014 y la fecha de finalización de los contratos de trabajo, así como la liquidación de las cesantías de todo el año 2014 y las que se causaron hasta la culminación de las relaciones laborales e igualmente las primas de servicios del segundo semestre del año 2014 (pues como quedó demostrado en primera instancia la del primer semestre fue debidamente cancelada) y las que se causaron hasta el finiquito de los contratos; para lo cual se tendrán en cuenta los salarios certificados por el contador público de la sociedad Promasivo S.A. en Liquidación –fls.140 a 154-.
Como se observa, en la siguiente tabla que se pone de presente a los asistentes y que hará parte integrante del acta que se levante con ocasión de esta audiencia, tiene derecho cada uno de los demandantes a que se le reconozca la suma global de: $28.936.440,29 a favor de Sandro Mauricio Ortiz López, $23.108.971,94 a favor de Jorge Alejandro Duque Toro, $25.262.839,48 a favor de Mauricio Valderrama Martínez, $22.161.381,83 a favor de Fernando Arias Rico, $25.422.721,51 a favor de Álvaro de Jesús Cano Tobón, $22.371.774,02 a favor de Luis Fernando Peláez Murillo, $20.516.965,70 a favor de Norbey López Ospina, $21.716.304,86 a favor de Julio César Restrepo Pacheco, $25.334.464,14 a favor del Jhon Fredy Sepúlveda Londoño, $22.277.190,61 a favor de Yhon César Toro Gómez, $22.503.286,41 a favor de Francisco Javier Franco Murillo, $32.800.759,86 a favor de Luis Ricardo Marín Restrepo, $14.799.234,75 a favor de Diego Alejandro Agudelo y $16.681.152,16 a favor de Richard Castillo Serna.
En cuanto a las cotizaciones al sistema general de pensiones, en el cd que se ve a folio 168 del expediente se encuentra la relación de los créditos que adeuda la sociedad Promasivo S.A. a las AFP Porvenir S.A., Protección S.A. y a la Administradora Colombiana de Pensiones por concepto de aportes a pensión, evidenciándose en cada uno de ellos los valores por los que se han hecho las cotizaciones e igualmente cuales han sido los periodos en los que la empresa empleadora no hizo las respectivas cotizaciones a favor de sus trabajadores.

En ese contexto, adecuada resulta la decisión adoptada por la funcionaria de primer grado consistente en remitir a esas entidades la relación de los salarios devengados por los demandantes hasta la expiración de los contratos de trabajo, con el fin de actualicen esa información y con base en ella continúen realizando el cobro coactivo de los aportes y sus correspondientes intereses a la empresa Promasivo S.A. o en su defecto a las entidades que deben responder por las condenas impuestas a ella.
En cuanto a la imposición de las sanciones moratorias, baste señalar que como lo ha recordado la Sala de Casación Laboral en la sentencia SL2833 de 1º de marzo de 2017 radicación Nº 53.793, 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 forzosa, motivo por el que no resulta dable condenarlas a cancelar este tipo de indemnizaciones, pues entre otras cosas la intervención estatal en las empresas está destinada a proteger no solo el capital y la inversión económica, sino también los intereses de todos los trabajadores, razón por la que no puede el agente liquidador disponer libremente de los recursos, ya que le corresponde hacer un uso adecuado de ellos con el objeto de mantener el equilibrio de la compañía, precisamente con el fin de no perjudicar los intereses de los trabajadores.
Por los motivos expuestos al haber finalizado los contratos de trabajo de los accionantes con ocasión de la intervención forzosa a la que se vio sometida la empresa a partir del 26 de noviembre de 2015, no hay lugar a imponer las sanciones moratorias pretendidas.
Argumenta López Bedoya y Asociados Cia S en C. que no es dable condenarla a responder solidariamente frente a las condenas impuestas a Promasivo S.A., al no ser beneficiario de la obra en los términos establecidos en el artículo 34 del C.S.T., no obstante, dicha condena no emana de esa calidad, sino porque al revisar el  contrato de concesión Nº 01 de 2004 –fls.386 a 521, se observa que esa sociedad y Sistema Integrado de Transporte SI 99 S.A. suscriben el contrato, pero no en su calidad de accionistas, sino que lo hacen de manera voluntaria para comprometerse solidariamente frente a todas las obligaciones surgidas en él; lo que las lleva indefectiblemente a responder en esos términos frente a todas y cada una de las obligaciones contraídas por Promasivo S.A. frente a cada uno de los actores.

Sin embargo, la empresa SI 99 S.A. sostiene que no es posible condenarla a responder solidariamente frente a Promasivo S.A., porque en el año 2009 enajenó el paquete accionario que tenía en esa sociedad. 
Si bien en el plenario no obra documento en el que se evidencie la venta del paquete accionario que tenía SI 99 S.A. en la sociedad Promasivo S.A., la verdad es que de la información suministrada en la Aclaración del Acta Nº 10 de la Asamblea General Ordinaria de Accionistas suscrita el 22 de febrero de 2011 –fls.553 a 568-, se desprende que esas acciones fueron vendidas e inscritas en el correspondiente libro de registro de acciones con antelación a esa calenda, por cuanto después de que se propusiera el nombramiento de un nuevo integrante de la Junta Directiva que ocupara el lugar dejado por el representante de la sociedad SI 99 S.A al no pertenecer a la empresa Promasivo S.A., la misma fue avalada por la asamblea y dio paso al nombramiento de un nuevo miembro de la Junta en reemplazo de SI 99 S.A.; situación que se corrobora con la certificación emitida por el revisor fiscal –fls.522 a 524-, en la que con base en la información contenida en el libro de accionistas, se indica la composición accionaria de Promasivo S.A., sin que en ella aparezca la sociedad Sistema Integrado de Transporte SI 99 S.A..
De conformidad con lo establecido en el artículo 406 del Código de Comercio, el cual prevé que “La enajenación de las acciones nominativas podrá hacerse por el simple acuerdo de las partes; más para que produzca efecto respecto de la sociedad y de terceros, será necesaria su inscripción en el libro de registro de acciones, mediante orden escrita del enajenante. Esta orden podrá darse en forma de endoso hecho sobre el título respectivo.”; los derechos y obligaciones de la sociedad Sistema Integrado de Transporte SI 99 S.A. frente a la sociedad Promasivo S.A. y en consecuencia respecto al contrato de concesión 01 de 2004 cesaron a partir del momento en el que se inscribió la enajenación de las acciones en el libro de registro de acciones (lo cual aconteció antes del 22 de febrero de 2011), adquiriendo tales derechos y responsabilidades la persona natural o jurídica que compró ese paquete accionario; motivo por el que no es posible que se extienda la responsabilidad solidaria de SI 99 S.A. más allá de ese momento, y como las condenas impuestas a la sociedad empleadora se deben a los incumplimientos en que empezó a incurrir con sus trabajadores a partir del año 2013, no hay lugar a declararla solidariamente responsable frente a esas condenas.

En cuanto a la inconformidad planteada por la aseguradora Liberty 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. que llevó a que se le condenara a cancelar las sanciones moratorias; lo cierto es que la a quo en ningún momento llegó a esa conclusión, pues por el contrario en su análisis consideró que los motivos que llevaron a la empresa empleadora a sustraerse de sus obligaciones contractuales obedecían a la difícil situación financiera en la que entró a partir del año 2012, es decir, no le imputó mala fe en su comportamiento. En todo caso, es del caso recordar que 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; pues entre otras cosas, entenderlo en la forma en que lo hace la aseguradora, significaría imponerle una carga probatoria al trabajador, consistente en demostrar la mala fe del empleador, la cual no está contemplada en la Ley, y que tampoco ha sido considerada por vía jurisprudencial.

Lo que si se ordenará, como lo solicita la mencionada aseguradora, es que la póliza Nº 1937092 tomada por Promasivo S.A. en beneficio de Megabus S.A. –fls.301 a 308- sea afectada hasta el monto asegurado, tal y como se determina en la cláusula cuarta de la misma. 
En cuanto a la condena en costas de primera instancia, sostienen los demandantes que la misma debe ser del 100% a su favor, no obstante, 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; por lo que tal y como sucedió en este proceso, la falladora de primera instancia estaba facultada para adoptar una de esas dos decisiones al no haber prosperado en su integridad la totalidad de las pretensiones de la demanda, fulminando condena parcial por ese concepto, la cual se encuentra razonablemente ajustada, al no haber prosperado por ejemplo, la imposición de las sanciones moratorias pretendidas por ellos.

Ahora, no sucede lo mismo respecto a la condena impuesta por ese concepto en contra de Liberty Seguros S.A., pues no se opuso al llamamiento en garantía y adicionalmente porque razón le asistía al solicitar que se limitará su responsabilidad de acuerdo a la suma asegurada por parte del tomador Promasivo S.A.; razón por la que se le absolverá de las costas procesales de primera instancia.
De esta manera quedan resueltos los recursos de apelación interpuestos por los demandantes y las sociedades llamadas en garantía.
Costas en esta instancia a cargo de López Bedoya y Asociados Cia S en C. a favor de Megabus S.A. en un 100%.

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. MODIFICAR los ordinales PRIMERO y SEGUNDO de la sentencia recurrida, en el sentido de DECLARAR que entre los demandantes y la sociedad Promasivo S.A. existió con cada uno de ellos un contrato de trabajo a término indefinido desde las fechas señaladas en la demanda hasta el 25 de noviembre de 2015, con excepción del señor LUIS RICARDO MARÍN RESTREPO con el que la relación laboral se extendió hasta el 20 de abril de 2016, los cuales fueron concluidos sin justa causa.
SEGUNDO. MODIFICAR los ordinales CUARTO y QUINTO de la sentencia objeto de estudio, en el sentido de CONDENAR a la empresa PROMASIVO S.A. a reconocer y pagar a favor de los accionantes, por los conceptos definidos en la parte considerativa, las siguientes sumas de dinero:  $28.936.440,29 a favor de Sandro Mauricio Ortiz López, $23.108.971,94 a favor de Jorge Alejandro Duque Toro, $25.262.839,48 a favor de Mauricio Valderrama Martínez, $22.161.381,83 a favor de Fernando Arias Rico, $25.422.721,51 a favor de Álvaro de Jesús Cano Tobón, $22.371.774,02 a favor de Luis Fernando Peláez Murillo, $20.516.965,70 a favor de Norbey López Ospina, $21.716.304,86 a favor de Julio César Restrepo Pacheco, $25.334.464,14 a favor del Jhon Fredy Sepúlveda Londoño, $22.277.190,61 a favor de Yhon César Toro Gómez, $22.503.286,41 a favor de Francisco Javier Franco Murillo, $32.800.759,86 a favor de Luis Ricardo Marín Restrepo, $14.799.234,75 a favor de Diego Alejandro Agudelo y $16.681.152,16 a favor de Richard Castillo Serna.

TERCERO. MODIFICAR el ordinal SÉPTIMO de la sentencia proferida el 15 de mayo de 2017, en el sentido de REMITIR a las AFP PORVENIR S.A. PROTECCIÓN S.A. y a COLPENSIONES la relación de los salarios devengados por los demandantes hasta la expiración de los contratos de trabajo, con el fin de continúen realizando el cobro coactivo de los aportes que no se efectuaron y de aquellos que se hicieron con una base salarial inferior a la devengada por los trabajadores, a la empresa PROMASIVO S.A. o en su defecto a las entidades que deben responder por las condenas impuestas a ella.
CUARTO. MODIFICAR el ordinal DÉCIMO de la sentencia emitida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito, en el sentido de:

A. DECLARAR que la sociedad LÓPEZ BEDOYA Y ASOCIADOS CIA S EN C. es solidariamente responsable de las condenas impuestas a PROMASIVO S.A. por haber suscrito en esa calidad el contrato de concesión Nº 01 de 2004. 
B. DECLARAR que la aseguradora LIBERTY S.A. esta llamada a responder en razón de la póliza Nº 1937092 tomada por Promasivo S.A. en beneficio de Megabus S.A., limitando su responsabilidad hasta el monto de la suma asegurada.
C. ABSOLVER a la sociedad SI 99 S.A. del llamamiento en garantía realizado por MEGABUS S.A., por haber enajenado sus participación accionaria en la sociedad PROMASIVO S.A. antes de la fecha en la que se produjeron los incumplimientos por parte de la empresa empleadora a favor de sus trabajadores.
QUINTO. MODIFICAR el ordinal DÉCIMO SEGUNDO de la sentencia proferida por la a quo, en el sentido de:

A.  CONDENAR en costas procesales PROMASIVO S.A. en un 90% a favor de los demandantes.

B. CONDENAR en costas procesales a MEGABUS S.A. en un 20% a favor de los accionantes. 
C. CONDENAR en costas procesales a LÓPEZ BEDOYA Y ASOCIADOS CIA S EN C. a favor de MEGABUS S.A. en un 50%.

D. ABSOLVER de la imposición de costas procesales a las llamadas en garantía SI 99 S.A. y LIBERTY SEGUROS S.A.
SEXTO. CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia recurrida.
SÉPTIMO. CONDENAR en costas en esta instancia a la sociedad LÓPEZ BEDOYA Y ASOCIADOS CIA S EN C. en un 100% a favor de MEGABUS 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

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
    OLGA LUCIA HOYOS SEPÚLVEDA                                                                   

                                                                                                           -Impedida-
ALONSO GAVIRIA OCAMPO

Secretario
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