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FUERO SINDICAL- Definición/FUERO SINDICAL-Consagración constitucional/FUERO SINDICAL- Mecanismo constitucional de protección al derecho de asociación sindical/FUERO SINDICAL –Garantía 

Se denomina fuero sindical a la garantía de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimiento de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa previamente calificada por el juez del trabajo, artículo 1º Decreto 204 de 1957.  Hoy en día el fuero sindical no solamente tiene consagración legal sino constitucional puesto que, el constituyente de 1991, en el artículo 39 lo consagró expresamente como derecho fundamental.

El fuero sindical es un mecanismo constitucional y legal utilizado para proteger el ejercicio del derecho constitucional de asociación sindical y  un privilegio o garantía de estabilidad de que disfrutan algunos trabajadores, y esa estabilidad se traduce en que para poder ser despedidos, trasladados o desmejorados debe existir una autorización previa del juez laboral.

Como puede apreciarse el fuero sindical nace a la vida jurídica colombiana como una garantía. Una protección especial al ejercicio del derecho fundamental de asociación sindical o simplemente derecho sindical, de que gozan los trabajadores de formar sindicatos en pro de la defensa de sus intereses.

Por manera que la institución del privilegio foral no se puede entender al margen del derecho de asociación sindical, consagrado en la Constitución Política (art. 39). Su fuente natural es la libertad y el derecho que se radica en cabeza de los trabajadores de organizarse en sindicatos, con vocación de permanencia en el tiempo.  

FUEROCIRCUNSTANCIAL-Depende de una situación especial/FUERO CIRCUNSTANCIAL- se circunscribe al periodo de negociación colectiva/FUERO CIRCUNSTANCIAL-objeto/ FUERO CIRCUNSTANCIAL- efectos- finalidad

No obstante, en el caso objeto de estudio se trata en este caso de un fuero circunstancial, del cual la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre el objeto y la naturaleza del mismo, al igual que del término que establece su duración.  Sobre el punto ha sostenido que el nacimiento de este fuero depende de una situación especial, por lo que su tratamiento no puede ser asimilable a los parámetros generales que aplica la ley para el fuero sindical general. 

Cabe recordar que esta situación de carácter especial, corresponde básicamente al periodo de negociación colectiva, que tiene su origen en la presentación al empleador del pliego de peticiones y finaliza con el depósito en el Ministerio de Seguridad Social del pacto o convención colectiva. 

El fuero circunstancial busca proteger la permanencia de los trabajadores durante el debate o confrontación de ideas entre el empleador y los empleados, para que se mantenga, no sólo el respaldo numérico que defendió en un principio la presentación del pliego, sino también la proporcionalidad o igualdad entre las partes negociadoras. Ahora bien, cuando el conflicto ha cesado y las partes han llegado a un acuerdo, desaparece el condicionante para que el fuero circunstancial surta efectos, que, como su nombre lo indica, depende de la circunstancia determinada de la negociación colectiva latente…

Ahora bien, conforme a lo antes dicho, no cabe duda para esta Colegiatura que la demandante al momento de la terminación de la relación laboral si se encontraba amparada con el denominado fuero circunstancial, toda vez que como es sabido al momento en que entró en liquidación la demandada, esto es, mediante decreto 4409 del 30 de diciembre de 2004, se encontraba en curso un conflicto colectivo, y como se ha de resaltar, esta clase de fuero, tiene la finalidad de proteger a los trabajadores durante las etapas del conflicto laboral, quienes tienen como única prerrogativa no ser despedidos sin justa causa comprobada mientras dure aquel; pues entenderla en modo contrario, haría suponer que la protección referida tendría una duración perpetua, y desconocería el requisito de término preceptuado por dicha disposición y por la jurisprudencia laboral, consistente en que el fuero surge, como es en el caso, con la presentación del pliego de peticiones y finaliza con la firma de la convención. 

ESCISION DE CAJANAL  EICE- La Convención Colectiva de Trabajo suscrita entre CAJANAL EICE y SINTRASSSIS no surte efectos respecto de trabajadores que pasaron a CAJANAL S.A. EPS por virtud de la escisión 
Ahora bien, en lo que tiene que ver a la otra inconformidad, esto es, establecer si es beneficiaria de la convención colectiva y consecuencialmente de adherirse al pago de los conceptos convencionales que de ella se derivan, esta Sala ha de manifestar que si bien mediante la figura de la sustitución patronal de que habla el artículo 67 del Código Sustantivo del Trabajo, consistente en que el nuevo empleador asumirá las obligaciones que se hayan generado con el antiguo empleador, sin dejar de lado que esta se entiende como todo cambio de un patrono por otro, por cualquier causa, siempre que subsista la identidad del establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios. Y en el caso que centra la atención de la Sala, con la escisión de CAJANAL, Empresa Industrial y Comercial del Estado  por medio de decreto 1777 del 26 de junio de 2003, cuya razón social pasó a ser “Sociedad CAJANAL S.A. E.PS., como sociedad por acciones de orden nacional, vinculada al Ministerio de la Protección social, con personería jurídica, patrimonio propio, autonomía administrativa y finaciera” es claro que no se mantuvo la esencia propia de la primera, pues ciertamente la escisión es una división o partición de una empresa con el fin de crear una nueva, donde la principal, que en este caso es CAJANAL EICE, cede y se desprende de algunos de sus activos y pasivos para formar una nueva compañía o capitalizar y hacer crecer una existente.
Con todo lo anterior es claro para esta Colegiatura que la demandante no es beneficiaria de la convención colectiva y por ende de los derechos que de ella se derivan. Pues razón tuvo el a quo en manifestar que la "convención colectiva a pesar que pueda tener su nacimiento relacionado en ella” no le es aplicable por motivo de la escisión; argumentos estos que avala esta sala toda vez que como se explicó en acápites anteriores la escisión es una división o partición de una empresa con el fin de crear una nueva y la demandante a pesar de haber pasado a CAJANAL S.A. E.P.S. manteniendo su calidad de trabajadora oficial dicha convención fue suscrita entre CAJANAL EICE y SINTRASSSIS, siendo la primera la entidad que pasó sus activos y pasivos a una nueva sociedad debidamente constituida, esta es CAJANAL S.A. E.P.S.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE SANTA MARTA

SALA LABORAL
(Magistrado Ponente: (José Pablo Otero Montalvo)

Ref. Proceso Ordinario de ROCÍO ESPERANZA  PINTO CARRILLO contra CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL S.A. EPS “CAJANAL” S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN 
En Santa Marta, a los veintiuno (21) días del mes de enero del año dos mil once (2011),  siendo las nueve de la mañana,  el Magistrado Ponente José Pablo Otero Montalvo, con los demás Magistrados que integran la Sala de Decisión, se constituyó en audiencia con el fin de dictar la siguiente: SENTENCIA:

ANTECEDENTES

La señora Rocío Esperanza Pinto Carrillo, instauró demanda ordinaria laboral, contra la Caja Nacional de Previsión Social S.A. EPS “Cajanal S.A. E.P.S”, para que mediante los trámites del referido proceso sea condenada a reintegrarla al cargo que desempeñaba en CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, sin solución de continuidad, y como consecuencia sea condenada la demandada a cancelarle los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde el despido hasta que se produzca materialmente el reintegro y costas del proceso. 
Subsidiariamente solicita que sea condenado a pagar la indemnización laboral, dotación convencional de uniformes desde el año 2001,  la prima técnica convencional, al igual que la reliquidación de los siguientes factores: quinquenio convencional, bonificación por servicios prestados, prima de servicio, prima de navidad, prima de vacaciones, -condenas que solicita se realicen conforme el 1.34% del salario que devengaba-; y que se realice el pago de incremento salarial ordenado por el gobierno nacional para el año 2005. 
Afirma la demandante, señora Rocío Esperanza Pinto Carrillo, que en enero de 2004 CAJANAL S. A. dio cumplimiento al artículo 19 del decreto 1777 de 2003, referente a los empleados públicos y trabajadores oficiales. Que mediante ley 64 de 1946 y los artículos 53 y 54 del decreto 2127 de 1945 CAJANAL S. A. EPS hoy en liquidación sustituyó patronalmente a CAJANAL IECE en todas sus obligaciones tanto laborales como convencionales. Que por resolución Nº 00235 del 19 de enero de 2004 continúo siendo trabajadora oficial. Que a través de acta Nº 001 de febrero de 2004, SINTRACAJANAL reformó sus estatutos, transformándose en un sindicato de primer grado y de rama activa de economía denominado SONTRASSSI, para poder mantener la afiliación de los trabajadores oficiales sustitutos. Que la convención colectiva se encuentra vigente, y hasta la fecha de su desvinculación nunca manifestó la voluntad de desafiliarse de SINTRASSSI. Que su salario para el año fiscal 2004  aumentó en 7.83% de acuerdo con el decreto 4161 del 10 de diciembre de 2004 y el artículo 44 de la convención colectiva, al cual se le aplicó únicamente el 6.49% dejándole de aplicar el 1.34%, en todas sus prestaciones sociales. Que como fundamento legal para ser desvinculada laboralmente se invoca el decreto 500 de 2005, por medio del cual se suprimen unos cargos de la planta de personal de CAJANAL  S. A.  E.P.S. en liquidación, y no se hace referencia a la terminación del contrato sino a la supresión del cargo, dándole así tratamiento de empleado público cuando su naturaleza jurídica era de trabajador oficial. Que el 6 de diciembre de 2004 denunció parcialmente la convención colectiva ante CAJANAL S. A.  EPS, posteriormente los días 17 y 24 de diciembre de 2004 SINTRASSIS reiteró el inicio de la negociación colectiva a CAJANAL S. A. EPS y fue radicada ante el Ministerio de la Protección Social. Que el 9 de diciembre de 2004, con oficio de fecha 6 de diciembre del mismo año SINTRASSIS radicó el pliego de peticiones ante CAJANAL S. A. EPS y con fecha 26 de enero de 2005 el Ministerio de la Protección Social le comunica al sindicato que CAJANAL S. A. EPS denunció la convención Colectiva de Trabajo. Que la convención colectiva fue depositada ante el Ministerio de la protección social el 6 de noviembre de 2001. Que el 25 de mayo de 2005 el secretario general del sindicato certificó que se encontraba amparado por fuero circunstancial por conflicto colectivo de trabajo. 
Admitida la demanda, por reunir los requisitos formales exigidos en el estatuto procesal laboral le fue notificada a la entidad accionada, contestando a través de apoderado judicial, quien a los hechos adujo: que son ciertos los hechos identificados con los ítems 1.3, 1.8, 1.9, 1.12, 1.17, 1.20.3, 1.20.5, 1.21.2, 1.22.1, 1.22.3 a 6, 1.22.8, 1.23.2; que los hechos identificados con los ítems 1.20.2, 1.20.4, 1.21.1, 1.23.1, 1.23.5 son parcialmente ciertos; que los que se identifican con ítems 1.6, 1.11, 1.20.1, 1.22.2, y 1.23.3 no le constan y que los demás no son ciertos. Manifestó que no es cierto que se configuren en el caso los elementos jurisprudenciales como para que se señale la existencia de una sustitución patronal.  Se opuso a todas y cada una de las pretensiones y propuso las excepciones de prescripción, inexistencia de la obligación, y cobro de lo no debido. 
Tramitado el proceso por las cuerdas apropiadas, el Juzgado Laboral de Descongestión del Circuito de Santa Marta,  dictó sentencia el 1º de febrero de 2010, en cuya virtud declaró la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre la actora y CAJANAL E.I.C.E. hasta el 19 de enero de 2004, que posteriormente pasó a prestar sus servicios en CAJANAL EPS EN LIQUIDACIÓN, hasta el 1º de marzo de 2005, fecha en que fue despedida injustamente. Absolvió a CAJANAL S. A. EPS EN LIQUIDACIÓN de todas las  pretensiones de la demanda  y condenó en costa a la demandante. 
El juez de conocimiento argumentó su decisión manifestando que en el expediente está demostrado que la demandante fue trabajadora en la entidad CAJANAL S. A. E.P.S.,  en el cargo de secretario 514011, en donde ostentaba la calidad de trabajadora oficial, cuando se decretó la escisión de dicha entidad mediante decreto 1777 del 26 de junio de 2003, y al crearse la sociedad CAJANAL S.A. EPS, siguió ostentando la calidad de trabajadora oficial, al seguir vinculado al sindicato SINNTRASSSI, hasta cuando se ordenó la disolución y liquidación de la entidad antes dicha, mediante el decreto 4409 de diciembre 30 de 2004 y mediante decreto 500 del 25 de febrero de 2005, donde se ordena la supresión de unos cargos de la planta de personal de la sociedad demandada. 
Aunado a lo anterior sostiene el a quo que la demandante al pasar a laborar con CAJANAL S.A. EPS, no es beneficiaria de la convención colectiva depositada el 15 de septiembre de 2005, por el Gerente de CAJANAL E.I.C.E. y el presidente de SINTRASSSI, ya que con la escisión de la primera, la accionante pasó a ser trabajador de CAJANAL S.A. E.P.S., entidad completamente distinta a la que suscribe la convención colectiva, a pesar que pueda tener su nacimiento relacionado en ella. Así mismo adujo que si bien el despido fue injusto, este es legal, toda vez que al realizarse la liquidación y disolución de la sociedad demandada se pierde el objeto del contrato de trabajo.  Respecto del reintegro mencionó que este no es procedente pues la misma jurisprudencia ha dicho que si es cargo es suprimido este no es procedente, además de que en este caso no se trata de una reestructuración sino de una liquidación. 
Apeló la parte vencida en el proceso. El apoderado de la parte demandante señaló que cuando se habla de sustitución parcial o total esta no interrumpe, ni modifica, ni extingue los contratos de trabajo celebrados con el sustituto, pues este responderá solidariamente de las obligaciones anteriores, situación esta que desconoce el Juzgado, además que yerra al manifestar que no tiene derechos convencionales. 
Agrega que la función de supresión de cargo era facultad del gerente liquidador, más no del Gobierno Central mediante el decreto 500 de 2005, lo que configura una supresión de cargo irregular y por ende el despido violatorio del debido proceso y al trabajo. Que la convención colectiva le era aplicable toda vez que no existió solución de continuidad entre el uno y el otro empleador y por ende los acuerdos colectivos continuaban vigentes. 
Respecto del fuero circunstancial y el reintegro adujo que el juzgado no analizó la condición de aforada sindical, pues en la demanda se planteo el reintegro como consecuencia de la falta autorización judicial para despedir, sin embargo, en este caso estando en desarrollo el conflicto colectivo debidamente radicado ante el Ministerio de la Protección Social y de conocimiento del empleador, para poder despedir a un trabajador de CAJANAL se debió seguir el procedimiento y levantar dicho fuero mediante acción judicial ante los jueces laborales, pues en el caso se vulneró el derecho de asociación y negociación. 
Aduce que con lo anterior, debe el empleador asumir la carga de reivindicar los derechos de este trabajador aforado que se despidió sin sujeción a la constitución, a la ley, y a los tratados de la OIT.  Concluye manifestado que si bien CAJANAL EPS se encuentra en proceso de liquidación, ello no obsta para que se le reintegre toda vez que aún existe personal adscrito a la planta de personal que continúa laborando. 
Con el propósito de que se surta el recurso de apelación interpuesto y sustentado por la parte demandada, que le fue concedido en el efecto suspensivo la totalidad de la foliatura se encuentra en esta Sala.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA
No es punto de controversia que entre las partes enfrentadas en esta contienda judicial existió una relación laboral, y que la demandante ostentaba la calidad de trabajadora oficial, por lo tanto, corresponde decidir lo correspondiente a si la demandante gozaba de fuero circunstancial  al momento de ser despedida y como consecuencia si tiene derecho al reintegro solicitado, además concierne a esta Corporación establecer como problema jurídico secundario si es o no beneficiaria de la convención colectiva y consecuencialmente de las pretensiones anheladas que de ella se derivan. 
Se denomina fuero sindical a la garantía de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimiento de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa previamente calificada por el juez del trabajo, artículo 1º Decreto 204 de 1957.  Hoy en día el fuero sindical no solamente tiene consagración legal sino constitucional puesto que, el constituyente de 1991, en el artículo 39 lo consagró expresamente como derecho fundamental.
El fuero sindical es un mecanismo constitucional y legal utilizado para proteger el ejercicio del derecho constitucional de asociación sindical y  un privilegio o garantía de estabilidad de que disfrutan algunos trabajadores, y esa estabilidad se traduce en que para poder ser despedidos, trasladados o desmejorados debe existir una autorización previa del juez laboral.

Como puede apreciarse el fuero sindical nace a la vida jurídica colombiana como una garantía. Una protección especial al ejercicio del derecho fundamental de asociación sindical o simplemente derecho sindical, de que gozan los trabajadores de formar sindicatos en pro de la defensa de sus intereses.

Por manera que la institución del privilegio foral no se puede entender al margen del derecho de asociación sindical, consagrado en la Constitución Política (art. 39). Su fuente natural es la libertad y el derecho que se radica en cabeza de los trabajadores de organizarse en sindicatos, con vocación de permanencia en el tiempo.  

No obstante, en el caso objeto de estudio se trata en este caso de un fuero circunstancial, del cual la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre el objeto y la naturaleza del mismo, al igual que del término que establece su duración.  Sobre el punto ha sostenido que el nacimiento de este fuero depende de una situación especial, por lo que su tratamiento no puede ser asimilable a los parámetros generales que aplica la ley para el fuero sindical general. 
Cabe recordar que esta situación de carácter especial, corresponde básicamente al periodo de negociación colectiva, que tiene su origen en la presentación al empleador del pliego de peticiones y finaliza con el depósito en el Ministerio de Seguridad Social del pacto o convención colectiva. 
El fuero circunstancial busca proteger la permanencia de los trabajadores durante el debate o confrontación de ideas entre el empleador y los empleados, para que se mantenga, no sólo el respaldo numérico que defendió en un principio la presentación del pliego, sino también la proporcionalidad o igualdad entre las partes negociadoras. Ahora bien, cuando el conflicto ha cesado y las partes han llegado a un acuerdo, desaparece el condicionante para que el fuero circunstancial surta efectos, que, como su nombre lo indica, depende de la circunstancia determinada de la negociación colectiva latente. 
La Sala Laboral de la Corte Suprema, en sentencia del 5 de octubre de 1998, radicado 11017, M.P: DR. Germán Valdez Sánchez, se pronunció sobre  el bien jurídico que busca proteger este tipo de fuero, expresando lo siguiente: 
“Esa coyuntura particular corresponde al período de negociación colectiva, vale decir, desde la presentación al empleador del pliego de peticiones hasta el depósito en el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social del pacto o convención colectiva o hasta que quede ejecutoriado el laudo arbitral correspondiente, lapso en el que se genera un enfrentamiento de propuestas entre el empleador y los trabajadores que han promovido tal negociación, durante el cual la permanencia de los mismos como tales adquiere gran importancia por diversos aspectos, comenzando por el simple respaldo numérico, pasando por la proporcionalidad de estos empleados frente a la totalidad de los que laboran para el correspondiente empleador o sector y concluyendo en los aspectos rigurosamente económicos o de costos derivados del resultado del conflicto colectivo.”
Igualmente en sentencia Nº  23510 del 4 de febrero de 2005, expuso: 
“Insistentemente ha dicho esta Corporación que la protección especial denominada “fuero circunstancial” tiene como propósito central reforzar la estabilidad de los empleados involucrados en un conflicto colectivo “con el fin de que no resulten afectados por medidas que pueden tener contenido retaliativo, y así mismo la de evitar que se afecten las proporciones entre trabajadores vinculados o no al conflicto, para impedir que de tal forma se generen cambios en las mayorías, que habrán de ser muy importantes al momento de tomar determinaciones sobre el objetivo del conflicto, como puede suceder cuando haya que decidir entre la huelga y el arbitramento, o en el momento de solicitarse este último iniciada ya la suspensión de actividades, como también puede resultar importante la proporción de sindicalizados frente al total de los trabajadores de una determinada empresa, pues ello puede determinar la eventual extensión de los beneficios que lleguen a quedar plasmados como resultado del conflicto colectivo.(Sentencia del 28 de agosto de 2003, expediente 20.155). 

De manera que la finalidad de esta limitación temporal de la facultad patronal de dar por terminados unilateralmente los contratos de trabajo, salvo que medie justa causa debidamente comprobada, es precisamente garantizar el buen suceso de la negociación colectiva y la proscripción de conductas arbitrarias del empleador que busquen entorpecer dicho proceso mediante la implementación de despidos selectivos o generalizados dirigidos a sembrar temor e incertidumbre dentro de la comunidad laboral y por esa vía provocar deserciones de la organización sindical o intimidar de tal forma a los gestores del conflicto colectivo que éstos se vean compelidos a replegarse, disminuir la intensidad del conflicto o declinar parte de sus aspiraciones legítimas.”

Está misma Corporación en sentencia de 28 de agosto de 2003, radicación número 20155, sostuvo:  

“La norma bajo estudio (refiriéndose al artículo 25 del Decreto 2351 de 1965), tal como lo determinó esta Sala en sentencia de octubre 5 de 1998, contiene una verdadera prohibición para el empleador y es la relacionada con despedir sin justa causa a partir del momento de serle presentado el pliego de peticiones, a cualquiera de los trabajadores que lo hubieren hecho, es decir, a los miembros del sindicato si es este el que lo presenta o a los que figuren expresamente en la lista correspondiente cuando lo hace un grupo de trabajadores no sindicalizados.“El objeto de tal prohibición, que por tal razón se extiende ‘durante los términos legales de las etapas establecidas para el arreglo del conflicto’, es el de procurar la intangibilidad de estos trabajadores con el fin de que no resulten afectados por medidas que pueden tener contenido retaliativo, y así mismo, la de evitar que se afecten las proporciones entre trabajadores vinculados o no al conflicto, para impedir que de tal forma se generen cambios en las mayorías… (Subraya fuera del texto).
A este punto cabe anotar, que es la misma Corte Suprema de Justicia, quien identifica los elementos y características que componen el fuero circunstancial, precisando los sujetos activos, el periodo en que opera, el por qué de la protección, y el trámite que le corresponde.  Pues se ha expresado así: 
“A quiénes cobija. Fuero Circunstancial: a “los trabajadores que hubieren presentado al patrono un pliego de peticiones” que comprende a los “afiliados al sindicato o a los no sindicalizados”. Luego, es patente que esta garantía foral también protege a los trabajadores no sindicalizados que presenten un pliego de peticiones tendientes a la firma de un pacto colectivo. Se impone recordar lo que la Corte en sentencia de 11 de mayo de 2006, radicado 26726, razonó en el sentido de que están excluidos de este fuero los trabajadores que desempeñen cargos de alta dirección o jerarquía dentro de la empresa, con capacidad de compromiso y de representación, dado que no pueden “pretender estar acogido por el pliego de peticiones que la organización sindical presentó, en tanto los intereses empresariales, de los cuales en su calidad de alto directivo lo comprometían, estaban en contraposición con los suyos propios, lo que resulta inadmisible”.  

Fuero Sindical: a los fundadores de un sindicato; los trabajadores que, con anterioridad a la inscripción en el registro sindical, ingresen al sindicato; los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federación o confederación de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente; y a dos (2) de los miembros de la comisión estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales. Entonces, para poder gozar de fuero sindical, el trabajador debe estar afiliado a la organización sindical. Expuesto de otra manera, los trabajadores no sindicalizados no pueden ser protegidos a través de esta figura.   

Periodo en que opera la protección. Fuero Circunstancial: desde el momento de la presentación del pliego de peticiones al empleador hasta que se haya solucionado el conflicto colectivo mediante la firma de la convención o del pacto, o quede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere pertinente o en aquellos casos en donde se verifique la terminación anormal del conflicto colectivo. 

(…)

Para qué los ampara. Fuero Circunstancial: Para no ser despedidos sin justa causa, desde el momento de la presentación del pliego de peticiones al empleador hasta que se haya solucionado el conflicto colectivo mediante la firma de la convención o del pacto, o quede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere pertinente, o en aquellos casos en donde se verifique la  terminación anormal del conflicto colectivo. En el evento en que el empleador considere que un trabajador incurrió en una de justa causa, no es imperativo que acuda previamente ante el juez del trabajo para solicitar el permiso para terminar el contrato de trabajo, la justeza o no se determina posteriormente al fenecimiento de la relación laboral. (negrillas propias del texto, subrayado de la presente Sala) 

Como bien se ha dicho en pasajes anteriores, goza de fuero circunstancial el trabajador que haya  elevado un pliego de peticiones,  en el caso a folio  33 obra escrito en el cual el presidente del sindicato presentó ante el presidente de CAJANAL S.A. EPS. , la denuncia de la convención colectiva de fecha 6 de diciembre de 2004. De la misma manera obra a folio 18 escrito de terminación del contrato de trabajo, el cual se llevó a cabo a partir del 1º de marzo de 2005, ello en razón a que mediante decreto 500 de febrero de 2005, se suprimió el cargo que venia desempeñando. 
Ahora bien, conforme a lo antes dicho, no cabe duda para esta Colegiatura que la demandante al momento de la terminación de la relación laboral si se encontraba amparada con el denominado fuero circunstancial, toda vez que como es sabido al momento en que entró en liquidación la demandada, esto es, mediante decreto 4409 del 30 de diciembre de 2004, se encontraba en curso un conflicto colectivo, y como se ha de resaltar, esta clase de fuero, tiene la finalidad de proteger a los trabajadores durante las etapas del conflicto laboral, quienes tienen como única prerrogativa no ser despedidos sin justa causa comprobada mientras dure aquel; pues entenderla en modo contrario, haría suponer que la protección referida tendría una duración perpetua, y desconocería el requisito de término preceptuado por dicha disposición y por la jurisprudencia laboral, consistente en que el fuero surge, como es en el caso, con la presentación del pliego de peticiones y finaliza con la firma de la convención. 

Así las cosas y como se tiene claro que la actora si estaba amparada por fuero circunstancial, entrará la Sala al estudio de la pretensión incoada por la actora referente al reintegro. 
De la carta de terminación de relación laboral (Ver folio 18), se tiene que la causa para ser despedida fue la supresión del cargo, pues bien la causal aducida por la entidad demandada, no esta contemplada como justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo,  y así lo da a entender la misma demandada al manifestar  en su escrito “A partir de esta fecha y dentro del término de ley se estará cancelando el valor correspondiente a la liquidación de prestaciones sociales e indemnizaciones a que haya lugar”. No obstante, como la causal aducida fue la supresión, por estas circunstancias se hace imposible física y jurídicamente el reintegro.
La Sala Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia sobre el tema dijo en sentencia de fecha 30 de abril de 1998: “... Por otra parte, cuando el tribunal sostiene que el juez del trabajo debe analizar las circunstancias que aparezcan en el juicio para decidir entre el reintegro o el pago de la indemnización y encuentra que la desaparición de la empresa es una de esas circunstancias aplica principios básicos del derecho común sobre la posibilidad del objeto de toda prestación, pues, como se dijo en párrafo anterior, no es jurídicamente posible asumir una obligación que tenga por objeto el cumplimiento de un hecho o acto físicamente imposible, ni le esta dado al juez hacer cumplir lo que se escapa de las leyes físicas”.

De acuerdo con las apreciaciones anteriores, si el empleador con desconocimiento de la Ley, procede a efectuar un cierre parcial o total  de la empresa y esta circunstancia da lugar a la terminación de los contratos de trabajo, resuelta jurídicamente inamisible pretender el reintegro, así el se encuentre consagrado en la ley, pacto colectivo o en convención colectiva. El trabajador perjudicado solo tiene la opción indemnizatoria, que en  el caso de los trabajadores oficiales, puede ser plena, como lo señala el artículo 11 de la ley 6ª de 1945 y lo dice su Decreto Reglamentario 2127, pero no le esta dado pretender un reintegro imposible, pues con ello desnaturaliza el objeto del proceso y eventualmente podría crear artificialmente la posibilidad de recurrir al proceso ejecutivo para el cumplimiento de la obligación de hacer, ha sabiendas de su imposibilidad y con la pretensión de obtener ventaja con el juramento estimatorio de los perjuicios, o sea, para pasar por alto el objeto de la pretensión que efectivamente debió hacer valer en el juicio ordinario, con el onnus probandi de los perjuicios”.

De igual manera en sentencia de 2 de diciembre de 1997, Rad. No. 10057 expuso sobre el tema:

“... Para que una obligación exista es necesario que sea física y jurídicamente posible, de manera que una persona no puede obligarse por un acto o declaración de voluntad a cumplir lo imposible y de la misma manera el juez no puede gravar al demandado, con una decisión judicial suya a que cumpla un hecho o un acto materialmente imposible.  Cuando el hecho debido se torna imposible la obligación original (de dar, hacer o no hacer), se resuelve en una de indemnizar perjuicios  de modo que lo jurídicamente procedente es la demanda judicial de los perjuicios...”

Esta Colegiatura comparte en su integridad las sentencias transcritas, sin embrago no se puede condenar al reintegro y al pago de salarios y demás emolumentos solicitados de manera principal por la demandante, debido a que mediante los Decretos 4409 de 2009 y 4184 de 2007, se autorizó la liquidación de la empresa CAJANAL S.A. E.P.S., con base en ello se procedió a la liquidación y se cerro definitivamente la oficina donde laboraba la actora, suprimiendo todos los cargos, entre ellos el que desempeñaba la demandante, como el cargo que desempeñaba la señora ROCIO ESPERANZA PINTO CARRILLO, fue suprimido, esta situación conlleva a una imposibilidad para reintegro y consecuenciales, por lo que se hace necesario confirmar la sentencia de primera instancia respecto de este aspecto. 

Ahora bien, en lo que tiene que ver a la otra inconformidad, esto es, establecer si es beneficiaria de la convención colectiva y consecuencialmente de adherirse al pago de los conceptos convencionales que de ella se derivan, esta Sala ha de manifestar que si bien mediante la figura de la sustitución patronal de que habla el artículo 67 del Código Sustantivo del Trabajo, consistente en que el nuevo empleador asumirá las obligaciones que se hayan generado con el antiguo empleador, sin dejar de lado que esta se entiende como todo cambio de un patrono por otro, por cualquier causa, siempre que subsista la identidad del establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios. Y en el caso que centra la atención de la Sala, con la escisión de CAJANAL, Empresa Industrial y Comercial del Estado  por medio de decreto 1777 del 26 de junio de 2003, cuya razón social pasó a ser “Sociedad CAJANAL S.A. E.PS., como sociedad por acciones de orden nacional, vinculada al Ministerio de la Protección social, con personería jurídica, patrimonio propio, autonomía administrativa y finaciera” es claro que no se mantuvo la esencia propia de la primera, pues ciertamente la escisión es una división o partición de una empresa con el fin de crear una nueva, donde la principal, que en este caso es CAJANAL EICE, cede y se desprende de algunos de sus activos y pasivos para formar una nueva compañía o capitalizar y hacer crecer una existente.
Con todo lo anterior es claro para esta Colegiatura que la demandante no es beneficiaria de la convención colectiva y por ende de los derechos que de ella se derivan. Pues razón tuvo el a quo en manifestar que la "convención colectiva a pesar que pueda tener su nacimiento relacionado en ella” no le es aplicable por motivo de la escisión; argumentos estos que avala esta sala toda vez que como se explicó en acápites anteriores la escisión es una división o partición de una empresa con el fin de crear una nueva y la demandante a pesar de haber pasado a CAJANAL S.A. E.P.S. manteniendo su calidad de trabajadora oficial dicha convención fue suscrita entre CAJANAL EICE y SINTRASSSIS, siendo la primera la entidad que pasó sus activos y pasivos a una nueva sociedad debidamente constituida, esta es CAJANAL S.A. E.P.S.
DECISIÓN
Se confirmará el fallo materia de apelación, sin que haya lugar a decretar condena en costas en la segunda instancia por no haberse causado durante su trámite.

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

F A L L A:

Primero. CONFÍRMASE la sentencia del primero (1º) de febrero de dos mil diez (2010), dictada por el Juzgado Laboral de Descongestión del Circuito de Santa Marta. 

Segundo. Sin costas en esta instancia
Notifíquese y Cúmplase.
Acta No.  001 del  18 de enero de 2011.   

JOSE PABLO OTERO MONTALVO

LAURA MARGARITA MANOTA  GONZÁLEZ           ISIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO     
                                                                             Con permiso       

