Hugo Hernando Vargas Herrera Vs Promasivo S.A., Megabús S.A. y otros. Rad. 66001-31-05-002-2015-00123-02

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.
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TEMAS:
CONTRATO DE TRABAJO / NOVACIÓN / CONSISTE EN CAMBIAR UNA OBLIGACIÓN POR OTRA DIFERENTE / POR ENDE, NO LA CONFIGURAN SIMPLES CAMBIOS DE FORMA SOBRE EL CONTRATO ORIGINAL / COBERTURA DE LA PÓLIZA DE GARANTÍA.
De la novación. Según las voces de los artículos 1687 y siguientes del Código Civil Colombiano, se trata de uno de los modos de extinguir las obligaciones mediante la creación de una nueva destinada a reemplazarla.

En ese aspecto, el artículo 1693 ibídem precisa que para que exista novación, es necesario que lo declaren las partes, o que aparezca indudablemente que su intención ha sido novar, porque la nueva obligación envuelve la extinción de la antigua.

Bajo esos términos, no es dable entender que se ha presentado el fenómeno jurídico de la novación cuando se efectúan modificaciones accesorias al contrato inicial, que no envuelven en ellas la obligación principal…
En cuanto al señalamiento hecho por Liberty Seguros S.A. respecto a que la póliza Nº 1937092 no cubre lo concerniente a vacaciones y aportes al sistema general de pensiones, sea lo primero recordar que no hubo condena por concepto de vacaciones… en aras de que exista claridad frente a cuales son los emolumentos que se cubren en esa póliza… remitiéndose directamente al punto 1.5 concerniente al amparo de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales, en donde se especifica que la misma “….cubrirá a la entidad estatal contratante de los perjuicios que se le ocasionen como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones laborales a que esté obligado el contratista garantizado, derivadas de la contratación del personal utilizado para la ejecución del contrato amparado en el territorio nacional.”.

Nótese como, si bien no se hace una mención explícita del cubrimiento de estipendios tales como las vacaciones o los aportes al sistema general de pensiones, la verdad es que no cabe duda que éstos se encuentran debidamente cobijados en la póliza Nº 1937092, ya que con ella se busca garantizar el pago de la totalidad de las obligaciones laborales a que está obligado el contratista garantizado, en otras palabras, la póliza cubre el incumplimiento en el pago por parte Promasivo S.A. frente a todas y cada una de las obligaciones laborales contraídas con sus trabajadores, dentro de las que se encuentran evidentemente el pago de las vacaciones y de los aportes al sistema general de pensiones…
En relación al argumento de SI 99 S.A., frente a la novación de la obligación para efectos de exonerarse del pago solidario de las condenas impuestas a cargo de Megabús S.A., verificados los Otros Sí No. 2, 3 y 4 del Contrato de Concesión 01 de 2004 suscritos entre las sociedades accionadas…, observa la Sala que los mismos modificaron aspectos del contrato matriz que realmente no cambiaron sustancialmente el objeto del contrato de concesión Nº 01 de 2004, consistente básicamente en la explotación del servicio público de transporte masivo en las troncales y rutas alimentadoras del sistema Megabus…; lo que indefectiblemente lleva a concluir que no se presentó una verdadera novación, pues obsérvese que no se presentó la extinción de la obligación que voluntariamente se adjudicó la sociedad SI 99 S.A., a través del Compromiso suscrito y contenido en el Anexo No. 1 – Formatos de Presentación de la Propuesta (v) Formato de Acreditación de la Capacidad Económica, en favor de Promasivo S.A., y por ello su solidaridad se mantiene incólume. (…)
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, doce de junio de dos mil diecinueve, siendo las diez y cuarenta y cinco minutos 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 las llamadas en garantía LÓPEZ BEDOYA Y ASOCIADOS Y CÍA. S en C, SI 99 S.A. y LIBERTY SEGUROS S.A. en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el 9 de octubre de 2018, dentro del proceso que promueve el señor HUGO HERNANDO VARGAS HERRERA a las sociedades PROMASIVO S.A. y MEGABUS S.A., cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-002-2015-00123-02.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Hugo Hernando Vargas Herrera que la justicia laboral declare la existencia de un contrato de trabajo entre él y Promasivo S.A. desde el 23 de abril de 2012 y el 1º de septiembre de 2014 y con base en ello aspira que se le cancelen una serie de emolumentos e indemnizaciones que detalla en la demanda, respecto de las que considera solidariamente responsable a Megabus S.A.

En la narración de los hechos, luego de explicar la naturaleza jurídica de las entidades que demanda, indica que los servicios por él prestados como operador de bus alimentador a favor de Promasivo S.A. entre las calendas señaladas anteriormente fueron de índole laboral, habiéndose finiquitado el contrato por decisión imputable a su empleador, en razón al incumplimiento por parte de éste de sus obligaciones laborales, adeudándosele a la fecha de presentación de la demanda salarios, prestaciones sociales y el reajuste de algunos ciclos de cotizaciones a pensión; el 21 de octubre de 2014 elevó reclamación ante Megabus S.A., quien a través de respuesta de 21 de noviembre de 2014 negó todos sus pedidos.
Al dar respuesta a la demanda –fls.123 a 131- Promasivo S.A. aceptó la mayoría de los hechos, dijo no constarle otros y se opuso a las pretensiones condenatorias. Formuló las excepciones de fondo que quiere hacer valer en el proceso.

Por su parte Megabus S.A. dando contestación al libelo introductorio –fls.82 a 97- además de la naturaleza jurídica descrita por el actor, solo aceptó la reclamación elevada por el demandante y su correspondiente respuesta. Frente a los demás hechos expresó que no eran ciertos o que no le constaban. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito de “Prescripción” e “Improcedencia de la declaratoria de solidaridad de Megabus S.A., en los términos del artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo.”.
En escritos aparte –fls.96 a 101-, solicitó que fueran llamadas en garantía SI 99 S.A., López Bedoya y Asociados & Cía. S en C. y Liberty Seguros S.A..

López Bedoya y Asociados & Cía. S en C. dando respuesta al llamamiento en garantía –fls.235 a 240- se opuso a las pretensiones. Propuso la excepción de “Prescripción”.

Por su parte Liberty Seguros S.A. contestó la demanda y el llamamiento en garantía –fls.266 a 292- oponiéndose a las pretensiones de la primera, pero diciendo que se atiene a lo que resulte probado frente al llamamiento; pero en todo caso proponiendo las excepciones de mérito que relacionó debidamente en el acápite correspondiente.

La sociedad SI 99 S.A. dejó transcurrir en silencio el término de traslado otorgado por el Juzgado.
En sentencia de 9 de octubre de 2018, la falladora de primer grado declaró la existencia del contrato de trabajo entre el señor Hugo Hernando Vargas Herrera y la liquidada Promasivo S.A. entre el 23 de abril de 2012 y el 1º de septiembre de 2014; validando el acuerdo de transacción suscrito entre el accionante y la llamada en garantía Liberty Seguros S.A.
Condenó a la sociedad empleadora a reconocer y pagar a favor del demandante los aportes en pensión no pagados, así como el reajuste de aquellos periodos que se hicieron con una base salarial inferior al salario de toda la relación contractual que lo fue de $920.681. Igualmente fulminó condena por concepto de indemnización por despido sin justa causa por la suma de $1.754.204, así como por la no consignación de las cesantías del año 2013, sanción del orden de $6.046.718 que corrió entre el 15 de febrero de 2014 y el 1º de septiembre de 2014 e igualmente por la sanción prevista en el artículo 65 del CST en cuantía de $10.434.824 que corrió entre el 2 de septiembre de 2014 y el 10 de agosto de 2015 cuando se presentó el acuerdo de transacción.
Declaró que Megabus S.A. es solidariamente responsable frente a las condenas impuestas a Promasivo S.A. en virtud a lo previsto en el artículo 34 del CST, así como lo son también las llamadas en garantía López Bedoya y Asociados & Cia S en C y SI 99 S.A. frente a Megabus S.A. al haberse obligado voluntariamente en el contrato de concesión 01 de 2004.
Condenó también a Liberty Seguros S.A. a reembolsar a Megabus S.A. las sumas que ésta cancele por las condenas que le fueron impuestas de manera solidaria, en virtud a la póliza Nº 1937092 y hasta por el montó allí amparado.

Finalmente condenó en costas procesales a Promasivo S.A. y Megabus S.A. a favor del demandante en un 80%, así como a las llamadas en garantía a favor de Megabus S.A. en un 20%.
Inconformes con la decisión, las llamadas en garantía interpusieron recurso de apelación, en los siguientes términos:
El apoderado judicial de López Bedoya y Asociados & Cia S en C. expresó que no es posible fulminar condena por concepto de sanciones moratorias, en la medida en que en el proceso quedó demostrada la intervención de la sociedad Promasivo S.A. por parte de los entes de control, situación que muestra que su intención no fue la de defraudar al trabajador, al punto que la aseguradora Liberty S.A. le canceló la totalidad de las acreencias laborales.  

SI 99 S.A. sostiene que no es posible que se le condene solidariamente a cancelar las sumas que se impusieron a las empresas demandadas, pues con la suscripción de los Otros Sí se modificó el contrato de concesión Nº 01 de 2004 del que esa entidad era garante, presentándose una novación de la obligación, lo cual la exonera de cualquier responsabilidad solidaria frente a Megabús S.A., al no habérsele convocado a suscribirlos y por no haber sido llamada con antelación al proceso judicial.
Liberty Seguros S.A. indicó que no es posible que se afecte la póliza frente a las condenas impuestas a Promasivo S.A., ya que al haber quedado demostrada la mala fe por parte del empleador dichos rubros no resultan asegurables de acuerdo con lo previsto en el artículo 1055 del código de comercio.

Seguidamente expresó que fueron emitidas condenas por concepto de aportes a la seguridad social y vacaciones que no se encuentran cubiertas en la póliza Nº 1937092, ya que no se trata de salarios, prestaciones sociales ni indemnizaciones.

Sostuvo también que no es posible condenársele en calidad de solidaria, ya que realmente su responsabilidad se activa en el momento en que deba reembolsar lo pagado por Megabus S.A. al accionante.

Para concluir, dijo estar inconforme con la condena en costas, por cuanto su actuación judicial ha sido adecuada. 
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:
¿Hay lugar a absolver a la empleadora Promasivo S.A. de las sanciones moratorias previstas en los artículos 99 de la Ley 50 de 1990 y 65 del CST?

¿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?

¿Se equivocó la a quo al definir la forma como debe responder la sociedad Liberty Seguros S.A. en calidad de llamada en garantía por parte de Megabus S.A.?

¿Cubre la póliza Nº 1937092 pagos por concepto de aportes a la seguridad social?

¿Se configuró con la suscripción de los otros sí al contrato de concesión Nº 01 de 2004 una verdadera novación que exima de responsabilidad solidaria a SI 99 S.A. frente a la sociedad Megabus S.A.?

¿Había lugar a condenar en costas en primera instancia a la aseguradora Liberty S.A. a favor de Megabus S.A.?

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

DE LA NOVACIÓN.

Según las voces de los artículos 1687 y siguientes del Código Civil Colombiano, se trata de uno de los modos de extinguir las obligaciones mediante la creación de una nueva destinada a reemplazarla.

En ese aspecto, el artículo 1693 ibídem precisa que para que exista novación, es necesario que lo declaren las partes, o que aparezca indudablemente que su intención ha sido novar, porque la nueva obligación envuelve la extinción de la antigua.

Bajo esos términos, no es dable entender que se ha presentado el fenómeno jurídico de la novación cuando se efectúan modificaciones accesorias al contrato inicial, que no envuelven en ellas la obligación principal; tal y como ya tuvo la oportunidad de concluirlo la Sala de Casación Laboral en la sentencia Nº 14.586 de 16 de febrero de 2001 e igualmente la Sala de Casación Civil en providencia Nº 7304 de 12 de agosto de 2003.
EL CASO CONCRETO

Con el objeto de resolver el tema de la imposición de las sanciones moratorias que fue propuesto por las llamadas en garantía López Bedoya y Asociados & Cia. S en C. y Liberty Seguros S.A., sea preciso recordar que es posición pacifica de la jurisprudencia local y nacional, que este tipo de sanciones no opera de manera automática, ya que en cada caso en concreto debe analizarse si el empleador omisivo expone razones que pueden ser puestas en el plano de la buena fe, en aras de exonerarse de la misma. 

Conforme con lo expuesto, equivocado resulta por parte de la aseguradora Liberty S.A. afirmar que para poder imprimir este tipo de sanción y en consecuencia afectar la póliza Nº 1937092, deba hacerse un análisis sobre la mala fe de Promasivo S.A. al no cancelar en debida forma las obligaciones con su trabajador, pues como insistentemente lo ha señalado la Sala en casos de similares connotaciones, 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 impuesta por vía jurisprudencial.

Tampoco le asiste razón a la recurrente López Bedoya y Asociados & Cia S en C. cuando asegura que en el proceso quedó acreditada la conducta de buena fe por parte de Promasivo S.A. que le permitiría exonerarse de las sanciones moratorias, pues ningún esfuerzo probatorio hizo en ese sentido.
Ahora bien, lo que si debe tenerse en cuenta es que en estos casos en los que el empleador ha entrado en estado de liquidación forzosa, la Sala de Casación Laboral en sentencia SL2833 de 1º de marzo de 2017 radicación Nº 53.793, tiene dicho que no es posible fulminar condena por este concepto en contra de empresas que se encuentren en esa situación, argumentando que en esos eventos los directivos no puede disponer libremente de sus recursos, debido a que es un agente estatal quien dirige los destinos de la unidad de explotación económica, con el fin de conservar el equilibro de la compañía y respetando la igualdad entre los acreedores.
Frente a este punto, como se ve en el certificado de existencia y representación de la sociedad empleadora –fls.104 a 106- la Superintendencia de Sociedades por medio de auto Nº 400-016033 de 26 de noviembre de 2015 declaró la apertura del proceso de liquidación forzosa de Promasivo S.A., designando inmediatamente un agente interventor, lo que permitiría entender que fue a partir de ese momento que la sociedad empleadora y más precisamente su representante legal y directivos perdieron el control de la entidad.

Sin embargo, ello no fue así, ya que como se desprende de la resolución Nº 11426 de 25 de julio de 2014 –fls.174 a 199, previamente la Superintendencia de Puertos y Transportes ordenó remover de sus cargos a la representante legal de Promasivo S.A. y a la totalidad de los miembros de la Junta Directiva, designando para esos efectos auxiliares inscritos en la lista de la Superintendencia de Sociedades.

Bajo esas circunstancias, a partir del 14 de octubre de 2014 cuando la interventora tomó posesión de su cargo como Representante legal y Gerente de Promasivo S.A. –fl.206-, los Directivos y Accionistas de esa sociedad, perdieron cualquier injerencia en cuanto a los pagos y obligaciones que debían cubrirse en favor de sus trabajadores, quedando a partir de ese momento la situación financiera, administrativa, asistencial y jurídica en manos de la agente interventora; por lo que al aplicar los argumentos esgrimidos por el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria laboral al presente caso, evidente es, que al haber finalizado el vínculo laboral el 1º de septiembre de 2014, la sanción por no consignación de las cesantías paraba allí, como correctamente lo hizo la falladora de primera instancia, pero la sanción moratoria del artículo 65 del CST, que inició el 2 de septiembre de 2014, no podía extenderse más allá del 14 de octubre de 2014, motivo por el que se modificará el ordinal noveno de la sentencia, imponiendo condena por ese concepto por la suma de $1.319.642, en razón de los 43 días que corrieron entre las calendas atrás señaladas y teniendo en cuenta un salario diario de $30.689,36 como lo definió la juzgadora de primer grado, sin que dicho monto haya sido objeto de controversia por las partes.

En cuanto al señalamiento hecho por Liberty Seguros S.A. respecto a que la póliza Nº 1937092 no cubre lo concerniente a vacaciones y aportes al sistema general de pensiones, sea lo primero recordar que no hubo condena por concepto de vacaciones, lo que eximiría a la Sala de hacer un análisis frente a la cobertura de este rubro, no obstante, y en aras de que exista claridad frente a cuales son los emolumentos que se cubren en esa póliza –fls.293 a 304- remitiéndose directamente al punto 1.5 concerniente al amparo de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales, en donde se especifica que la misma “….cubrirá a la entidad estatal contratante de los perjuicios que se le ocasionen como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones laborales a que esté obligado el contratista garantizado, derivadas de la contratación del personal utilizado para la ejecución del contrato amparado en el territorio nacional.”.
Nótese como, si bien no se hace una mención explícita del cubrimiento de estipendios tales como las vacaciones o los aportes al sistema general de pensiones, la verdad es que no cabe duda que éstos se encuentran debidamente cobijados en la póliza Nº 1937092, ya que con ella se busca garantizar el pago de la totalidad de las obligaciones laborales a que está obligado el contratista garantizado, en otras palabras, la póliza cubre el incumplimiento en el pago por parte Promasivo S.A. frente a todas y cada una de las obligaciones laborales contraídas con sus trabajadores, dentro de las que se encuentran evidentemente el pago de las vacaciones y de los aportes al sistema general de pensiones, siendo pertinente indicar que no hay lugar a realizar aclaración respecto a la forma como debe entrar a responder Liberty Seguros S.A. en su calidad de llamada en garantía, pues como bien lo definió la sentenciadora de primer grado, lo hará a título de reembolso de las sumas que cancele Megabus S.A. en calidad de solidaria y hasta por el monto del valor amparado, siempre y cuando no se haya agotado con otras reclamaciones; siendo del caso reiterar que en ningún momento el Juzgado de Conocimiento declaró a la aseguradora solidariamente responsable, como equivocadamente lo entendió su apoderado judicial.
En relación al argumento de SI 99 S.A., frente a la novación de la obligación para efectos de exonerarse del pago solidario de las condenas impuestas a cargo de Megabús S.A., verificados los Otros Sí No. 2, 3 y 4 del Contrato de Concesión 01 de 2004 suscritos entre las sociedades accionadas –cd folio 101 vto-, observa la Sala que los mismos modificaron aspectos del contrato matriz que realmente no cambiaron sustancialmente el objeto del contrato de concesión Nº 01 de 2004, consistente básicamente en la explotación del servicio público de transporte masivo en las troncales y rutas alimentadoras del sistema Megabus, a través de la participación del concesionario en los recursos económicos generados por la prestación del servicio; ya que lo que garantizaban con esos otros si, era brindar un servicio óptimo y seguro a los usuarios, ampliar la garantía o aseguramiento en favor del concedente; lo que indefectiblemente lleva a concluir que no hubo una verdadera novación, pues obsérvese que no se presentó la extinción de la obligación que voluntariamente se adjudicó la sociedad SI 99 S.A., a través del Compromiso suscrito y contenido en el Anexo No. 1 – Formatos de Presentación de la Propuesta (v) Formato de Acreditación de la Capacidad Económica, en favor de Promasivo S.A., y por ello su solidaridad se mantiene incólume.
Frente a las costas procesales impuestas a Liberty Seguros S.A. en el curso de la primera instancia, preciso es recordar que al momento de dar respuesta al llamamiento en garantía hecho por Megabus S.A., a pesar de decir que se atenía a lo que resulte probado en el proceso, lo cierto es que a través de las excepciones que propone como la de “Inasegurabilidad de la culpa grave y de los actos meramente potestativos”, “Riesgos no amparados”, “Ausencia de dolo” y “No constitución en mora por parte del beneficiario” se opone realmente a la prosperidad del llamamiento; por lo que si bien esta Sala ha decidido en ocasiones absolverlo por este concepto, resulta preciso unificar el criterio con el de la Sala Nº 4, para a partir de la fecha condenarlo en costas procesales de conformidad con lo establecido en el artículo 365 del CGP, como en efecto lo hizo el juzgado. 

Quedan así resueltos los recursos presentados por las partes.

Costas en esta instancia a cargo de SI 99 S.A. y Liberty Seguros S.A. en un 100% a favor de Megabus S.A.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR el ordinal NOVENO de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito, en el sentido de CONDENAR a la PROMASIVO S.A. a reconocer y pagar a favor del señor HUGO HERNANDO VARGAS HERRERA por concepto de sanción moratoria del artículo 65 del CST, la suma de $1.319.642.
SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia recurrida.
TERCERO. CONDENAR en costas en esta sede a las sociedades SI 99 S.A. y Liberty Seguros S.A. en un 100% de las causadas 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
       ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

      Impedida
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