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1.  ASUNTO A DECIDIR
1.1 Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por la Dra. Adriana Gonzáles Correa  como apoderada de la Sra. Martha  Adelaida  Correal  Pinzón, contra el Ministerio de la Protección Social, y la Fiduprevisora S.A. por la violación de sus derechos fundamentales a la vida digna,   igualdad y la seguridad social. 
2. HECHOS RELEVANTES

2. El supuesto fáctico de la demanda de tutela es el siguiente:
· La accionante laboró al servicio del hospital mental de Risaralda  entre el  26 de abril de 1990 y el  16 de octubre de 1993.

· Prestó sus  servicios al  I.S.S desde el 7 de marzo de 1994, como trabajadora oficial,  hasta el momento en que se ordenó la escisión  de ese instituto, por medio del Decreto 1750 de 2003. Luego pasó a  laborar sin solución de continuidad con la  E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, (en lo sucesivo R.A.A.D.P. ) donde trabajó hasta el 2 de octubre de 2009 , fecha de cierre de esa entidad.
· Los trabajadores del I.S.S asociados a SINTRASEGURIDAD SOCIAL pactaron una   convención colectiva con esa entidad, el 31 de octubre de 2001.
· Con la creación de la E.S.E. R. A. A. D. P., todos los funcionarios del ISS, pasaron a ser parte de esa empresa, respetando sus derechos y su  antigüedad. Sin embargo el Decreto 1750 de 2003 modificó la  naturaleza jurídica de los trabajadores del  I.S.S quienes pasaron  a tener la calidad de empleados públicos de la citada E.S.E

· La E.S.E. R. A. A. D. P.  fue cerrada definitivamente el 2 de octubre de 2009. Para esa fecha la accionante tenía  50 años y  7 meses de edad y 18 años y 2 meses de servicio, por lo cual estaba amparada por la  figura del “ retén social” , toda vez que le faltaban menos de dos años para pensionarse.

· La actora había interpuesto una  acción de tutela en contra de la E.S.E. R.A.A.D.P., que fue  fallada en su favor  por el juzgado Tercero Penal del Circuito, decisión que fue  confirmada en segunda instancia por la Sala Penal del Tribunal Superior de este Distrito. En la sentencia se ordenó el  reintegro de la señora Correal Pinzon a un cargo igual o equivalente al que venia desempeñando, pues se demostró que para el 15 de febrero de 2008, fecha en la cual se expidió el decreto 452 en el que se  ordenó la disolución y liquidación de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino,  a la actora le  faltaban menos de tres años para adquirir su pensión de jubilación,  por lo que gozaba de protección especial, con base en el  “retén social “ 
· El artículo  98 de la convención colectiva de trabajo, celebrada entre el I.S.S. y SINTRASEGURIDAD SOCIAL,  establece que el trabajador oficial que cumpla veinte años de servicio continuo o discontinuo al I.S.S y 50 años de edad si es mujer, tendrá derecho a una pensión de jubilación equivalente al 100% del promedio de lo percibido en la tabla que establece dicha norma convencional.

· La pensión convencional no es una pensión por aportes, sino que se reconoce por edad y tiempo de servicios a quienes cumplan 50 años de edad si son  mujeres y 20 años  de servicios continuos o discontinuos . Sin embargo se deben tener en cuenta que con los aportes pensionales del trabajador se puede configurar la pensión por vejez.

· La actora no cumple el requisito establecido en la convención colectiva de trabajo celebrada entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL, ya que laboró al  servicio de esa entidad durante  15 años, 6 meses y 25 días.
· En el  artículo  101 de la convención colectiva firmada el 31 de octubre de 2001,  se estableció que los servicios prestados sucesiva y alternativamente en las demás entidades de derecho publico, se pueden acumular para  el cómputo del tiempo que se requiere con el fin de  tener derecho a la pensión de jubilación.

· La Sra. Correal laboró en el  sector público de la  siguiente manera: i)  3 años, 5 meses, 20 días en el Hospital Mental de Risaralda y ii)  14 años, 8 meses, 6 días, entre el I.S.S. y la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino,   para un total de 18 años, 1 mes y 26 días, con lo cual adquirió la  calidad de prepensionada. Si se anexa el tiempo de servicio, desde el reintegro ordenado por el fallo de tutela 13 de noviembre de 2008, hasta el 2 de octubre de 2009 fecha del cierre total de la E.S.E. R.A.A.D.P. suma 10 meses, 19 días, los cuales adicionados a los 18 años 1 mes y 26 días dan un total de 19 años 14 días al servicio del estado.

· A la accionante le faltan 11 meses y 16 días para completar el tiempo requerido para adquirir la pensión de jubilación, los cuales deben contarse a partir del 2 de octubre de 2009, fecha en la cual fue desvinculada de la empresa antes mencionada. 

 .

· En el fallo de segunda instancia proferido por este Tribunal se dio aplicación a la sentencia T- 1166 de 2008 de la Corte Constitucional, donde se reconoció vigencia a la convención colectiva vigente entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL.

· La accionante se encuentra desempleada desde la fecha de su  desvinculación de la E.S.E. R.A.A.D.P.,   que se produjo el  2 de octubre de 2009. Tiene  51 años de edad, lo que le dificulta incursionar en el mercado laboral y es madre cabeza de hogar, toda vez que está a cargo de una sobrina universitaria y de su progenitora que tiene  77 años de edad.
· La entidad liquidadora de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, no ha declarado a quien corresponde asumir las obligaciones laborales que existen con las personas que tienen la calidad de prepensionados del ISS, ya que no está claro si el Ministerio de la  Protección Social o  Fiduprevisora S.A. se van a encargar del pago de las  cargas pensiónales,  prestacionales y salariales correspondientes a los empleados que  estaban próximos  a obtener su pensión. Tal omisión los ha dejado en un estado de desprotección e incertidumbre y con el riego de  perder el reconocimiento de esa asignación, toda vez que a la misma se accede por tiempo de servicio y no por aportes, como ocurre en el caso de la  accionante,  a quien le falta menos de un año para completar el tiempo de servicios con el fin de  lograr el reconocimiento de esa  prestación económica.
· Existen decisiones de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Manizales, en las que se ha ordenado el reintegro de antiguos trabajadores del ISS que ostentan la calidad de prepensionados, o que en su defecto se paguen los aportes de ley hasta que adquieran el derecho a su mesada de jubilación.

2.2 Con base en estos hechos la  apoderada de la accionante  solicita que mediante un fallo de tutela se  protejan los derechos de la actora y en consecuencia: i) Se ordene a la NACIÓN – MINISTERIO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL en calidad de fideicomitente y a la FIDUPREVISORA  en calidad de fideicomisario, el reconocimiento y pago económico que no sea inferior al 50% del salario básico del cargo que desempeñó   la señora Correal Pinzon al momento de la terminación de su relación laboral, el cual deberá cancelarse desde la fecha real de la desvinculación (2 de Octubre de 2009) y hasta el momento del reconocimiento de la pensión de jubilación a que tiene derecho y ii) Que en el mismo fallo se disponga que la NACIÓN – MINISTERIO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL en calidad de fideicomitente y a la FIDUPREVISORA  en calidad de fideicomisario, efectúen  el pago de los aportes para pensión de la accionante, hasta el reconocimiento de la misma.
3. PRUEBAS ALLEGADAS A LA ACTUACION

3.1 Poder otorgado a la representante de la accionante.

3.3 Copia informal de la certificación del tiempo de servicios de la accionante, expedido por el hospital mental universitario de Risaralda. 

Además se allegó copia informal de: i)   sentencia del 21 de abril de 2009 de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira.
 y ii) sentencias del 12 y del 19 de mayo de  2009 de la Sala de Decisión Civil - Familia  del Tribunal Superior de Manizales. 

4. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS
4.1 Respuesta de Fiduprevisora.:

· Esa entidad no ha sido liquidadora de la E.S.E., R.A.A.D.P. , ya que sólo obró como fiduciaria dentro del contrato de fiducia mercantil 3-1 11991 del 28 de abril de 2009, que tuvo como objeto constituir un patrimonio autónomo de remanentes de esa E.S.E.,  en el cual la fiduciaria sólo se obligaba al seguimiento de los apoderados y a efectuar los pagos originados en gastos judiciales o sentencias contra el fideicomitente, sin que existiera sustitución patronal o cesión de obligaciones laborales a su cargo que implicara asumir el pasivo pensional de la E.S.E. R.A.A.D.P 
· Fiduprevisora no tuvo ninguna intervención en los actos que motivaron la interposición de esta acción de tutela, ni puede responder con recursos propios por obligaciones o condenas de los fideicomitentes y /o de los patrimonios autònomos, por lo cual esas obligaciones corresponden a la extinta E.S.E. R.A.A.D.P. , que fue  la entidad que tuvo la relación laboral con los accionantes, cuyas actuaciones no son vinculantes para Fiduprevisora.

·  Fiduiprevisora solo efectuó actividades de administración de recursos, sin que ello implique cesión o subrogación de las obligaciones de la E.S.E.  R.A.A.D.P., fuera de que no ha sido liquidador de esa entidad.

· En el artículo 17 del Decreto 452 de 2008, por medio del cual se suprimió la E.S.E. R.A.A.D.P. se estableció que esa entidad debía presentar un mecanismo de normalización pensional, para asegurar el pago de sus obligaciones actuales o eventuales frente a esa prestación. En el Decreto 3751 de 2009 se ordenó que la Nación asumiera las obligaciones laborales insolutas de la mencionada E.S.E. 

· Según el artículo 1233 del C. de Co.,  Fiduprevisora S.A. no puede responder con sus recursos propios, por obligaciones a cargo de los fideicomitentes y/o los patrimonios autónomos que administra. Esta restricción fue pactada en la cláusula 34 del contrato fiduciario en virtud del cual se constituyó el patrimonio autónomo.

· Fiduprevisora S.A., ni ninguno de los patrimonios autónomos que administra, ha incurrido en acciones u omisiones que lesionen o pongan en peligro los derechos fundamentales de la accionante.

· A Fiduprevisora S.A. no le consta lo referente a los vínculos laborales de la accionante entre 1994 y 2009. No tiene ningún vínculo laboral con la accionante. No se  encuentra  vinculada  por la convención colectiva celebrada entre SINTRASEGURIDAD y  el ISS. No  tiene conocimiento sobre lo  relativo al cambio de relación laboral de los trabajadores del ISS que fueron adscritos a  la E.S.E. R.A.A.D.P. 

· En ese caso la acción de  tutela resulta improcedente, ya que no constituye el medio idóneo para la reclamación laboral efectuada por la accionante, quien puede recurrir a la vía ordinaria en materia laboral o contencioso administrativa  para la protección de sus derechos.

· No existe un perjuicio irremediable, en los términos de la jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional, por lo cual el amparo solicitado resulta improcedente.

4.2 Respuesta del Ministerio de la Protección Social.

· El proceso de liquidación de la E.S.E. R.A.A.P. finalizó el 2 de octubre de 2009 según los Decretos 452 de 2008 y 1735,2859 y 3785 de  2009.
· No les consta lo referente a los vínculos laborales de la accionante con el ISS y la E.S.E. R.A.A.D.P. 
· El Ministerio de la Protección Social no se encuentra  vinculado por los efectos del fallo de tutela dictado en pasada oportunidad por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, que fue confirmado por la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de esa ciudad.

· No le consta que la accionante tenga la calidad de prepensionada amparada por una convención colectiva de trabajo suscrita entre SINTRASEGURIDAD SOCIAL y el ISS. Esa convención no  obliga a las E.S.E. que fueron creadas a través del Decreto 1750 de 2003 y solo se  aplica a los trabajadores oficiales vinculados a la planta de personal del ISS, por lo cual no ampara a los  servidores públicos vinculados a las E.S.E. 

· La figura de la “sustitución patronal”, no se aplica en el caso de entidades del Estado, por lo cual los beneficios de la convención  colectiva suscrita por los trabajadores del ISS no se extienden  a la personas que laboraron en la  E.S.E. R.A.A.D.P., que se rigen por el régimen correspondiente a los empleados públicos del orden nacional.

· El Ministerio de la Protección Social no tiene ninguna relación laboral con los trabajadores de la E.S.E.  R.A.A.D.P..

· La discusión sobre las normas legales y convencionales que rigen a los empleados públicos, se debe tramitar ante la jurisdicción contencioso administrativa.

· En virtud de la  liquidación de la E.S.E. R.A.A.D.P. , no es posible que el Ministerio de la Protección Social, pueda atender órdenes de mantenimiento de planta de personal o reintegro de trabajadores y tampoco està obligado a asumir el pasivo pensional de la citada E.S.E. 

· Las obligaciones laborales asumidas por la Nación corresponden exclusivamente al contrato de fiducia mercantil celebrado entre el Consorcio Liquidación ESE FPS y la Fiduciaria Popular S.A., lo que excluye cualquier obligación de la E.S.E. R.A.A.D.P.

· Finalmente manifiesta el representante del citado Ministerio que en razón de la naturaleza de las pretensiones de la accionante,m  que se relacionan con la presunta vulneración de sus garantías laborales, el asunto se debe ventilar ante la jurisdicción ordinaria, por lo cual resulta improcedente el  amparo solicitado en razón del carácter subsidiario que informa la acción de tutela, fuera de que no se demostró la existencia de un perjuicio irremediable,  que constituye una condición de procedibilidad de la acción de amparo.

5. CONSIDERACIONES LEGALES
5.1 Esta Sala es competente para conocer de la presente  acción de tutela,  conforme a lo dispuesto en el artículo 1º, numeral 2º  del Decreto 1382 de 2000 y en  el auto 124 de 2009 de la Corte Constitucional.

A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva según los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991.

5.2 Los problemas jurídicos a resolver son los siguientes: i) la procedencia de la tutela para obtener el pago de indemnizaciones y aportes al sistema de seguridad social en pensiones, en el caso de  personas que han adquirido la calidad de prepensionados en una entidad oficial que ha sido objeto de  liquidación y ii) de superarse el test de procedibilidad,  se  debe decidir si en presente caso se presenta una vulneración o puesta en peligro de los derechos de la actora, que permita el proferimiento de una orden de amparo de los mismos .

.
5.3 Primer problema jurídico: La procedencia de la acción de tutela.

5.3.1 En la jurisprudencia de la  Corte Constitucional se han  identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus

iii) Protección de derechos colectivos

iv) Casos de daño consumado 
 

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto
 

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
 

5.3.2 La   acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela

5.3.3 En este caso concreto se debe tener en cuenta que en la  jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha manifestado que la  acción de tutela resulta procedente para proteger los derechos de las personas incluidas en el denominado “ retèn social “, conforme a lo expuesto en la sentencia  C- 645 de 2009, donde se hizo referencia a otros precedentes de esa corporación así :

(…) 
“… En su jurisprudencia, la Corte Constitucional ha reconocido que la acción de tutela es el mecanismo idóneo para obtener la protección de los derechos de personas que se encuentren revestidas por la protección laboral que deviene del retén social
. En este sentido, de conformidad con la SU-389 de 2005, debido a que se trata de una garantía de estabilidad laboral temporal, es evidente el acaecimiento de un perjuicio irremediable. 

Así las cosas, la mencionada acción es procedente para aplicar las normas que regulan el retén social, las cuales tienen como objetivo proteger a personas que se encuentran en condiciones de especial vulnerabilidad. Así, ningún mecanismo tiene mayor idoneidad que la tutela, pues conlleva un rápido y efectivo amparo de los derechos fundamentales, que garantizaría la protección antes de que la entidad fuera liquidada. 

2.2 Alcance del Retén Social en el tiempo. Reiteración de jurisprudencia.
2.2.1 La Ley 790 de 2002, “Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovación de la administración pública y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la República”, consagró en su artículo 12 una protección laboral reforzada para madres y padres cabeza de familia
, para personas con limitación física, mental, visual o auditiva y para los servidores públicos próximos a pensionarse. Así las cosas, el denominado Retén Social, es una protección de estabilidad laboral que cobija a determinadas personas que reúnan ciertas calidades o se encuentren bajo determinadas condiciones. 

2.2.2 Ahora bien, la Ley 813 de 2003, “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, modificó lo atinente al retén social imponiendo un límite temporal de su vigencia. En efecto, dicha Ley dispuso que “(…) la protección especial establecida en el título 12 [de la Ley 790], aplicarán hasta el 31 de enero de 2004 (…)”. Empero, el doce (12) de octubre de dos mil cuatro (2004), la Sala Plena de esta Corporación decidió declarar inexequible, mediante sentencia C-991 de 2004, el último inciso del literal D, del artículo 8, en la parte que señalaba lo relativo a la aplicación hasta el treinta y uno (31) de enero de dos mil cuatro (2004) del Retén Social. En esa ocasión, entre los problemas jurídicos analizados por esta Corporación, se consideró “(…) si el establecer un retroceso en la protección social brindada a padres y madres cabeza de familia y a personas con limitaciones físicas, mentales, visuales o auditivas, y a su vez dar una protección especial de mayor alcance a los individuos próximos a pensionarse desconoce los mandatos derivados del artículo 13”. 

Entre las consideraciones desarrolladas por esta Corporación para declarar inexequible el aparte demandado se encontró que sobre los derechos sociales existe un mandato de progresividad, que implica, prima facie, una prohibición de retroceso. En efecto, en la sentencia C-991 de 2004 la Sala Plena de esta Corporación indicó que “ (…) el mandato de progresividad [en el desarrollo de los derechos sociales] implica que una vez alcanzado un determinado nivel de protección, la amplia libertad de configuración del legislador en materia de derechos sociales se ve restringida, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de protección alcanzado es constitucionalmente problemático puesto que precisamente contradice el mandato de progresividad.”
” En este sentido, para la Corte, este mandato fue desconocido por el legislador al imponer el límite temporal de vigencia el treinta y uno (31) de enero de dos mil cuatro (2004), el cual, tras un test de razonabilidad, no acarreaba un beneficio tal que justificara la grave afectación de los derechos fundamentales de sujetos de especial protección constitucional. …” 

5.4.Segundo problema jurídico: Establecida la condición de  procedibilidad de la acción de amparo propuesta, en los términos antes explicados, se  necesario establecer si se presenta una vulneración de los derechos a la vida en condiciones de dignidad, la igualdad y la seguridad social de la accionante. Para el efecto es necesario hacer las siguientes consideraciones:

 5.4.1 Como se afirma en la demanda de tutela, en un fallo dictado por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira,  se ordenó a la E.S.E. R.A.A.D.P.  el reintegro de la  accionante a un cargo igual o  equivalente al que desempeñaba en esa entidad y al   pago de los salarios y prestaciones sociales a que tenía  derecho.

El fallo en mención fue recurrido. La  Sala de Decisión Penal de este Tribunal consideró que a la fecha en que se expidió el decreto 452 que ordenó la liquidación de la E.S.E. R.A.A.D.P.,  a la Sra. Correal Pinzón le faltaban menos de tres ( 3) años para obtener su pensión, por lo cual estaba amparada por el “ retén social “ y bebía permanecer en su cargo. En consecuencia se confirmó la sentencia de  primera instancia.

5.4.2  Según lo expuesto en la demanda de tutela, la  pretensión de la accionante no està encaminada a que se  ordene el reconocimiento de su pensión de jubilación, pues se  reconoce que no cumple el requisito del tiempo de servicios previsto en la convenciòn colectiva celebrada entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL
 , cuyos efectos se extienden a los antiguos trabajadores del ISS.

5.4.3 Por ello se solicita que mediante un fallo de tutela se ordene a las entidades accionadas: i)  que con base en el artículo 8º de la ley 790 de 2002, modificado por el artìculo 8º de la ley 812 de 2003, paguen un reconocimiento económico que no sea inferior al 50 del salario básico del cargo que desempeñaba la Sra. Correal Pinzón al momento de ser desvinculada de la E.S.E.  R.A.A. D.P., que se produjo el 2 de octubre de 2009, hasta que le sea reconocida su pensión de jubilación y ii) que paguen los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, hasta la fecha en que sea reconocida esa prestación.

5.4.4  Como se expuso anteriormente, en la doctrina de la  Corte  Constitucional se ha manifestado que la acción de tutela resulta procedente para reclamar los derechos de las personas que hagan parte del denominado “retén social “ 
. Sin embargo hay que manifestar que Corte Constitucional igualmente se ha referido al  lìmite temporal de aplicación de esa salvaguarda laboral, manifestando lo siguiente al hacer referencia a la sentencia C-991 de 2004:
“…Sin embargo, en la aludida sentencia, también se enfatizó que la estabilidad laboral que acarrea el denominado retén social no es absoluta,  ya que no existe un derecho fundamental a la conservación del trabajo o a la permanencia en el tiempo de cierto empleo. En ella se reiteró que: “(…)la Corte ha señalado que la protección laboral reforzada no es de carácter absoluto. Lo anterior implica que si bien estos sujetos [de especial protección]  no pueden ser despedidos sin motivación alguna, y mucho menos cuando el motivo de la desvinculación sea la razón que los hace merecedores de la especial protección laboral, sí lo pueden ser cuando exista justa causa para esto y tal despido se dé bajo los parámetros del debido proceso.” 

2.2.4 Posteriormente, en la sentencia SU 388 de 2005, la Sala Plena de esta Corporación indicó que el término de vigencia del reintegro debido al retén social sería “(…) desde la fecha en la cual fueron desvinculados de la entidad y hasta la terminación definitiva de la existencia jurídica de la empresa”. 
(…) 
2.2.6 En suma, el retén social se expresa en una garantía de estabilidad laboral para determinadas personas que se encuentren bajo ciertos supuestos. Sin embargo, la misma no es absoluta. Por lo tanto, la protección laboral que acarrea el mencionado retén tiene una vigencia temporal que va hasta la terminación de la existencia jurídica de y fáctica de llevarse a cabo. Así las cosas, terminado el proceso la empresa, pues la estabilidad laboral supone la posibilidad jurídica liquidatorio, también concluye el denominado retén social. 
 ( subrayas fuera del texto) 
5.4.5  En el hecho 14 de la demanda de tutela se expuso que la  Sra. Correal Pinzòn no cumple actualmente con el requisito de tiempo de servicios necesario para obtener su pensión de jubilación,  en atención a lo estipulado en la convención colectiva de trabajo que rige las relaciones entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL, situación que obedece a su  desvinculación de la E.S.E.  R.A.A.D.P. que se produjo el 2 de octubre de 2009 

De ello se infiere que desde esa fecha no ha efectuado aportes al sistema de seguridad social que le permitan consolidar ese derecho, en los términos pactados en ese acuerdo laboral, que resulta  aplicable a los antiguos trabajadores del ISS, como se dijo en la  sentencia T- 112 de  2009 de la Corte Constitucional .

5.4.6 En ese mismo fallo se dijo que en el caso de las personas amparadas por el “ retén social “, es necesario que el  derecho a la pensión de jubilación se consolide en vigencia del período de protección establecido en esa salvaguarda de orden laboral, que persiste  hasta la fecha de liquidación de la empresa en la que prestaba sus servicios el empleado. Para el efecto se citan los apartes pertinentes de esa sentencia así:

(…) 
Ahora bien, ante el vacío  existente en relación con el límite temporal que tienen las personas próximas a pensionarse para ser incluidas en el reten social, la jurisprudencia constitucional
 ha señalado que “la protección que las autoridades deben dar a las personas próximas a pensionarse debe extenderse durante todo el proceso de renovación de la entidad que ha sido objeto de liquidación o reestructuración dentro del plan de renovación de la administración nacional (…)”.

(…) 
“… como se dijo anteriormente, la jurisprudencia constitucional ha establecido que en los procesos liquidatorios las personas que aspiran a ser incluidas en el reten social en calidad de prepensionados deben cumplir los requisitos para pensionarse dentro del término de liquidación de la empresa….” 

Así las cosas, teniendo en cuenta que la convención colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL es fuente de derechos adquiridos y aún está vigente, pues a pesar de que el ISS ha solicitado la revisión de la convención
 los jueces laborales de instancia han negado las pretensiones,
 esta Sala procederá a determinar si la actora cumple con los requisitos para acceder a la pensión de jubilación, contemplados en el artículo 98 de la convención colectiva de trabajo. 

El artículo 98 de la convención colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL señala: 

“El Trabajador Oficial que cumpla veinte (20) años de servicio continuo o discontinuo al Instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) años si es hombre y cincuenta (50) si es mujer, tendrá derecho a pensión de jubilación en cuantía equivalente al 100% del promedio de lo percibido en el periodo que se indica a continuación para cada grupo de trabajadores oficiales (…)”.  

5.4.7 El precedente de la Corte Constitucional sobre la  necesidad de que se cumplan los requisitos para obtener la pensión de  acuerdo al artículo 98 de la convención colectiva de trabajo celebrada entre SINTRASEGURIDAD SOCIAL y las personas que estaban adscritas al ISS, en vigencia del periodo de protección del  “retén social “,  fue reiterado posteriormente en la sentencia  C- 645 de 2009, donde se retomó el tema de los límites temporales de esa salvaguarda laboral  y se hizo una referencia puntual a  la sentencia C- 991 de 2004 y a otros precedentes,  en los siguientes términos :

(… ) 

2.2.3 Sin embargo, en la aludida sentencia, también se enfatizó que la estabilidad laboral que acarrea el denominado retén social no es absoluta,  ya que no existe un derecho fundamental a la conservación del trabajo o a la permanencia en el tiempo de cierto empleo. En ella se reiteró que: “(…)la Corte ha señalado que la protección laboral reforzada no es de carácter absoluto. Lo anterior implica que si bien estos sujetos [de especial protección]  no pueden ser despedidos sin motivación alguna, y mucho menos cuando el motivo de la desvinculación sea la razón que los hace merecedores de la especial protección laboral, sí lo pueden ser cuando exista justa causa para esto y tal despido se dé bajo los parámetros del debido proceso.” 

2.2.4 Posteriormente, en la sentencia SU 388 de 2005, la Sala Plena de esta Corporación indicó que el término de vigencia del reintegro debido al retén social sería “(…) desde la fecha en la cual fueron desvinculados de la entidad y hasta la terminación definitiva de la existencia jurídica de la empresa”. 

(…) 

2.2.5 Lo relativo a la vigencia temporal de la protección laboral reforzada fue reiterado por la jurisprudencia de esta Corporación. Así, en la sentencia T-971 de 2006, la Sala Quinta de Revisión indicó que “(…) si bien el amparo otorgado en el retén social no puede tener límites temporales arbitrarios, como el impuesto por la Ley 812 de 2003 y que por ende fue declarado inexequible, la protección solo puede ser extendida hasta que haya posibilidades fácticas y jurídicas de otorgarla, lo cual presupone la existencia misma de la empresa. Es decir que, las personas beneficiarias del retén social gozaban de una estabilidad reforzada mientras estuviese vigente el proceso liquidatorio de Telecom, pero una vez culminado éste y extinguida jurídicamente la entidad, la protección conferida no encuentra fundamento en derecho para ser aplicada, dado que la persona jurídica que debe otorgarla dejó de existir”. En igual sentido se pronunció la Sala Sexta de Revisión de la Corte, que, en sentencia T-1070 de 2008, señaló que“(…) en [la] Sentencia C-991 de 2004, la Corte encontró inexequible el señalamiento de una fecha límite para las normas del retén social, a partir de lo cual la protección para las personas allí indicadas se entendía extendida hasta la fecha en que se diera por liquidada definitivamente la entidad pública”.
2.2.6 En suma, el retén social se expresa en una garantía de estabilidad laboral para determinadas personas que se encuentren bajo ciertos supuestos. Sin embargo, la misma no es absoluta. Por lo tanto, la protección laboral que acarrea el mencionado retén tiene una vigencia temporal que va hasta la terminación de la existencia jurídica de la empresa, pues la estabilidad laboral supone la posibilidad jurídica y fáctica de llevarse a cabo. Así las cosas, terminado el proceso liquidatorio, también concluye el denominado retén social.
 ( Subrayas fuera del texto )  
5.4.8  En la providencia citada la Corte Constitucional revocó una decisión de la Sala Laboral del Tribunal de Superior de Bogotá, en la cual se había decidido que en  el caso de un extrabajador de Telecom, la estabilidad laboral originada en el  retén social para las personas que estuvieran a punto de pensionarse debía ampararlas hasta que  se les reconociera efectivamente la pensión de jubilación, por lo cual se les debían cancelar los salarios y prestaciones sociales hasta que reunieran los requisitos necesarios para hacerse acreedores  de la mencionada prestación.
Al examinar ese aspecto puntual dijo la Corte Constitucional:
(…) 
“… Ahora bien, como se indicó en las consideraciones generales de esta providencia, el retén social – estabilidad laboral que cobija a determinadas personas que reúnen ciertos supuestos – no es ilimitado en el tiempo. Por el contrario esta protección laboral tiene vigencia hasta la terminación de la existencia jurídica de la empresa, ya que supone la posibilidad jurídica y fáctica de llevarse a cabo. En este orden de ideas, al haber terminado la existencia jurídica de Telecom el treinta y uno (31) de enero de dos mil seis (2006), la estabilidad laboral de que gozaba la demandante cesó ese día. Otra cosa es que se haya previsto la existencia de obligaciones aún no canceladas por parte de la empresa y que fueron subrogadas por el PAR, pero, como indica el acta de liquidación mencionada, “al vencimiento del término de [existencia jurídica de la empresa],  quedarán automáticamente suprimidos los cargos existentes y terminados los contratos de trabajo de acuerdo con el respectivo régimen legal aplicable (…)” (Cuad. 1, folios 150 a 154). 

3.7 Así las cosas, no existe una obligación con cargo al PAR de cancelarle a la demandante los salarios y prestaciones hasta tanto cumpla la edad de jubilación, pues el cargo de la señora Mosquera quedó suprimido el treinta y uno (31) de enero de dos mil seis (2006), fecha de liquidación de Telecom. Por tal motivo, no comparte la Sala el argumento esbozado por parte de la autoridad judicial de segunda instancia, según el cual la estabilidad reforzada debía contarse a partir de la última prórroga del proceso liquidatorio y desde ahí, tres años en adelante, ya que – como se indicó en las consideraciones generales de esta sentencia -,  la estabilidad laboral sólo perdura durante la existencia jurídica de la empresa. Esto último, no era desconocido por la actora, pues en el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de primera instancia su apoderado manifestó, reiterando la jurisprudencia de esta Corporación, que el Retén Social sólo duraría hasta “(…) que se hubiese celebrado la liquidación [de la empresa]” (Cuad. 1, folio 290). 

3.8 Como quiera que la autoridad judicial de segunda instancia consideró que el PAR tenía la obligación jurídica de cancelar los salarios y prestaciones sociales hasta que la demandante cumpliera el tiempo de servicios requerido para acceder a su pensión de jubilación y esta conclusión es contraria a la jurisprudencia de esta Corporación, la sentencia de segunda instancia será revocada y en su lugar la Sala denegará el amparo deprecado.
( subrayas fuera del texto )

 5.4.9  Con base en lo  expuesto en precedencia se concluye que si la  E.S.E  R.A.A.D.P fue cerrada el 2 de octubre de 2009
, hasta esa fecha se  extendieron los efectos del llamado “ retén social “ en el caso de la Sra. Correal Pinzón y que al no haber logrado consolidar su derecho a la pensión de jubilación en ese período, en los términos pactados en el artículo 98 de la convención colectiva de trabajo pactada entre SINTRASEGURIDAD SOCIAL y el ISS, no es posible  ordenar que se le paguen dineros correspondientes a la mitad del sueldo que devengaba o que se cancelen sus aportes a la seguridad social en pensiones, so pena de desconocer los precedentes establecidos en las sentencias T – 112 y T- 645 de 2009 de la Corte Constitucional, por lo cual no se proferirá orden de tutela de los derechos invocados.
5.4.10 Finalmente debe manifestarse que el hecho de que existan decisiones diversas de otro Tribunal sobre casos que presentan un supuesto fàctico parecido o similar al de la accionante, no conduce a desconocer la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la cual se ha expuesto lo siguiente:

“…En relación con este punto, la Sala recuerda que la jurisprudencia que fija los parámetros en materia de interpretación de los derechos fundamentales es la producida por la Corte Constitucional, no por los tribunales o juzgados en ejercicio de su condición de jueces de tutela…” .
 

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira,  administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,


RESUELVE:
PRIMERO: NO TUTELAR LOS DERECHOS A LA  VIDA DIGNA, IGUALDAD y SEGURIDAD SOCIAL, invocados por la apoderada de la Sra. Martha Adelaida Correal Pinzón, en la presente acción de tutela.

SEGUNDO : Si esta decisión no fuere impugnada, se dispone en su oportunidad legal, el envío del expediente ante la  Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

LEONEL ROGELES MORENO

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO  DUQUE

Magistrado

WILSON FREDDY LOPEZ 

Secretario 
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� Fls. 33 y 46 


� F. 64 
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�  Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1 


�  Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2 


� Decreto 2591 de 1991  , artículo 6-3 


� Decreto 2591 de 1991 , artículo 6-4


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras 


� Sentencia T - 1219 de 2001 


� Decreto 2591 de 1991,, artículo 38 . Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


�  Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� Al respecto, consultar entre otras sentencias la T-1070 de 2008, T-971 de 2006 y T-592 de 2006


� Mediante sentencia  C-1039 de 2003 la Corte declaró la exequibilidad de la norma, pero indicó que la protección conferida a las madres cabeza de familia también cobijaba a los padres que estuvieran en la misma situación. 


� Ver Sentencia C-038/04, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. En esta ocasión se analizaba el retroceso en la protección laboral a las personas vinculadas a través de contrato de aprendizaje. 


� Sentencia C -645 de 2009 


� Decisión del 20 de abril de 2009. M.P. Dr. Leonel Rogeles Moreno 


� Ver hecho 14 de la demanda de tutela 


� Para el efecto se debe consultar la sentencia T – 122 de 2009 


� Al respecto, consultar entre otras sentencias la T-1070 de 2008, T-971 de 2006 y T-592 de 2006


� Corte Constitucional. Sentencia T- 645 de 2009 


� Ver sentencias T-1076 de 2007, M.P, Rodrigo Escobar Gil; T-009 de 2008, M.P, Marco Gerardo Monroy Cabra; T-338 de 2008 y T-989 de 2008, M.P, Clara Inés Vargas Hernández. 


� Sentencia T-009 de 2008, M.P, Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� En sentencia C-1050 de 2001, M.P, Manuel José Cepeda Espinosa, la Corte precisó que con la revisión de la convención “se introduce la teoría de la imprevisión al ámbito laboral, con lo que se permite a las partes pedir la revisión de la convención colectiva cuando sobrevienen “imprevisibles y graves alteraciones de la normalidad económica” (art. 480 C.S.T) que hacen excesivamente oneroso e incluso imposible continuar con la operación de la empresa. En este evento, se ha entendido que la revisión no puede afectar toda la convención sino sólo las cláusulas de contenido económico que dieron lugar al desequilibro que se pretende corregir, bien sea mediante el acuerdo de las partes o mediante la intervención del juez laboral”. 


� En sentencia del 29 de febrero de 2008 el Tribunal Superior de Bogotá – Sala Laboral – confirmó la decisión del juez laboral de primera instancia que negó la revisión de la convención colectiva, propuesta por el ISS. El Tribunal señaló: “el Instituto denunció la convención colectiva ante el Ministerio de la Protección Social en dos oportunidades, el 28 de octubre de 2004 (Folio 108) y el 26 de abril de 2006 (Folio 93) pero al no existir acuerdo entre las partes, no se logró la firma de una nueva Convención Colectiva y por lo tanto, la suscrita en octubre de 2001 continua vigente”. 


� Corte Constitucional. Sentencia C- 645 de 2009 


� Corte Constitucional . Sentencia T- 645 de 2009  


� ídem


� Ver hecho 2º de la demanda de tutela 


� Corte Constitucional. Sentencia T- 1070 de 2008 





Página 1 de 16

