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TEMAS:
CONTRATO DE TRABAJO / INDEMNIZACIÓN POR MORA / CON INDEPENDENCIA DE LA BUENA O MALA FE DEL EMPLEADOR, LA MISMA NO PUEDE CORRER MÁS ALLÁ DE LE ENTRADA EN LIQUIDACIÓN DE LA SOCIEDAD EMPLEADORA.

La Sala de Casación Laboral… ha reiterado su posición consistente en que el estudio de las razones que llevan a un empleador a incumplir con sus obligaciones laborales, deben estar dirigidas a verificar si lo hizo por razones atendibles que justifiquen su conducta y la pongan en el terreno de la buena fe, es decir, nunca propone un análisis en el que se deba comprobar la mala fe del empleador.

Según las voces del artículo 64 del Código Sustantivo del Trabajo, el despido indirecto se configura cuando el empleador, sea por acción u omisión, da lugar a la terminación unilateral del contrato individual de trabajo por parte del trabajador por alguna de las causales previstas en los Numerales 1 a 8 del literal B) del Art. 62 del C.S.T. 

Ahora bien, el despido indirecto produce los mismos efectos de la terminación unilateral del contrato de trabajo sin justa causa, razón por la cual, el empleador que con su conducta hubiese dado lugar a éste, está llamado a resarcir al trabajador los perjuicios que por el incumplimiento de lo pactado en el contrato de trabajo se hubieren generado, pagando la indemnización que la ley laboral contempla para los eventos de despido injusto – Art. 64 C.S.T. (…)
En cuanto a la sanción moratoria del artículo 65 del C.S.T., si bien la sociedad empleadora no demostró razones de buena fe que pudieran exonerarla de la imposición de la misma como se vio precedentemente, lo cierto es que dicha sanción en este caso no puede correr indefinidamente, pues como se ve en el certificado de existencia y representación legal expedido por la Cámara de Comercio de Pereira –fls.16 a 18-, Promasivo S.A. entró en estado de liquidación el 26 de noviembre de 2015, cuando la Superintendencia de Sociedades en auto Nº 00400-016033 ordenó la apertura del proceso liquidatorio, lo que significa que a partir de esa calenda, el agente liquidador designado para administrar los bienes de esa sociedad, debía darle un uso adecuado a los recursos, conservando el equilibrio financiero de la entidad y respetando la igualdad de los acreedores, es decir, a partir de ese momento el manejo de la empresa quedó en manos de un tercero ajeno a sus propietarios, quien debía garantizar la igualdad en el pago de los créditos; por lo que desde ese momento le resultaba jurídicamente imposible al agente liquidador disponer libremente de los recursos de la sociedad para cancelar el crédito laboral del señor Gordillo Cristiano…

… no puede perderse de vista que SI 99 S.A. el 18 de mayo de 2004 adquirió el “Compromiso de suscribir solidariamente el contrato de concesión” por la naturaleza jurídica propia que ostenta, sometiéndose única y exclusivamente a la condición suspensiva de que Promasivo S.A. resulte adjudicatario de ese contrato de concesión, es decir, a través de ese documento se desligó de su calidad de accionista de la sociedad empleadora, para comprometerse a responder solidariamente como sociedad anónima, autónoma e independiente… 

Adicionalmente, debe advertirse que la solidaridad que se pregona de SI 99 S.A. frente a las condenas impuestas a cargo de Promasivo S.A., no emanan de la calidad de beneficiaria de la obra o de su calidad de accionaria de la misma, sino que la misma nace, se repite, al igual que la de la sociedad López Bedoya y Asociados y Cía. S en C, porque de manera voluntaria se comprometieron solidariamente frente a todas las obligaciones surgidas del Contrato de Concesión 01 de 2004 contraídas por Promasivo S.A. hoy Liquidada.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, catorce de noviembre de dos mil dieciocho, siendo las once de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver los recursos de apelación interpuestos por el señor ANDERSON GORDILLO CRISTIANO y las llamadas en garantía SI 99 S.A., LIBERTY SEGUROS S.A. y LÓPEZ BEDOYA Y ASOCIADOS Y CÍA. S EN C, contra de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 29 de junio de 2017, dentro del proceso que el primero promueve en contra de las sociedades MEGABÚS S.A, PROMASIVO S.A. LIQUIDADA, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-003-2016-00062-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Anderson Gordillo Cristiano que la justicia laboral declare que entre él y la sociedad Promasivo S.A. existió un contrato de trabajo a término indefinido entre el 26 de agosto de 2006 y el 24 de septiembre de 2014, siendo la sociedad Megabús S.A. solidariamente responsable.

Con base en ello aspira que se condene a las accionadas a reconocer y pagar salarios insolutos, 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, la indexación de las sumas reconocidas y las costas procesales a su favor.

Refiere que: Prestó sus servicios personales a favor de Promasivo S.A. entre el 26 de agosto de 2006 y el 24 de septiembre de 2014, desempeñándose como operador de bus alimentador; el 1º de octubre de 2010, se le informó del cambio de cargo pasando al de operador de bus articulado; la relación laboral fue finiquitada por él en la fecha señalada anteriormente, por culpa imputable al empleador, en consideración a los constantes incumplimientos de sus obligaciones contractuales; los servicios fueron prestados personalmente en turnos que le eran programados por Promasivo S.A., se le cancelaba un salario básico y una bonificación mensual constante, en los valores que se indican en la demanda; no se le cancelaron algunos ciclos de cotización al sistema general de pensiones en los años 2013 y 2014; el 2 de septiembre de 2015 elevó reclamación administrativa ante la sociedad Megabús S.A., quien en respuesta de 8 de octubre del mismo año negó las peticiones. 

Al contestar la demanda la sociedad Promasivo S.A. –fls.81 a 86- aceptó casi todos los hechos relacionados por el actor, menos lo relacionado con los aportes a pensión del año 2014, al manifestar que solo se adeudan dos ciclos de cotización en esa anualidad. Explicó que las bonificaciones que se le cancelaban mensualmente no constituían salario. Se opuso a las pretensiones condenatorias y formuló las excepciones de mérito que denominó “Prescripción”, “Inexistencia parcial de las obligaciones demandadas”, “Cobro de lo no debido”, “Indebida acumulación de pretensiones”, “Doble cobro de las acreencias laborales” y “La genérica”.

Por su parte Megabús S.A. al dar respuesta a la demanda –fls.94 a 111-, manifestó que no le constaban los hechos relacionados anteriormente, con excepción de la reclamación administrativa elevada por el actor 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”. Posteriormente solicitó que fueran llamadas en garantía las sociedades SI 99 S.A., López Bedoya y Asociados Cía. S. en C. y Liberty Seguros S.A.

Luego de ser vinculadas al proceso en calidad de llamadas en garantías, las sociedades López Bedoya y Asociados Cía. S. en C., Liberty Seguros S.A. y SI 99 S.A. y, dieron contestación al mismo y a la demanda, en los siguientes términos.

López Bedoya y Asociados Cía. S. en C. en escritos de folios 174 a 200,  indicó que no le constaban los hechos de la demanda, se opuso a las pretensiones y planteó las excepciones de “Ausencia de solidaridad entre la sociedad López Bedoya y Asociados Cia S. en C.”, “Prescripción” e “Inexistencia de las obligaciones demandadas”. Frente al llamamiento expresó que si bien suscribió el contrato de concesión 01 de 2004, la verdad es que no está llamada a responder por las condenas que sean fulminadas en contra de Promasivo S.A. Propuso nuevamente las excepciones relacionadas anteriormente.

Liberty Seguros S.A. en escrito visible a folios 204 a 219 del expediente, expresó que no le constan los hechos de la demanda, motivo por el cual se opuso a las pretensiones. Respecto al llamado en garantía dijo que suscribió la póliza de cumplimiento a favor de entidades estatales Nº 1937092 con Promasivo S.A. Formuló las excepciones de fondo de “Falta de legitimación en la causa por pasiva”, “Inexistencia de la obligación demandada por inexistencia de causa jurídica”, “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios”, “Inexistencia de la obligación de indemnizar”, “Prescripción”, “La genérica”, “Inaseguribilidad de la culpa grave y los actos meramente potestativos”, “Riesgos no amparados”, “Ausencia de dolo”, “Límite asegurado” y “No constitución en mora por parte del beneficiario”.

Finalmente SI 99 S.A. dio respuesta a la demanda y al llamamiento en garantía –fls.243 a 299- afirmando que no le constan los hechos narrados por el accionante, lo que la lleva a oponerse a las pretensiones elevadas por él. Señaló que las entidades que suscribieron el contrato de concesión 01 de 2004 fueron Megabús S.A. y Promasivo S.A., lo que significa que ninguna responsabilidad puede recaer en SI 99 S.A. respecto a la relación contractual que tuvo el señor Anderson Gordillo Cristiano con Promasivo S.A. Formuló las excepciones de fondo de “Falta de legitimación por pasiva”, “Cobro de lo no debido por inexistencia de obligación”, “Inexistencia de la solidaridad”, “Cobro de lo no debido por ausencia de causa”, “Buena fe” y “Prescripción”.

En sentencia de 27 de junio de 2017, la funcionaria de primer grado declaró que entre el señor Anderson Gordillo Cristiano y la sociedad Promasivo S.A. existió una relación laboral la cual estuvo regida por dos contratos de trabajo entre el 26 de agosto de 2006 y el 24 de septiembre de 2014, la cual fue finalizada por la renuncia presentada por el trabajador.

Posteriormente condenó a la empresa empleadora a reconocer y pagar por concepto de salarios, prestaciones sociales y vacaciones insolutas la suma de $3.584.092. También ordenó el pago de los aportes al sistema general de pensiones correspondiente a los ciclos de abril a octubre y diciembre de 2013, julio y agosto de 2014, así mismo, ordenó el reajuste del IBC reportado para los meses de noviembre de 2013 y de enero a junio de 2014. 

Negó la indemnización por despido indirecto, argumentando que si bien el actor el 24 de septiembre de 2014 presentó renuncia al cargo por causas atribuibles al empleador, también lo era que para esa calenda él ya se encontraba laborando para Transportes Metropolitano del Otún, pues así se evidenció de la historia laboral arrimada por la Administradora Colombiana de Pensiones, la cual dio cuenta que el accionante se encontraba vinculado laboralmente con esa sociedad desde el 1º de septiembre de 2014, presentándose así una renuncia tácita que lo único que hizo a través del escrito fechado el 24 de septiembre de 2014, fue formalizarla, por lo tanto, concluyó que la terminación del contrato de trabajo celebrado con Promasivo S.A., no se debió a las causas relacionadas en su escrito de renuncia, sino a la propuesta y aceptación de un nuevo empleo con otro operador del servicio público de transporte. 

Igualmente, negó las sanciones moratorias contenidas en el artículo 65 del C.S.T. y el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, para lo cual hizo alusión a que las omisiones e incumplimientos en el pago de acreencias laborales a favor del trabajador, no se debió a un querer mal intencionado del empleador, sino a los problemas financieros a los que se enfrentaba, mismos que condujeron a la sociedad Promasivo S.A. a que actualmente estuviera liquidada, en consecuencia, indicó que no podría hacerse más gravosa la situación de la accionada, imponiendo condenas por tales conceptos.
Al estar configurados los requisitos previstos en el artículo 34 del C.S.T., condenó a la sociedad Megabús S.A. a responder solidariamente respecto a las condenas impuestas a la empresa Promasivo S.A.

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

Ordenó a Liberty Seguros S.A. a responder frente a Megabús S.A. por los valores que deba cancelarle al demandante en virtud a la póliza de cumplimiento a favor de entidades estatales Nº 1937092 suscrita por Promasivo S.A.

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

La parte actora argumenta que ante los incumplimientos y la suspensión de actividades por parte de la empresa Promasivo S.A., desde el 18 de agosto de 2014, el accionante se vio obligado a buscar otro empleo para obtener el sostenimiento propio y el de su familia, viéndose obligado a presentar su carta de renuncia, como una exigencia de su nuevo empleador, pero advierte que ese nuevo empleo, no se dio como una propuesta recibida por Transportes Metropolitano del Otún, sino a la búsqueda que hubo de emprender por causas imputables a su empleador.
Frente a las sanciones moratorias, indicó que tanto la Ley como la jurisprudencia han decantado que la situación económica y la iliquidez de una empresa no son eximentes del pago de las indemnizaciones moratorias, pues lo único que puede exonerar de tal condena, es que se demuestre la buena fe del empleador, lo que en el presente asunto no se acreditó, pues se evidenció que los problemas financieros que llevaron a que Promasivo S.A. hoy esté liquidada, se debió a los malos manejos, por cuanto los demás operadores que tiene a cargo actualmente el transporte masivo de pasajeros, no han presentado ese tipo de problemas, además porque el incumplimiento en la consignación de las cesantías y el pago de las prestaciones sociales a la terminación del contrato de trabajo, se presentaron con anterioridad a la liquidación total de su empleador.
Liberty Seguros S.A. indicó que se debe tener en cuenta la mala fe del empleador en su actuación al no haber realizado el pago de las obligaciones laborales a sus trabajadores, ya que ese actuar imposibilita que se pueda afectar la póliza Nº 1937092, tal como lo prevé el artículo 1055 del C. Cio. Igualmente considera que la póliza no cubre la totalidad de las acreencias por las que se condenó solidariamente a la sociedad Promasivo S.A., motivo por el que deben revisarse las exclusiones de la póliza y se absuelva de todas las condenas impuestas, incluyendo la condena en costas procesales de primera instancia, por cuanto esa aseguradora ha actuado conforme a la normatividad vigente y a los parámetros jurisprudenciales, de manera que el pago de tales emolumentos no se habían declarado, sino a través del presente trámite judicial.

López Bedoya y Asociados Cía. S en C, manifestó que deben revisarse las condenas impuestas por concepto de salarios, prestaciones sociales y vacaciones, debido a que se tuvo en cuenta los valores incluidos en la liquidación aportada por el actor al considerarla más favorable a sus intereses, sin embargo, se echó de menos que tales acreencias se liquidaron teniendo un extremo final diferente al fijado por la a-quo.

SI 99 S.A. expresó que no es posible que se le condene solidariamente a cancelar las sumas que se impusieron a las empresas demandadas, porque conforme al contrato de concesión Nº 01 de 2004 resulta evidente que quienes se obligaron con la suscripción del mismo, fueron Promasivo S.A. y Megabús S.A., sin que pueda endilgársele alguna obligación a SI 99 S.A.; adicionalmente, refiere que la solidaridad que aquí se demanda, es entre sociedades y no entre personas naturales como lo establece el artículo 36 del C.S.T., por lo tanto, no podría declararse tal solidaridad frente a los emolumentos que se reclaman y; finalmente, argumenta que los incumplimientos presentados por Promasivo S.A., tuvieron lugar en el año 2012, es decir, cuando la sociedad recurrente ya había vendido su participación accionaria por lo que no tenía ya relación directa o indirecta con esa sociedad. 
En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos.

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

¿La terminación del contrato de trabajo que unió a las partes se debió a causas atribuibles al empleador y en consecuencia debe condenarse al pago de la indemnización contemplada en el artículo 64 del C.S.T.?
¿Tiene derecho el señor Anderson Gordillo Cristiano 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.?
¿Le asiste razón a la aseguradora Liberty S.A. cuando afirma que en el proceso quedó acreditada la mala fe del empleador Promasivo S.A. y en consecuencia no es posible afectar la Póliza Nº 1937092?

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

¿Debe responder solidariamente la sociedad SI 99 S.A. frente a la sociedad Megabús S.A.?

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

1. DE LAS SANCIONES MORATORIAS.

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

2. INDEMNIZACIÓN POR DESPIDO INDIRECTO.

Según las voces del artículo 64 del Código Sustantivo del Trabajo, el despido indirecto se configura cuando el empleador, sea por acción u omisión, da lugar a la terminación unilateral del contrato individual de trabajo por parte del trabajador por alguna de las causales previstas en los Numerales 1 a 8 del literal B) del Art. 62 del C.S.T. 

Ahora bien, el despido indirecto produce los mismos efectos de la terminación unilateral del contrato de trabajo sin justa causa, razón por la cual, el empleador que con su conducta hubiese dado lugar a éste, está llamado a resarcir al trabajador los perjuicios que por el incumplimiento de lo pactado en el contrato de trabajo se hubieren generado, pagando la indemnización que la ley laboral contempla para los eventos de despido injusto –Art. 64 C.S.T.-

EL CASO CONCRETO

Se encuentra por fuera de toda discusión la existencia del contrato de trabajo que unió a las partes y que se ejecutó entre el 26 de agosto de 2006 y el 31 de agosto de 2014, sin embargo, argumenta el accionante que el mismo terminó por causas atribuibles a su empleador.
A folio 30 del expediente reposa la carta de renuncia presentada por el señor Anderson Gordillo Cristiano y dirigida a la Gerente de la sociedad Promasivo S.A. hoy liquidada, fechada el 24 de septiembre de 2014, argumentando tal decisión en el literal B) numerales 1, 4, 6 y 8 de los artículos 62 y 63 del C.S.T., relacionando las siguientes conductas: incumplimientos y pagos retardados injustificados por parte de Promasivo S.A. en el pago de salarios, salud, pensiones y cesantías, ARL; la no entrega de dotaciones conforme al artículo 230 del C.S.T.; el no poseer vehículos en óptimas condiciones técnico-mecánicas que garanticen la seguridad de los usuarios y los conductores y; el incumplimiento reiterado de los acuerdos pactados en la Convención Colectiva.
De otro lado, en su interrogatorio de parte explicó que la contingencia que se presentó una vez Promasivo S.A. hoy Liquidada estuvo en incapacidad para prestar el servicio de transporte público en la Cuenca Cuba, fue la que le permitió a él vincularse a partir del 1º de septiembre de 2014 con una de las siete empresas de transporte que le brindó ese apoyo a Megabús S.A.
Así las cosas, si bien en la demanda se indica que la renuncia presentada por el señor Anderson Gordillo Cristiano que dio lugar a la terminación del contrato de trabajo que venía ejecutándose desde el 26 de agosto de 2006, se debió a causas imputables a su empleador, advierte la Sala que tal decisión en realidad no tuvo como móvil los presuntos incumplimientos que se estaban presentando en el pago de algunas de sus acreencias laborales, sino que dicha renuncia le fue exigida para poder vincularse laboralmente con su nuevo empleador, exigencia a la que accedió debido a su intención de prestar sus servicios personales para Transportes Metropolitano Perla del Otún.

Adicionalmente, se argumenta en el recurso de apelación que las labores en Promasivo S.A. hoy Liquidada, se suspendieron a partir del 18 de agosto de 2014, lo que denota claramente que no hubo un incumplimiento continuo o sistemático de las obligaciones por parte del empleador, pues solo transcurrieron doce días antes de que se vinculara con Transporte Metropolitano Perla del Otún, a partir del 1º de septiembre de 2014, como el mismo lo confesó, formalizando su decisión solamente el día 24 de septiembre de ese mismo año a través del documento que tituló “Terminación Unilateral del Contrato de Trabajo, por causas imputables a Promasivo S.A.” –fl.30-, cuando en realidad para ese momento ya llevaba 24 días laborando para una nueva empresa.
En ese orden de ideas, no habrá lugar a declarar la existencia de un despido indirecto por parte de la sociedad Promasivo S.A. hoy Liquidada, como se solicita en la demanda y en el recurso de apelación, por lo que se confirmará la sentencia de primer grado en ese aspecto.

De otra parte, deberá analizarse lo correspondiente a las sanciones moratorias, para lo cual debe indicarse que se encuentra acreditado en el plenario que la sociedad Promasivo S.A. no consignó a favor de su trabajador Anderson Gordillo Cristiano las cesantías correspondientes al año 2013 y que tampoco ha cancelado salarios y prestaciones sociales después de finalizar el vínculo laboral el 31 de agosto de 2014, pues así lo concluyó la funcionaria de primer grado, sin que esas decisiones hayan sido objeto de apelación; supuesto que permite la aplicación de las sanciones moratorias establecidas en los artículos 99 de la Ley 50 de 1990 y 65 del C.S.T.

No obstante, tal y como se expresó precedentemente, ese tipo de sanciones no se imponen de manera automática, ya que como lo ha sostenido la jurisprudencia local y nacional, si el empleador acredita razones atendibles que puedan ubicarse en el plano de la buena fe respecto a la falta de pago de sus obligaciones contractuales, hay lugar a exonerarlo de su imposición.

En su defensa, Promasivo S.A. al dar respuesta a la demanda –fls.81 a 86- sostuvo que desde el año 2012 venía presentando un déficit en su contabilidad que evidenciaba grandes pérdidas en sus estados financieros, no obstante, dicha entidad no trajo al plenario los documentos idóneos que dieran fe de ello, como lo son las copias de los libros contables que debe conformar toda sociedad comercial, y que son indispensables para el asiento de sus operaciones, como lo establece el artículo 48 del Código de Comercio; siendo del caso advertir que aún en el evento en el que se hubieren traído dichas pruebas al plenario, ellas por si solas no permitirían ubicar su accionar en el plano de la buena fe, pues como lo recordó la Sala de Casación Laboral en la sentencia SL 2448 de 22 de febrero de 2017, esa sola circunstancia no tiene la potencialidad de exonerar al empleador de las correspondientes sanciones moratorias.

Así las cosas, al estar acreditado que la entidad demandada no consignó las cesantías correspondientes al año 2013, tiene derecho el señor Anderson Gordillo Cristiano a que se le reconozca y pague un día de salario por cada día de retardo a partir del 15 de febrero de 2014 hasta el 31 de agosto de 2014 (fecha en que finalizó el contrato de trabajo). Como el salario mensual devengado que se tuvo en cuenta para esa anualidad fue de $1.221.592, dicha sanción corresponde a $40.720 diarios, por lo tanto, tiene derecho a que se le reconozca por ese concepto la suma de $7.981.120.

En cuanto a la sanción moratoria del artículo 65 del C.S.T., si bien la sociedad empleadora no demostró razones de buena fe que pudieran exonerarla de la imposición de la misma como se vio precedentemente, lo cierto es que dicha sanción en este caso no puede correr indefinidamente, pues como se ve en el certificado de existencia y representación legal expedido por la Cámara de Comercio de Pereira –fls.16 a 18-, Promasivo S.A. entró en estado de liquidación el 26 de noviembre de 2015, cuando la Superintendencia de Sociedades en auto Nº 00400-016033 ordenó la apertura del proceso liquidatorio, lo que significa que a partir de esa calenda, el agente liquidador designado para administrar los bienes de esa sociedad, debía darle un uso adecuado a los recursos, conservando el equilibrio financiero de la entidad y respetando la igualdad de los acreedores, es decir, a partir de ese momento el manejo de la empresa quedó en manos de un tercero ajeno a sus propietarios, quien debía garantizar la igualdad en el pago de los créditos; por lo que desde ese momento le resultaba jurídicamente imposible al agente liquidador disponer libremente de los recursos de la sociedad para cancelar el crédito laboral del señor Gordillo Cristiano, pues para ello debía seguir todo el proceso concursal dispuesto en la Ley 1116 de 2006, proceso que terminó con la liquidación definitiva de la sociedad accionada el 30 de diciembre de 2016, tal como se observa de la inscripción de la cancelación de la matrícula mercantil como persona jurídica, según certificado de existencia y representación legal expedido por la Cámara de Comercio de Pereira -fls.241 y 242-. 
Bajo tales presupuestos, la sanción moratoria prevista en el artículo 65 del C.S.T., en este caso corrió entre el 1º de septiembre de 2014 y el 26 de noviembre de 2015, debiéndosele cancelar por ese concepto al señor Anderson Gordillo Cristiano la suma de $16.722.388.

Por lo tanto, habrá de revocarse el numeral décimo de la sentencia, quedando así, resuelto el recurso de apelación presentado por la parte actora.

Seguidamente se abordará lo referente a la revisión de los valores a que fueron condenadas las accionadas por concepto de prestaciones sociales y vacaciones, conforme a lo peticionado por López Bedoya y Asociados Cía. S en C, esto es, teniendo en cuenta como extremo final de la relación laboral, el día 31 de agosto de 2014 y no el 30 de septiembre de ese mismo año, como se consignó en la liquidación final de prestaciones sociales, expedida por la sociedad Promasivo S.A. hoy Liquidada –fl.59- y que tuvo en cuenta la a-quo para fijar tales condenas.

Sea lo primero advertir, que el recurrente se encuentra legitimado para elevar dicha petición, por cuanto fue condenado a responder solidariamente a responder por las condenas impuestas a cargo de la sociedad Promasivo S.A. hoy Liquidada, sin que contra esa decisión se hubiera presentado inconformidad alguna de su parte.

En consecuencia, conforme al artículo 306 del C.S.T., el salario base para la liquidación de las cesantías en caso de existir variación en los últimos tres meses, será el promedio de lo devengado en todo el año o el tiempo proporcional en caso de ser menor y; en el caso de la compensación de vacaciones en dinero, se tomará como base el último salario devengado por el trabajador –numeral 3º del artículo 189 del C.S.T.-.

Así las cosas, una vez efectuadas las operaciones aritméticas respectivas, se obtuvo como salario base para la liquidación de las cesantías de los años 2013 y 2014, los siguientes: para el año 2013, la suma de $1.341.738 y para el año 2014, la suma de $1.407.533,12, según el cuadro que se pone de presente a las partes y que hará parte integrante del acta que se levante con ocasión de esta diligencia.

No obstante lo anterior, como los promedios antes señalados resultan ser superiores a los tenidos en cuenta por la operadora judicial de la instancia precedente para dichas calendas en las sumas de $1.221.592 y $1.280.192 en su orden, se tendrán en cuenta estos últimos, debido a que la llamada en garantía López Bedoya y Asociados y Cía. S en C, fue la única que recurrió tal aspecto, por lo tanto, no podría hacerse más gravosa su situación, frente a tales condenas.

Ahora bien, como igualmente debe revisarse la liquidación correspondiente a la prima de servicios del segundo semestre del año 2014 y la compensación en dinero de las vacaciones causadas por el accionante durante los años 2013 y 2014, se tendrá en cuenta como último salario devengado por el actor, la suma de $1.127.352.

Según el cuadro que también  se pondrá de presente a las partes, la sociedad Promasivo S.A. hoy Liquidada en calidad de empleador del señor Anderson Gordillo Cristiano, deberá pagar por concepto de cesantías del año 2013 la suma de $1.221.592 y por el tiempo proporcional al año 2014 la suma de $853.461,33; por concepto de intereses proporcional al año 2014 la suma de $68.277; por concepto de prima de servicios proporcional al segundo semestre del año 2014 la suma de $187.892 y; por concepto de compensación en dinero de las vacaciones causadas entre el 26 de agosto de 2013 y el 25 de agosto de 2014, la suma de $563.676 y por las causadas entre el 26 y el 31 de agosto de 2014, la suma de $9.394,6.

En ese orden de ideas, habrá de modificarse parcialmente el numeral cuarto de la sentencia apelada, para en su lugar, disminuir los valores de las condenas impuestas a favor del señor Anderson Gordillo Cristiano, quedando así resuelto el recurso presentado por la llamada en garantía López Bedoya y Asociado y Cía. S en C. 
Ahora, sostiene la empresa SI 99 S.A. 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, sin embargo, tal y como se tiene decantado por la Sala en múltiples decisiones, la obligación contraída por ésta sociedad, no tiene nada que ver con su calidad de accionista de Promasivo S.A. hoy Liquidada. 

Lo anterior, porque no puede perderse de vista que SI 99 S.A. el 18 de mayo de 2004 adquirió el “Compromiso de suscribir solidariamente el contrato de concesión” por la naturaleza jurídica propia que ostenta, sometiéndose única y exclusivamente a la condición suspensiva de que Promasivo S.A. resulte adjudicatario de ese contrato de concesión, es decir, a través de ese documento se desligó de su calidad de accionista de la sociedad empleadora, para comprometerse a responder solidariamente como sociedad anónima, autónoma e independiente, bajo la única condición de que se le adjudicara el referido contrato; lo que indefectiblemente permite concluir que el compromiso que asumió se encuentra vigente, dado que nada incide el hecho de que sea o haya dejado de ser accionista de Promasivo S.A. 

Adicionalmente, debe advertirse que la solidaridad que se pregona de SI 99 S.A. frente a las condenas impuestas a cargo de Promasivo S.A., no emanan de la calidad de beneficiaria de la obra o de su calidad de accionaria de la misma, sino que la misma nace, se repite, al igual que la de la sociedad López Bedoya y Asociados y Cía. S en C, porque de manera voluntaria se comprometieron solidariamente frente a todas las obligaciones surgidas del Contrato de Concesión 01 de 2004 contraídas por Promasivo S.A. hoy Liquidada.
En razón de lo anterior, no podrá absolverse a la sociedad SI 99 S.A. del pago solidario de las acreencias laborales a que fue condenada dicha entidad, por lo que la decisión de primer grado en ese aspecto habrá de confirmarse. 
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. debido a la omisión en el pago de las prestaciones sociales a que tenía derecho su trabajador; lo cierto es que en el proceso no se ha llegado a esa conclusión, pues realmente lo que se evidenció es que la sociedad empleadora no logró demostrar razones atendibles que pudieran poner su omisión en el plano de la buena fe, sin que necesariamente se le imputara mala fe; análisis éste que se ajusta a lo preceptuado por la Sala de Casación Laboral en sentencia CSJ SL14651-2014 y SL 6119 de 26 de abril de 2017 radicación Nº 50514, en las que reiteró 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; motivos por los que no hay lugar a exonerar a Liberty Seguros S.A. de la responsabilidad que le corresponde en virtud a la póliza Nº 1937092 tomada por Promasivo S.A. en beneficio de Megabus S.A..

En cuanto a los emolumentos que cubre la póliza de cumplimiento a favor de entidades estatales antes referida y visible a folios 124 a 129, basta remitirse al objeto de la misma para darse cuenta que su fin es el de “Garantizar el cumplimiento, pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales en desarrollo del contrato de concesión Nº 001 de 2004 de Megabús S.A.” -fl.124-, es decir, cubre todos los conceptos que produce la vinculación de personal a través de contratos de trabajo, por lo que le corresponde a Liberty Seguros S.A. responder por las sumas que por dichos conceptos se haya condenado a Megabús S.A. en su calidad de beneficiaria de los servicios prestados por el accionante, pero solo puede ser afectada hasta el monto asegurado, tal y como se determina en la cláusula cuarta de la misma. 

En cuanto a la condena en costas de primera instancia, señala el artículo 365 del C.G.P., que en caso de presentarse controversia se condenará en costas a la parte que resulte vencida en el proceso, por lo tanto, en este asunto, no resulta procedente imponer tal condena a cargo de la aseguradora Liberty Seguros S.A., por cuanto ella 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. 

En consecuencia, sale avante parcialmente el recurso de apelación presentado por la llamada en garantía Liberty Seguros S.A.  

Costas en esta instancia a cargo de SI 99 S.A. en un 100%, por haber fracasado su recurso.

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

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR los literales b, c, d y e del ordinal CUARTO de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral, los cuales quedarán así:

“CUARTO. ORDENAR como consecuencia de la anterior declaración que PROMASIVO S.A. proceda a cancelar a favor del señor ANDERSON GORDILLO CRISTIANO los siguientes conceptos insolutos durante la vigencia contractual:

b) Por concepto de cesantías respecto del año 2013 en cuantía equivalente a $1.221.592 y cesantías del año 2014 equivalente a $853.461,33.

c) Por concepto de Intereses a las cesantías correspondientes al año 2014 la suma de $68.277.
c) Por concepto de compensación en dinero de las vacaciones causadas entre el 26 de agosto de 2013 y el 25 de agosto de 2014 la suma de $563.676 y por el período causado entre el 26 y el 30 de agosto de 2014, la suma de $9.344,6.

d) Por concepto de prima de servicios proporcional al segundo semestre del año 2014 la suma de $187.892”.

SEGUNDO. REVOCAR el ordinal DÉCIMO de la misma providencia, para en su lugar, para en su lugar CONDENAR a la sociedad PROMASIVO S.A. a reconocer y pagar a favor del señor ANDERSON GORDILLO CRISTIANO la suma de $7.981.120 por concepto de sanción por no consignación de las cesantías del año 2013 y la suma de $16.722.388 por concepto de sanción por no cancelación de salarios y prestaciones sociales al finalizar el contrato de trabajo.
TERCERO. REVOCAR el ordinal DÉCIMO CUARTO de la sentencia apelada, para en su lugar, ABSOLVER a la sociedad LIBERY SEGUROS S.A. de la condena en costas de primera instancia. 

CUARTO. CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 27 de junio de 2017.

QUINTO. CONDENAR en costas de la instancia a SI 99 S.A. en un 100%.

Notificación surtida en estrados.

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

Quienes Integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
    ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN                                                                   

                                                                                                           -Impedida-

DIEGO ANDRÉS MORALES GÓMEZ
Secretario
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