08 2008 00855 01 ORLANDO NEUSA FORERO CONTRA COMPAÑÍA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE Y OTROS.


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

BOGOTÁ   D. C.

SALA LABORAL

Magistrado Ponente: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

ACTA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA EN EL PROCESO ESPECIAL DE LEVANTAMIENTO DE FUERO SINDICAL PROMOVIDO POR ORLANDO NEUSA FORERO Y LA UNION DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA DEL TRANSPORTE MARITIMO Y FLUVIAL ”UNIMAR” CONTRA COMPAÑÍA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A. EN LIQUIDACION, FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA Y CONTRA LA NACIÓN- MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO. (RAD. 08 2008 00855 01).-

En Bogotá D. C., a los dieciséis (16) días del mes de octubre de dos mil nueve (2009), estando la Sala de Decisión reunida se procede a dictar la siguiente,

S E N T E N CIA 

ANTECEDENTES

ORLANDO NEUSA FORERO Y LA UNION DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA DEL TRANSPORTE MARITIMO Y FLUVIAL ”UNIMAR”, actuando por conducto de apoderado judicial, formularon demanda en contra de la COMPAÑÍA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A. EN LIQUIDACION, FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA Y CONTRA LA NACION- MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO  para que previos los trámites de un proceso especial de fuero sindical - acción de reintegro -, sean condenadas las accionadas solidaria y subsidiariamente a reintegrarlo al cargo de segundo mecánico ajustador que venía ocupando hasta el 30 de junio de 2008 en la COMPAÑÍA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A. EN LIQUIDACION, en las mismas o mejores condiciones laborales que se encontraba al momento de despido, o un cargo de igual o superior categoría en la institución que la reemplace o en la empresa matriz o controlante que es la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS; se condene subsidiaria y solidariamente a las demandadas a reconocer y pagarle a título de indemnización el valor correspondiente a los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta cuando sea reintegrado, con los incrementos legales y convencionales. En forma subsidiaria, solicita se condene subsidiaria y solidariamente a las demandadas a reconocer y pagarle la suma de $500.000.000 como consecuencia de la indemnización sustitutiva por haber sido despedido teniendo fuero sindical, y sin la autorización del juez de trabajo; costas y agencias en derecho. 
Como fundamento de sus pretensiones invocó los hechos que a continuación se resumen:
· La Federación Nacional de Cafeteros de Colombia se creó mediante Acuerdo Nº 2 de 1927 en el Segundo Congreso Cafetero, con personería jurídica No. 33 del 02 de septiembre de 1927 y la función de inspección, vigilancia y control la ejerce el Ministerio de Agricultura.

· El Congreso Nacional mediante Ley 95 de 1931 autorizó al Gobierno Nacional para fomentar la organización y desarrollo de una compañía de marina mercante.
· En noviembre 22 de 1940 se crea el Fondo Nacional del Café mediante Decreto 2078 autorizando en su artículo 8º suscribir un contrato entre el Gobierno y la Federación Nacional de Cafeteros para manejar dicha cuenta.

· En 1944, el XIV Congreso de Cafeteros en su Acuerdo Nº 1 autorizó a la Federación a organizar una marina mercante y el 14 de mayo de1946 el Gobierno Nacional autoriza a suscribir 9.000.000 de dólares en acciones por parte de la Federación Nacional de Cafeteros en acciones de la Marina Mercante Colombiana con dineros provenientes del Fondo Nacional del Café cuyo dueño es el Estado.

· El 8 de junio de 1946 se crea la Flota Mercante Grancolombiana S.A con la siguiente distribución accionaria: Federación Nacional de Cafeteros de Colombia 45%, Banco Agrícola y Pecuniario de Venezuela 45%; Banco de Fomento del Ecuador 10%. En 1954 se retira Venezuela, quedando el capital accionario repartido de la siguiente manera: Federación Nacional de Cafeteros de Colombia 80.07%, y el Banco de Fomento del Ecuador 19.93%.

· Entre Diciembre de 1996 y Enero de 1997, los administradores de la Flota Mercante Grancolombiana S.A, procedieron a una escisión, adjudicando el “good will” y todo el negocio naviero a una nueva empresa llamada Transportación Marítima Grancolombiana TMG, y la Flota Mercante cambia de razón social a la de Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A., cuyo objeto social será la administración de las inversiones que tenía en sus filiales.
· El 12 de Noviembre de 1997 se celebró un contrato entre el Gobierno Nacional y la Federación Nacional de Cafeteros, cuyo objeto era “…regular la administración del Fondo Nacional del Café por parte de la Federación Nacional de Cafeteros de Colombia…”, creándose en el mismo contrato, el Comité Nacional de Cafeteros como el órgano de dirección para el manejo y  del Fondo Nacional del Café, pero de conformidad con la cláusula séptima, la Federación es la administradora del Fondo Nacional del Café.
· Según certificado de Cámara de Comercio con fecha de 29 de abril de 1998, “LA COMPAÑÍA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A. se encuentra en situación de subordinación establecida en la Ley 222 de 1995, respecto la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA…”. Por tanto la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A. es una filial de la Federación, en cuanto esta obra como administradora del Fondo Nacional del Café.
· El día 1 y 2 de septiembre de 1999 la Federación Nacional de Cafeteros solicitó al Comité Nacional de Cafeteros la disolución y liquidación voluntaria de la empresa quien la autorizó mediante Acuerdo Nº 6 del 2 de septiembre de 1999, pero deja como causal “Sine qua non” que se derogue la Resolución 2163 del 30 de julio de 1998 del I.S.S. Posteriormente, mediante auto 411-11731 de julio 31 de 2000, la Superintendencia de Sociedades ordenó la apertura del trámite concursal de liquidación obligatoria de la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante, en cuyo momento la Compañía tenía un déficit patrimonial de 300 mil millones de pesos. 
· La empresa reconoce y acepta que tiene inversiones por $98. 815 millones de pesos, bienes en el patrimonio autónomo de jubilados por un valor aproximado de $ 71.000 millones de pesos, y acreedores por un valor de 366.160 millones de pesos, con un cálculo actuarial de $262.000 millones de pesos.

· El liquidador de la Compañía solicitó el 1º de agosto de 2000 al Ministerio del Trabajo y de la Seguridad Social permiso parta obtener el cierre definitivo de la empresa y el despido de sus trabajadores, argumentando el estado de la liquidación de esta sociedad. Este permiso no ha sido concedido.

· La Corte Constitucional mediante sentencia SU 1023 de 2001, Tuteló los derechos de los pensionados que no recibían el pago de su mesada pensional desde septiembre de 1999 y ordenó al liquidador de la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante, que en el evento de no contar con liquidez la solicitara a la Federación Nacional de Cafeteros.

· En Informe del Liquidador a la Junta Asesora en reunión sostenida el 23 de enero de 2008, informó que dando aplicación a los fallos de procesos ordinarios y ejecutivos, el costo a liquidar supera a 31 de diciembre de 2007 los 26.533 millones de pesos, sin tener en cuenta el costo de la seguridad social pendiente de pago y parafiscales por 2.838 millones de pesos.
· El Liquidador de la Compañía procedió sin autorización del Ministerio al cierre de la empresa y al despido colectivo de sus trabajadores, sin que la Superintendencia de Sociedades haya declarado por terminado el proceso liquidatorio y ordenado la cancelación de la personería jurídica de la Sociedad, sin solicitar el levantamiento del fuero sindical ante la autoridad competente.
· Ingresó a trabajar en la Flota Mercante Grancolombiana S.A, hoy Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A en liquidación, el día 9 de junio de 1979; le fue suspendido el contrato de trabajo el 23 de septiembre de 1997 y reestablecido por orden judicial en sentencia No. 168 del 9 de noviembre de 1999 proferida por el juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogotá, confirmada el Tribunal y no casada por la H. Corte Suprema de Justicia, Rad. 17501.
· Su contrato de trabajo terminó el día 30 de junio de 2008 por decisión unilateral de la Compañía.

·  El 23 de agosto de 2003 se realizó la asamblea general de delegados del sindicato UNIMAR, en la cual fue elegida una nueva Junta Directiva, y el 25 de agosto de 2003 fue comunicado su nombramiento como Secretario General al entonces Jefe de Personal.
· Mediante Resolución Nº 001715 de septiembre de 2003, el Ministerio de la Protección Social inscribió el cambio en la Junta Directiva del sindicato de primer grado y de industria UNIMAR, en el cual él figura como Secretario General, según consta en certificación otorgado por el grupo de Archivo Sindical del Ministerio, en la cual a su vez se certifica que UNIMAR aparece inscrita y vigente.

· El Fiscal y Tesorero de UNIMAR hace constar que él se encuentra afiliado a esa organización, se encuentra a paz y salvo y se beneficia de las convenciones colectivas y laudos arbitrales suscritos con la Compañía.
· Mediante comunicación Nº 12310- 2337 del 2008 enviada al señor Ciro Rojas Agudelo, la Directora de Seguridad Social Económica y Pensiones, Diana Arenas Pedraza, indica que el concepto 12310-1426-08 emitido por su despacho no tiene la virtualidad de autorizar al liquidador para efectuar despido de trabajadores.
· El 27 de agosto de 2008 presentó reclamaciones para que fuera reintegrado, ante la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante y la Federación Nacional de Cafeteros de Colombia, como administradora del Fondo Nacional del Café, como matriz y controlante de la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A.; de la misma forma presentó reclamación ante la Nación- Ministerio de Hacienda y Crédito Público en el mismo sentido.

· La Federación Nacional de Cafeteros como administradora del Fondo Nacional del Café debe asumir las obligaciones contraídas por su subordinada Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en liquidación.

· De conformidad con el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,  Concepto 1307, “el remanente que no quedare debidamente garantizado deberá ser asumido por la Nación (…)”; con cargo al presupuesto general.

· La Nación - Ministerio de Hacienda y Crédito Público debe asumir subsidiariamente las obligaciones contraídas con él por parte de la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante en liquidación, por ser esta la propietaria de la cuenta parafiscal denominada Fondo Nacional del Café, administrada por la Federación Nacional de Cafeteros, entidad esta última que inscribió ante la Cámara de Comercio de Bogotá, la calidad de subordinada que tiene la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante en liquidación.
· Las demandadas le terminaron el contrato de trabajo “sin importarle” que tenía fuero sindical, sin solicitarle al Juez de trabajo autorización y sin que el Ministerio de la Protección Social hiciera lo propio.
· Su salario básico para la fecha de terminación del contrato ascendía a la suma de US $ 2062, suma en la que esta incluido el salario básico más la prima de antigüedad que corresponde al 34%. De la misma forma recibe como parte de su salario los viáticos a razón de $91.996 diarios, mas la prima extralegal de servicios que corresponde a 4 salarios al año, el 5% del Salario básico como aporte a Foregran. De acuerdo con lo anterior el último salario que ha debido devengar asciende a la suma de US $ 3.871.78.

Mediante providencia del 04 de noviembre de 2008 (fl. 214), el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogotá D.C., inadmitió inicialmente la demanda, siendo esta subsanada en el término procesal por el apoderado de la parte demandante (fl. 215) y posteriormente admitida mediante auto del 27 de noviembre (fl. 216);  corrido el traslado correspondiente, esta fue contestada por las demandadas así:

La Federación Nacional de Cafeteros de Colombia (fls. 224-232), se opuso a la prosperidad de la totalidad de las pretensiones y respecto de los hechos aceptó como ciertos aquellos relacionados con la Creación de la Federación Nacional de Cafeteros de Colombia; la creación del Fondo Nacional del Café; la creación de la Flota Mercante; composición accionaria de la Flota Mercante Grancolombiana y la escisión de la misma; la suscripción del contrato celebrado el 12 de noviembre de 1997; lo dispuesto en la parte resolutiva de la sentencia SU- 1023 de 2001 aclarando que en la misma sentencia se menciona que esta orden tiene carácter transitorio y no implica pronunciamiento alguno sobre la responsabilidad que pueda corresponder a la Federación como entidad Matriz frente a la obligaciones del CIFM en liquidación obligatoria, al tenor de lo dispuesto en el artículo 148 de la Ley 222 de 1995. En relación con el restante acontecer fáctico manifestó no ser cierto o no constarle. Propuso como excepciones de fondo: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN, CARENCIA DE DERECHO, PRESCRIPCIÓN y la GENERICA. Esta fue admitida y se tuvo por contestada mediante auto del 16 de marzo de 2009.
La Nación - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fls. 308-317) se opuso igualmente al éxito de todas las pretensiones y en relación con los hechos, aceptó como cierto lo establecido en la Ley 95 de 1931 y en el Decreto 2078 de 1940; la creación y composición accionaria de la Flota Mercante Grancolombiana S.A; aclaró a su vez que el Ministerio de Hacienda y Crédito Público no tiene la obligación de pedir el levantamiento del fuero Sindical que dice ostentar el demandante por cuanto entre ellos no existe, ni ha existido relación laboral alguna. Frente al restante acontecer fáctico aseguró que no le consta o que no es cierto. Propuso como excepciones de merito las de FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA RESPECTO DE LA PARTE PASIVA, INEXISTENCIA DE RELACION LABORAL, EL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PÚBLICO NO ESTA OBLIGADO A PAGAR A TÍTULO DE INDEMNIZACIÓN SALARIOS DEJADOS DE PERCIBIR POR CAUSA DEL DESPIDO NI AL REINTEGRO DEL TRABAJADOR, INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD O DE VINCULO ENTRE LA DEMANDADA COMPAÑÍA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE S.A Y EL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO DEBIDO y EXPRESA PROHIBICIÓN CONSTITUCIONAL ART.355. Esta fue inadmitida mediante auto del 16 de marzo de 2009, no siendo esta subsanada implica para la demanda tenerlos como demostrados de conformidad con lo dispuesto en el Art 31 del CPT.
Mediante auto de fecha 05 de marzo de 2009 (fl. 329), se dio por no contestada las demanda por parte de la demandada Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en Liquidación Obligatoria, y luego, en proveído calendado 16 de marzo de 2009, se tuvo replicado el libelo por la Federación Nacional de Cafeteros de Colombia, sin embargo, frente a la contestación presentada por la Nación – Ministerio de Hacienda y Crédito Público, se dispuso su inadmisión, por cuanto no se contestó el hecho 42 y no se manifestaron las razones en las cuales fundamenta que no le constan los hechos 1, 4, 5, 7, 10 a 15, 17 a 19, 23 a 33, 36, 39, 40 y 43 (fls. 330-331), y toda vez que no se atendió lo así dispuesto, en providencia datada 16 de abril de 2009 (fl 332), se decidió tener por contestada la demanda por parte del citado ministerial advirtiendo que la falta de subsanación de los relatados hechos “conlleva tenerlos como probados”.

Al hacerse la fijación del litigio se llegó a la conclusión que éste versaría  “…sobre el eventual Reintegro del demandado, al pago de la indemnización por los salarios dejados de percibir, y subsidiariamente al pago de la indemnización por el despido, y sobre las excepciones propuestas por las demandadas FEDERACIÓN NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA y LA NACIÓN – MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO” (fl. 336).
DECISIÓN DEL JUZGADO 

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogotá D.C. profirió sentencia con fecha 28 de agosto de 2009, resolviendo: PRIMERO. ABSOLVER a las entidades demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el actor. SEGUNDO. Condenar en costas a la parte demandante TERCERO. Consultar con el superior jerárquico si el fallo no fuere apelado. CUARTO. Reconocer personería jurídica al apoderado de la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante.
RECURSO DE APELACIÓN

Contra lo así decidido, estando en la oportunidad procesal para ello, la apoderada de la parte demandante presentó recurso de apelación (fls. 403-424), manifestando en primer lugar que los recursos de la Compañía en liquidación están agotados, y que solamente alcanzaron hasta abril de 2008. En este sentido manifiesta que fue para estos casos precisamente que la ley consagró la presunción y la responsabilidad subsidiaria de la Matriz o controlante, para que cuando se agoten los recursos de la controlada, responda aquella que efectivamente ha tenido en la práctica el manejo y dirección de la compañía de inversiones; bajo este entendimiento solicita que se condene a la Federación Nacional de Cafeteros por cuanto la Compañía de Inversiones ya no tiene recursos, siendo por ello posible exigirle el pago a la Federación por responsabilidad subsidiaria de acuerdo con lo dispuesto por la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad del artículo 148 de la Ley 222 de 1995 mediante sentencia C- 510 de 2007. Este artículo, en su parágrafo “autoriza el velo corporativo”, para que las sociedades matrices deban responder por el pago de las obligaciones de las subordinadas, inscribiéndose así en las modernas corrientes del derecho societario. 
Señala que en materia de derecho social no es viable aplicar el Titulo IX del Código Civil “De las obligaciones Solidarias” en sus artículos 1568 a 1580, pues sus precisiones rigurosas fueron los primeros flancos de ataque por parte del derecho laboral al derecho civil a fin de darle protección a los trabajadores, en especial para que sus derechos no fuesen violados por quien tiene la facultad unilateral de alterar sus negocios, cerrarlos, quebrarlos, fusionarlos colocarlos en otras sociedades controladas. En este sentido, el avance jurisprudencial, legal y doctrinal en materia de solidaridad en el pago de las acreencias laborales ha sido fuente de inspiración de otras disciplinas jurídicas dadas las nuevas vivencias comerciales, societarias. Cita para el efecto las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral Rad. 6494 de de 1994 M.P Ernesto Jiménez Díaz; C.S.J. Sala de Casación Laboral Rad 5386 M.P. Hugo Suescún Pujols, y la sentencia de H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral Rad. 7189 M.P Francisco Escobar Henríquez.

Argumenta de la misma manera que no interesa a cual figura corresponde la obligación de varias personas de cubrir solidariamente los derechos laborales de los trabajadores, siendo una de ellas expresamente regulada en el artículo 148 de la Ley 222 de 1995, bajo la denominación de responsabilidad subsidiaria, pues de no admitirse, tendría el trabajador que demandar directamente primero a su empleador, y cuando se compruebe que este no puede pagar, presentar de nuevo acción contra el responsable subsidiario, lo que negaría la esencia del derecho laboral de proteger al trabajador para que no sea obligado a una serie de demandas sucesivas, especialmente cuando los derechos en discusión tiene que ver directamente con la supervivencia y la vida en condiciones dignas mínimas. 
Señala la recurrente que los convenios 87 de la O.I.T., relativo a la libertad sindical y a la protección de sindicalización, y el convenio 98 sobre la aplicación de los principios de sindicalización y negociación colectiva, se tienen como tratados sobre derechos humanos fundamentales, conformando un mismo bloque con los reguladores sobre prohibición del trabajo forzoso, igualdad de trato y oportunidad y edad mínima. Esta postura, de acuerdo con la recurrente se encuentra ratificada por la Declaración Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, por la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, por el Pacto Internacional de los Derechos Civiles Y Políticos, y por la Convención Americana sobre Derechos Humanos. De la misma forma cita los Convenios No 135 y la Recomendación 143 sobre los representantes de los trabajadores, el Convenio 154 sobre Negociación Colectiva, entre otros. Argumenta a su vez que de la esencia de la sentencia SU-1023 de 2001, es la introducción de los avances doctrinarios al correr el velo corporativo, es decir, que en materia laboral y de subespecie, de seguridad social es válido perseguir el patrimonio personal del socio de una sociedad de capitales, y no solamente de personas como lo establece el artículo 36 del C.S.T para cubrir los derechos de los trabajadores en las sociedades en liquidación.
Resalta la impugnante que el juzgado no estudió el expediente en su totalidad debido a que en su sentencia manifiesta echar de menos la prueba para demostrar la existencia de la demandada Compañía de Inversiones de la Flota Mercante, no obstante existir esta a folios 203 al 205, y 349 al 351, el certificado de existencia y representación legal de la entidad demandada. Afirma además que el juzgado dejó de dar aplicación a los efectos jurídicos derivados de la falta de contestación de la demanda  por parte de la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante.
Por otro lado,  de acuerdo con la impugnante, no existe ninguna prueba que demuestre que se promovió ante el juez de trabajo el correspondiente permiso para despedir al trabajador, de acuerdo con el artículo 405 del C.S.T. En este orden de ideas, el juez debe ordenar el reintegro del trabajador por cuanto no se solicitó el levantamiento del fuero sindical, con posterioridad, la empresa deberá en otro proceso demostrar la imposibilidad de reenganche, dándole oportunidad al trabajador de contradecir esta afirmación. De no resultar posible el reintegro, deberá el juez determinar la indemnización que habrá de corresponderle al trabajador en compensación.

Por ultimo, señala la recurrente que en virtud del principio de favorabilidad, al existir ley favorable e imperativa, es decir la especial que rige el reintegro por violación del fuero sindical, el proceso no puede desviarse y tratarse como si fuera Ordinario Laboral, analizando si es procedente o no el reintegro, ya que debe limitarse a si el patrono cumplió o no con el requisito de levantar el fuero sindical. Argumenta de la misma forma que no es cierto que el reintegro sea imposible ya que la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante pertenece al Fondo Nacional del Café, operando la subsidiariedad en el pago de las obligaciones laborales.     
 No existiendo casual de nulidad que invalide lo actuado, se procede a resolver de fondo previas las siguientes,

C O N S I D E R A C I O N E S
Surgen en el proceso los presupuestos procesales generales de toda controversia jurídica, en consecuencia, y dado que se aspira en esté especial de fuero sindical al reintegro de ORLANDO NEUSA FORERO, resulta apenas elemental observar si el actor está amparado por el fuero sindical, aspecto que de entrada debe tenerse por cierto pues en la sentencia primigenia se llegó a la siguiente conclusión (fl. 393), sin que se presente reparo alguno al respecto ante esta sede judicial:
“…para el 30 de junio de 2008, fecha en la que se le terminó el contrato de trabajo, ´por existencia de la causa legal consagrada en el numeral e.) del artículo 61 del C.S.T., cuyo aparte mas relevante reza: ´Terminación del contrato. El contrato de trabajo termina:….e) por liquidación o clausura del a empresa o establecimiento, ´…´ (fl. 24), El actor se encontraba amparado por la garantía de fuero sindical, dada la fecha de expedición de la certificación visible a folio 38”.

Así, despejada positivamente la conclusión acerca de la existencia de la garantía foral en cabeza del accionante, no le es dable a la Sala inmiscuirse en elucubraciones diferentes, pues siendo este un aspecto no cuestionado en esta instancia, a él debe atenerse esta Corporación en salvaguarda del principio de consonancia.

De igual manera bueno es consignar que la relación laboral del acá demandante para con la otrora Flota Mercante Grancolombiana, ahora Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en Liquidación, obedeció a contratación a terminó indefinido y se extendió desde el 09 de junio de 1979 hasta el 30 de junio de 2008, devengando como último salario básico la suma de U$ 2.062. Así se concluyó en el fallo censurado (fls. 389-390), sin que como ocurre con la garantía foral se haga cuestionamiento alguno en el texto de alzada, y se corrobora además con el contrato de trabajo visible de folio 56 a 57, con la carta de despido (fls. 23-24) y con la liquidación obrante a folio 63.
Planteadas así las cosas, el debate en esta instancia se circunscribe a dilucidar si el finiquito laboral podía producirse, como lo hizo la empleadora, con apego al numeral e) del artículo 61 del C.S.T., es decir, “Por liquidación o clausura definitiva de la empresa o establecimiento” (fl. 24), muy a pesar de que, como ya se estableció, el trabajador acá demandante estaba amparado por fuero sindical. 

La juez de primer grado consideró que “si bien es cierto, que para la fecha del despido, 30 de junio de 2.008, el actor se encontraba amparado por fuero sindical, también lo es que resulta jurídicamente inadmisible pretender el reintegro así se encuentre consagrado en la ley y, el consecuente pago de salarios dejados de percibir, puesto que no puede obligarse a la demandada Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A., en liquidación obligatoria a cumplir una orden judicial imposible de acatar” (fl. 398), sin embargo a conclusión bien diferente llegará esta cuerpo colegiado, toda vez que en puridad de verdad, la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en Liquidación Obligatoria sí se encuentra en la posibilidad física y jurídica de proceder al reintegro del actor, atendida se insiste, su condición de titular de garantía foral.

En efecto, y en ello le asiste razón a la abogada impugnante, el proceso liquidatorio, según se colige del plenario, no ha llegado a su culminación, pues de conformidad con el art. 199 de la Ley 222 de 1995, la Superintendencia de Sociedades declarará terminada la liquidación y ordenará el levantamiento de las medidas cautelares, si las hubiere, caso en el cual “Copia de la providencia se inscribirá en el registro mercantil o en el que corresponda y conllevará la extinción de la entidad deudora”, lo cual no ha acontecido tal y como se concluye del Certificado de Existencia y Representación Legal expedido por la Cámara de Comercio de Bogotá el 30 de septiembre de 2008 (fls. 203-205), posterior a la desvinculación del demandante que data del 30 de junio de ese año.
Y es que si tiene aún existencia la Compañía resulta inadmisible que se desconozca por parte de la misma la garantía regentada por el artículo 405 del C.S.T.,”….de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto sin justa causa, previamente calificada por el juez del trabajo”, la cual fue instituida para permitir la buena marcha de la organizaciones sindicales, dada su importancia en el desarrollo de la actividad laboral, y en especial, en la garantía del derecho de asociación sindical (art. 39 C.N.), y de suyo, en la regulación de las relaciones obrero patronales, siendo viable que el juez autorice el retiro del trabajador en los eventos consagrados en el artículo 410 del C.S.T. modificado por el Decreto 204 de 1957, artículo 8º.
De manera que la conducta omisiva del permiso previo al despido por parte de la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante, vulnera no solo la normatividad interna, sino la regulación internacional del trabajo. Véase como el numeral 1º del artículo 8º del Convenio 87
 “sobre la libertad sindical y la protección del derecho de sindicación”, impone tanto a trabajadores, como a empleadores “respetar la legalidad”, mientras el artículo 3º del Convenio 98
 “sobre el derecho de sindicación y de negociación colectiva”, precisa que “Deberán crearse organismos adecuados a las condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para garantizar el respeto al derecho de sindicación…”, y el artículo 405 del estatuto sustantivo laboral colombiano, es una clara muestra del desarrollo en nuestra legislación de los postulados protectores del derecho de asociación sindical, como también lo es el procedimiento que acá se ventila destinado, en exclusiva, a la constatación del respeto a la garantía del fuero sindical.
Por tanto, si la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante en Liquidación Obligatoria, pese a esa situación de liquidación en que se encuentra, aún tiene existencia, como en efecto se concluyó, la tiene, deberá reintegrar a su cargo o a uno de igual o superior jerarquía al demandante ORLANDO NEUSA FORERO, sin que a éste le sea dable como ha venido insistiendo desde su demanda, hacerle la citada exigencia a la Federación Nacional de Cafeteros, pues como quedó dicho, subsitiendo su directo empleador, será éste quien deba restablecerlo en su puesto de trabajo.
Lo anterior impone el despacho favorable de la pretensión de reintegro a favor del trabajador aforado y en contra de su directo empleador, la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en Liquidación Obligatoria, más no se podrá deprecar condena alguna en contra de la Federación Nacional de Cafeteros de Colombia y la Nación – Ministerio de Hacienda y Crédito Público por las razones que pasan a exponerse.
Respecto de la solidaridad que peticiona el accionante (fls. 1 y 2), señálese que el artículo 34 del C.S.T. exige que de quien se predica o espera la solidaridad sea el beneficiario de la obra o de la prestación de los servicios que por parte del directo empleador – el contratista – se ha servido, y a su turno, el canon 35 ibidem exige que el solidariamente obligado sea un simple intermediario que ha actuado sin hacer expresa esa calidad, mientras el apartado 36 de la misma obra se refiere exclusivamente a las sociedades de personas, sin embargo, lo cierto es que tales aspiraciones son de orden eminentemente declarativo, es decir que la vía para ser ventiladas es el proceso ordinario al tenor del artículo 144 del C.P.T. y de la S.S., más no la de éste especial cuyas pretensiones y fines tienen una connotación y trámite asignado particularmente en la ley, de suerte que de asumirse estas discusiones se le daría curso a unas pretensiones indebidamente acumuladas.

Tampoco puede hallar éxito lo relativo a la declaratoria de responsabilidad subsidiaria de la Federación Nacional de Cafeteros, controversia jurídica que en nada es ajena a esta Sala de Decisión, toda vez que dentro del PROCESO ORDINARIO promovido por LUIS EDUARDO CASTELLANOS contra la COMPAÑÍA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE EN LIQUIDACIÓN, Radicado No. 18 2006 00931 01, se profirió sentencia por parte de esta Corporación el día 31 de julio de 2008, complementada en proveído calendado 29 de mayo de 2009, en la que se declaró precisamente esa responsabilidad de carácter subsidiario, por las precisas y claras razones allá expuestas y que solo operan interpartes.
Sin embargo, otra es la situación que se presenta en esta oportunidad, porque en la citada controversia anterior que ocupó la atención de la Sala se trataba de un proceso ordinario, mientras que ahora, de conformidad con el capítulo XVI del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, estamos frente a un proceso de Fuero Sindical que se debe tramitar por medio de un procedimiento especial, y además, tal como se anotó en líneas precedentes, la empleadora accionada esta habilitada para asumir el reintegro.

La precisión precedente reviste particular importancia porque siendo la garantía de fuero sindical una clara manifestación y desarrollo del derecho de asociación, de estirpe constitucional, soportado en convenios internacionales como el Convenio No. 87 de la O.I.T. entre otros, y que en lo legal, se insiste a costa de resultar reiterativos, se encamina a proteger al aforado para: (i)  no ser despedido; (ii) ni desmejorado en sus condiciones de trabajo;  y (iii) ni trasladado a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez del trabajo, el proceso especial de fuero sindical debe encaminarse con exclusividad a la constatación de la existencia de la protección foral en cabeza de determinado trabajador, a la verificación de la consumación de una cualquiera de las tres situaciones descritas en contra del trabajador, o mejor, en contra del derecho de asociación sindical, y de encontrarla acreditada a restablecer a quien presta su fuerza de trabajo en las condiciones que tenía con antelación a la conducta irregular de su dador de laborío. Al tema bien vale la pena memorar lo expuesto por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, cuando en sentencia dictada el día 02 de octubre de 2007, tuvo la oportunidad de pronunciarse frente a la protección foral, dentro del Radicado No. 29822, así: 
“Ahora bien, para la Corte tanto el fuero sindical como el circunstancial son expresiones palpables del desarrollo del derecho de asociación  que buscan su efectividad y que en nuestro país se halla garantizado y protegido celosamente  por la Constitución Política, entre otros, en los artículos 38, 39, 55 y 56,  y en el Código Sustantivo del Trabajo en los artículos 353 a 451. Asimismo, encuentra su fuente en los Convenios de la Organización Internacional del Trabajo, en especial, los 87, 98 y 151, aprobados mediante las leyes 26 y 27 de 1976 y 411 de 1997”. 

De conformidad con lo recién expuesto, encuentra la Sala que unos pedimentos de naturaleza declarativa, como así lo son la responsabilidad solidaria, ó  la responsabilidad subsidiaria de la matriz o controlante, calidad que se le endilga a la Federación Nacional de Cafeteros de Colombia, con respecto a la subordinada o controlada que se dice es la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante en Liquidación Obligatoria, desborda el ámbito del proceso de fuero sindical, atendida su naturaleza especial, destinada, se itera, exclusivamente a la protección del derecho de asociación sindical, y del fuero sindical como una de las manifestaciones de aquel, razón por la cual advierte la Sala, generaría una indebida acumulación de pretensiones, que impondría decisión inhibitoria en este sentido por cuanto éste, el especial de fuero sindical, no es el terreno fértil para dilucidar semejantes aspiraciones. 
Para reforzar la tesis que viene exponiéndose, la Sala hace suyas las palabras de la mandataria judicial impugnante cuando afirma: “Existiendo ley favorable e imperativa, la especial que rige el reintegro por violación del fuero sindical, el proceso no puede desviarse y tratarse como si fuera un ordinario laboral, analizando si es procedente o no el reintegro; como bien lo reconoce el A quo, el proceso especial está limitado a verificar si el patrono cumplió o no el requisito de levantar el fuero sindical” (fl. 423) (Negrillas del Tribunal), lo cual es tan cierto, que es la propia ley, artículo 408 del C.S.T., la que le indica expresamente al funcionario judicial el contenido que ha de tener la sentencia en los casos de despido de un trabajador sin el cumplimiento de las normas reguladoras del fuero sindical, imponiéndole ordenar “su reintegro y se condenará al empleador a pagarle, a título de indemnización, los salarios dejados de percibir por causa del despido”.  Así se procederá.
No cabe en el presente asunto el análisis frente a la excepción de prescripción en la forma en que lo abordó la sentenciadora primigenia, toda vez que la demanda se dio por no contestada por la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en Liquidación Obligatoria (fl. 329), y siendo ello así, su conducta traduce de manera inequívoca que no quiso aprovecharse de ella, por lo que no puede beneficiarse del planteamiento que de ese medio exceptivo hizo, ella sí dentro de la oportunidad debida, la Federación Nacional de Cafeteros de Colombia (fl. 231), pues memórese que “el que quiera aprovecharse de la prescripción debe alegarla”, sin que el juez pueda declararla de oficio, como tajantemente lo disponen los artículos 2513 del C.C. y 306 del C.P.C., aplicable éste último en el ámbito laboral por remisión analógica del artículo 145 del código procesal de la especialidad.
De manera que como consecuencia de las elucubraciones vertidas, la decisión subsiguiente será la de ordenar a la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en Liquidación Obligatoria, reintegrar a ORLANDO NEUSA FORERO al cargo que venía ocupando o uno de igual o superior jerarquía,  con el subsiguiente pago, a título de indemnización, de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido, 30 de junio de 2008 y hasta la fecha en que efectivamente se produzca el reintegro, y así mismo, se declarará inhibida parcialmente esta Corporación para decidir frente a la pretensión de declaración de responsabilidad subsidiaria y de responsabilidad solidaria atrás estudiadas. 
COSTAS en ambas instancias cargo de la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en Liquidación Obligatoria.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTÁ D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E

PRIMERO: REVOCAR por las razones expuestas por la Sala, la sentencia materia de apelación, y en su lugar, CONDENAR a la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en Liquidación Obligatoria a reintegrar a ORLANDO NEUSA FORERO al cargo que venía ocupando o uno de igual o superior jerarquía,  con el subsiguiente pago, a título de indemnización, de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido, 30 de junio de 2008 y hasta la fecha en que efectivamente se produzca el reintegro.

SEGUNDO: DECLARARSE inhibido para decidir frente a las pretensiones de declaración de responsabilidad subsidiaria y de responsabilidad solidaria. 

TERCERO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en Liquidación Obligatoria 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

LAS PARTES QUEDAN LEGALMENTE NOTIFICADAS EN ESTRADOS DE LA PRESENTE PROVIDENCIA.

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLÁN

MANUAL EDUARDO SERRANO BAQUERO

LUCY STELLA VÁSQUEZ SARMIENTO

   manifestó oponerse a todas y cada una de las pretensiones. En relación con los hechos, aceptó como ciertos aquellos relacionados con la creación de la Federación Nacional de Cafeteros; lo dispuesto en la ley 95 de 1931; la creación de la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante; lo relativo a la apertura del trámite concursal de liquidación obligatoria ordenado por la Superintendencia de Sociedades; los montos relacionados correspondientes a las inversiones,  el valor de los bienes que constituyen el patrimonio autónomo de los pensionados, acreedores, y el valor del calculo actuarial, en la medida en que las cifras concuerden con la información existente en el proceso de liquidación de la entidad; acepta como cierto lo relativo al permiso solicitado al Ministerio del Trabajo Y Protección Social para obtener el cierre de la Compañía de Inversiones de la Flota mercante y el despido de sus trabajadores; la existencia de la sentencia SU- 1023 de 2001; el informe del Liquidador a la Junta Asesora el 23 de enero de 2008; la fecha de ingreso del demandante a trabajar en la Flota Mercante Grancolombiana; lo relativo a las decisiones judiciales referentes al contrato de trabajo del demandante, aclarando que la entidad demandada pagó por estas decisiones judiciales la suma de $164.963.928; la fecha de terminación del contrato de trabajo del demandante;  que el señor Neusa presentó reclamaciones a la demandada para que fuese reintegrado al cargo que venía desempeñando; acepta como cierto que la entidad demandada jamás solicitó permiso al Juez del Trabajo para despedir al actor, aclarando que desaparece la entidad y esta lo que hizo fue mantener al actor dentro de la nómina de la empresa hasta el último día de actividades; y por ultimo acepta como cierto el la cifra de las sumas que componen el salario mensual del actor. En cuanto al restante acontecer fáctico, manifiesta que son afirmaciones del demandante de hechos de terceros que no competen a la demandada y no ser ciertos los demás. Propuso como excepciones de merito la de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, PAGO. Esta se dio por no contestada mediante auto del 5 de marzo de 2009 (fl 329).

trámite   laboral  que ni la Federación Nacional de Cafeteros, ni el Ministerio de Hacienda y Crédito Público se han beneficiado de obra o servicio alguno prestado por parte de la Compañía de Inversiones de la Flota Mercante, ni han actuado como simples intermediarios y mucho menos, alguna de ellas ostenta la naturaleza de sociedad de personas, razón por la cual la anhelada solidaridad no podrá prosperar.

� Aprobado y adoptado en la legislación interna mediante la Ley 26 de 1976.


� Aprobado y adoptado en la legislación interna mediante la Ley 27 de 1976.
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