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Acta No. 555 de octubre 22 de 2009
Decide la Sala la impugnación que la demandante presentó contra la sentencia del 4 de septiembre del presente año, proferida por el Juzgado Primero Penal para Adolescentes con Función de Conocimiento, en la acción de tutela que Martha Lucía Londoño López le promovió a la ESE Rita Arango Álvarez del Pino. 

ANTECEDENTES

Con el fin de que se le protegieran los derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social y al mínimo vital, Martha Lucía Londoño López demandó a la ESE Rita Arango Álvarez del Pino, entidad de la que adujo se los viene vulnerando en razón de los hechos que se sintetizan a continuación.

Ingresó a laborar en el Instituto de Seguros Sociales el 10 de septiembre de 1991 durante varios periodos, primero como supernumeraria, luego mediante un contrato de prestación de servicios y posteriormente con un contrato indefinido que se prolongó en el tiempo, incluso con la escisión de esa entidad, pues permaneció en la nómina de la creada Empresa Social del Estado Rita Arango Álvarez del Pino, de manera que lleva vinculada 17 años, 9 meses y 3 días; cuenta con 48 años y seis meses de edad y el 13 de agosto de 2009 fue desvinculada previo levantamiento del fuero sindical, pero con desconocimiento del retén social del que debe gozar en calidad de pre-pensionada, porque al iniciarse la liquidación le faltaban 3 años para cumplir los requisitos por edad y servicio; la ESE le ha desconocido el tiempo laborado como supernumeraria para contar como tiempo acumulado para su jubilación, sin tener de presente el artículo 83 del Decreto 1042 de 1978, como tampoco la imposibilidad para ella de ubicarse laboralmente en otro cargo, lo que hará nugatorio su derecho a la pensión y, por ende, a la salud suya y de su familia, lo que la pone en una condición de debilidad manifiesta. 

Continuó indicando que a personas como ella, que hacen parte del denominado retén social, se les ha garantizado su permanencia por esta vía, lo que debe hacerse en su caso si se tiene en cuenta, además, que es beneficiaria de la convención colectiva de trabajo de la empresa que reconoce la pensión de jubilación a los veinte años de servicio y 50 años de edad. 

Admitida la acción, se dio traslado a la entidad que en tiempo se pronunció por medio del delegado de la apoderada general del liquidador, quien después de recordar algunas normas relacionadas con la supresión de la ESE, su disolución y la terminación de algunos vínculos, dijo que entre los cargos suprimidos estaba el de Auxiliar de Servicios Asistenciales Grado 21 que desempeñaba la señora Martha Lucía Londoño López; que a ella misma se le tuvo temporalmente en la planta de personal hasta el 12 de agosto de 2009, fecha en la que se le notificó la decisión de levantamiento de fuero sindical por parte de la Sala Laboral del Tribunal Superior de este distrito judicial; que por medio de la resolución APL 129 del 14 de enero de 2009 se le reconocieron las sumas de $873.629,oo y $24’766.031,oo por concepto de liquidación definitiva y de indemnización, en su orden, que fueron reajustadas al momento del retiro, en $1’961.447,oo y $26’795.359,oo respectivamente; agregó que la accionante no cumple con los requisitos establecidos por la ley ni la jurisprudencia para ser una persona protegida por el retén social como persona próxima a pensionarse y que cuenta, además, con otros mecanismos judiciales para hacer valer sus derechos.

Dictó sentencia el juzgado y luego de traer a colación las normas y el precedente constitucional sobre el denominado retén social, a más de explicar que el proceso de liquidación de la parte demandada se extendió hasta el 30 de septiembre de 2009, de indicar que según lo estima la Corte Constitucional las controversias que se generen por un contrato de prestación de servicios celebrado entre un asociado y el Estado deben ser dirimidas por la jurisdicción contenciosa, de dar alcance a lo que entraña dicho retén, de establecer que el tiempo laborado por la demandante no le alcanza para el fin que alega, que no aportó prueba de haber agotado los recursos frente a la inconformidad que le causó la decisión del gerente liquidador y que la controversia laboral no era viable dilucidarla por este medio, negó el amparo deprecado.

Impugnó la actora, porque, en su sentir, los cómputos que realizó la accionada no corresponden a la realidad y con su decisión se le desconoce el derecho a la igualdad; insistió en que sí tiene la calidad de pre-pensionada.

Ahora se resuelve lo pertinente, previas estas: 

CONSIDERACIONES:

Decidió el Juzgado negar la presente acción de tutela por cuanto estimó que la señora Martha Lucía Londoño López no reúne los requisitos para ser considerada como pensionable, ya que no alcanza el tiempo requerido para ello; además, porque para la defensa de sus intereses cuenta con otro mecanismo judicial y no agotó los que tenía a su alcance frente al acto administrativo que la desvinculó. 
La cuestión a decidir aquí sería, entonces, si en realidad ella estaba dentro de la población denominada pensionable, o “prepensionable”, para el caso de la ESE Rita Arango Álvarez del Pino, es decir, si reunía los requisitos de edad y tiempo de servicio que le permitieran alcanzar la prestación social reclamada antes de ser retirada del servicio. 

Para comenzar es importante recordar que el Decreto 452 de 2008, por medio del cual se ordenó la supresión y liquidación de la entidad accionada, consagró expresamente una protección especial para algunos servidores en su condición de padre o madre cabeza de familia sin alternativa económica, discapacitados, embarazadas y “pensionables” (parágrafo del artículo 12). Y en relación con estos últimos fue emitido el Decreto 861 de 2008 que con precisión dijo que para efectos de lo dispuesto en dicho parágrafo, “se considerarán pensionables, los servidores públicos vinculados a la Empresa Social del Estado Rita Arango Álvarez del Pino en Liquidación, que hubieren cumplido los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotización para obtener el disfrute de la pensión de jubilación o vejez, en la fecha de expedición del Decreto 452 de 2008”.

Se trata de un acto precedido del principio de legalidad que rige la situación de los denominados pensionables en esta entidad. Es decir, que contrario a lo que ocurría con las normas anteriores que establecían un periodo de gracia para quienes estuvieran en vía de adquirir el derecho a la pensión, en esta ocasión el beneficio se extendió sólo a quienes ya habían causado ese derecho, dejando por fuera a los denominados prepensionados, esto es, las personas que sin reunir a plenitud los requisitos para acceder a esa prestación social, sí estaban próximas a completarlos, ya por la edad, ora por el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas. 

 



Por supuesto que hubiera sido deseable que el Gobierno Nacional, al expedir esa norma, se hubiera ocupado también de los prepensionados, porque con ello se permitiría una confrontación entre los derechos adquiridos y las meras expectativas a las que se refirió la misma Corte Constitucional en la Sentencia T-009 de 2008; pero no lo hizo, y como el llamado retén social soportado en las Leyes 790 de 2002 y 812 de 2003 ya perdió vigencia, no le es dado al juez de tutela imponer un criterio al ejecutivo sobre lo que en el caso de la ESE Rita Arango Álvarez del Pino debería entenderse por prepensionados; mucho menos podría fijarse un marco temporal que sirviera de guía para beneficiar sus derechos, porque como bien señala la providencia última citada, esa es una facultad de esa rama del Poder Público y no de los jueces.





No obstante, si se considerara, como lo hizo la misma Corte Constitucional en algunos casos resueltos contra la ESE Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, que a pesar de la omisión del legislador en brindarle una protección a los “prepensionados”, debía tenerse por tal a quienes para el momento de expedirse la norma les faltaran tres años o menos para acceder al derecho 
, es lo cierto que en este caso, por los mismos razonamientos allí establecidos y lo que se ha acreditado en el expediente, antes y después del fallo de primer grado, no puede menos que confirmarse esa decisión. 
   



En efecto, una primera circunstancia, es que para el 15 de febrero de 2008, cuando se promulgó el Decreto 452, que es la fecha límite para contar los tres años, asumiendo que la accionante tuviera razón en las cuentas que hace sobre el tiempo de servicio, que es sobre lo que se cierne la discusión, éste apenas llegaba a 16 años, 3 meses y algunos días, lo que significa que le faltaban más de tres, si como lo dice, se le tenía que aplicar la convención colectiva que señalaba ese tiempo en 20 años. Y es que no se puede asumir como fecha final el 13 de agosto de 2009, según ella lo hace en su demanda, porque, como señaló la alta Corporación en la sentencia que se cita al pie, la protección estaba dada para quienes estuvieran “a tres (3) años o menos de adquirir el derecho de pensión de vejez o de jubilación en el momento en que se ordenó la supresión y liquidación de la entidad”, no de la fecha en que se promoviera la acción de tutela.  

  



Esto es suficiente para prohijar el fallo. Pero, a ello se suma que ha ocurrido un hecho sobreviniente a la presentación de esta solicitud de amparo y al fallo de primer grado que, sin lugar a dudas, da al traste con cualquier pretensión de la señora Londoño López. Consiste en que en el Decreto 3785 de 2009, después de hacer un recuento del proceso de supresión y liquidación de la ESE Rita Arango Álvarez del Pino, pasando por los Decretos 431 del 13 de febrero, 1735 del 15 de mayo y 2859 del 31 de julio de 2009, se fijó como fecha límite para concluir ese trámite el día 2 de octubre del presente año. 

  



Así ocurrió, porque no hubo más prórrogas, sino que con la suscripción del acta del 7 de octubre, publicada en el Diario Oficial 47.495 de enero, se declaró terminado el proceso de liquidación de la Empresa Social del Estado. 
En consecuencia, si ya no tiene existencia jurídica, ningún reintegro es posible disponer por esta vía. Si algo queda a la accionante por reclamarle al Estado por causa de su desvinculación, deberá hacerlo ante la jurisdicción ordinaria correspondiente.
Aquí no queda otra alternativa que la de declarar la carencia actual de objeto, sin perjuicio de que se confirme el fallo por lo antes mencionado. 

DECISIÓN

En armonía con lo dicho, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA, la sentencia del 4 de septiembre del presente año, proferida por el Juzgado Primero Penal para Adolescentes con Función de Conocimiento, en la acción de tutela que Martha Lucía Londoño López le promovió a la ESE Rita Arango Álvarez del Pino, a la vez que declara la carencia actual de objeto de la acción. 
Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevenida por el artículo 5° del Decreto 306 de 1992.

Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 

Los Magistrados,





JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                          JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

� Así razonó la Corte Constitucional en la sentencia T-1166de 2008 “Sin embargo, el gobierno nacional estableció específicamente en relación con la E.S.E Luís Carlos Galán Sarmiento, en los decretos 3202  y 4992 de 2007, la protección del “retén social”, sin fijar en éstos los criterios para establecer cuándo los trabajadores de la misma tendrían derecho a dicha protección en la condición de prepensionados. Ahora bien, la Sala considera que sobre el particular deben aplicarse los principios que se aplicaron respecto del programa de renovación de la administración pública. Estos son, en síntesis, aquellos que existieron por mandato de la Ley 790 de 2002 y la Ley 812 de 2003, y cuyos alcances fueron definidos en las sentencias C-991 de 2007, T-008 y T-108 de 2008. Lo anterior quiere decir que, en el caso de los “prepensionados” dicha calidad cobija a las personas que se encontraban a tres (3) años o menos de adquirir el derecho de pensión de vejez o de jubilación en el momento en que se ordenó la supresión y liquidación de la entidad, y que tal protección se extiende hasta cuando al trabajador se le reconozca  la pensión o se de la liquidación definitiva de la entidad.”
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