El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
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TEMAS:
REINTEGRO LABORAL / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD DE LA TUTELA / PERSONAS DE ESPECIAL PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL / PROCEDE LA TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO DE PROTECCIÓN / VINCULACIÓN DE TRABAJADORES POR INTERMEDIO DE EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES.
El Juzgado de primer grado, se dijo, despachó improcedente el amparo en consideración a que no se superaba el presupuesto de subsidiaridad y se estimó idónea la jurisdicción ordinaria para conjurar la problemática planteada por la accionante. 

Esa resolución no se comparte porque, como se verá, la acción de tutela en este caso procede como mecanismo transitorio para prevenir un perjuicio irremediable ante la palmaria amenaza que se cierne sobre los derechos fundamentales a la seguridad social y al mínimo vital de dos personas de especial protección constitucional. (…)

… se confirma la irregularidad en la relación laboral que en este caso se analiza; a riesgo de insistencia recuérdese que trabajó por más de 32 meses bajo una modalidad laboral cuyo límite de duración es de seis meses prorrogable máximo por otros seis.

Ante tan contundente desnaturalización de la relación de trabajo y la palmaria amenaza de los derechos fundamentales los beneficiarios de este amparo, es necesario tomar medidas, si bien transitorias, urgentes e impostergables para prevenir un perjuicio irremediable.

                                    
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

  

SALA DE DECISIÓN  CIVIL FAMILIA

   

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, diciembre dieciocho del dos mil dieciocho
Expediente 66001-31-03-004-2018-00742-01

Acta N° 502 del 18 de diciembre del 2018
Decide la Sala la impugnación interpuesta por la accionante, contra la sentencia proferida el 7 de noviembre último por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito local, en esta acción de tutela propuesta por Zulma Stella Burgos Trujillo frente al Fondo Nacional del Ahorro y la empresa “S&A Servicios y Asesorías S.A.S.”

ANTECEDENTES

En su propio nombre Zulma Stella Burgos Trujillo, reclamó la protección de sus derechos fundamentales denominados “trabajo, el mínimo vital, estabilidad laboral reforzada, salud, vida en condiciones dignas y seguridad social”, vulnerados, dijo, por las accionadas. 

Relató, en síntesis, que se vinculó laboralmente al Fondo Nacional del Ahorro como trabajadora en misión desde el día 19 de septiembre del año 2011 y hasta el día 17 de agosto del presente año, por medio de diferentes empresas de servicios temporales, entre ellas Servicios & Asesorías S.A. y que en la última fecha señalada le fue comunicada la decisión de dar por terminado su vínculo laboral.

Explica que la labor que prestó al servicio del Fondo Nacional del Ahorro se realizó de manera ininterrumpida, con lo cual, se configuró un contrato realidad y se excedió el plazo estipulado en el numeral 3° del artículo 77 de la ley 50 de 1990 reglamentado por el artículo 6° del decreto 4639 de 2006.

Hizo saber que es madre cabeza de familia y tiene un hijo menor de edad, cuya manutención depende únicamente de ella, que el menor padece del síndrome de Asperger, para lo cual requiere un tratamiento incluye terapias psicológicas, fonoaudiológicas y ocupacionales y que de esa situación sabían las entidades accionadas, pese a lo cual dieron por finalizado su contrato de trabajo. 

Insistió en que su trabajo es la única fuente de ingresos, sin los cuales, carece de recursos para costear los pagos derivados de la seguridad social en salud, la educación especial y los tratamientos que necesita su hijo.

Agregó que la empresa no solicitó permiso para despedirla ante el Ministerio de Trabajo y que el puesto en el que se desempeñaba sigue existiendo, esto es, asesora comercial en el punto de atención de la oficina de Pereira.  

Solicitó, por tanto, el amparo de los derechos invocados; y que se ordenara a las demandadas reintegrarla al cargo en el que se venía desempeñando, con el consecuente pago de salarios, prestaciones sociales y aportes al sistema de seguridad social integral. 

Con la demanda aportó documentos que dan cuenta de lo relatado en el libelo.

El despacho de primer grado dispuso el trámite de rigor  y concedió traslado para el pronunciamiento de la parte accionada. 

La representante legal suplente de “S&A Servicios y Asesorías S.A.S.”, explicó que (i) la accionante suscribió un contrato laboral por obra o labor determinada con esa empresa el 22 de marzo del 2018, para desempeñar el cargo de “FRONTO COMERCIAL” en la empresa usuaria, el Fondo Nacional del Ahorro; (ii) la razón de ser de las empresas de servicios temporales es el envío de trabajadores en misión a sus empresas usuarias de manera temporal de acuerdo a lo establecido el artículo 77 de la ley 50 de 1990; (iii) el día 17 de agosto del año 2018 se le notificó que la labor para la cual fue contratada culminó en consideración a que la empresa usuaria no requería más de sus servicios, con lo cual se hicieron materiales los efectos de la cláusula contractual que así lo preveía; (iv) la particular situación de salud del hijo menor de la accionante ya existía al momento de suscripción del contrato, con lo cual se evidencia la inexistencia de alguna actitud discriminatoria por parte de la empresa a la hora de contratarla y si bien la accionante tiene un hijo menor discapacitado lo cierto es que ella puede acceder al mercado laboral en otra empresa, y mientras que eso ocurre, le corresponde al Estado respaldar la prestación de servicios médicos y educativos del menor; a todo lo cual se suma que no logró demostrar que el apoyo de su familia fuera insuficiente para evitar los presuntos perjuicios derivados de la terminación del contrato. 

Se opuso a las pretensiones e indicó que, en caso de estimar que la terminación del contrato de trabajo fue injusta, la accionante debe acudir a la justicia ordinaria. 

Por conducto de apoderado general el Fondo Nacional del Ahorro, explicó, en esencia, que el vínculo laboral de la accionante es con la empresa de servicios temporales Servicios & Asesorías S.A.S., no con esa entidad, donde solamente, fue una trabajadora misional que ejerció un contrato de obra o labor temporal, en tal virtud y comoquiera que no le asiste ninguna obligación prestacional con la demandante, solicitó su desvinculación.

Sobrevino la sentencia de primer grado en la que se estimó improcedente el amparo habida cuenta de que “para reclamar y debatir el conflicto planteado en el líbelo, deberá la actora acudir ante la jurisdicción ordinaria laboral, puesto que no existe claridad sobre el tipo de contratación de la accionante con las accionadas. Además, no se probó la afectación a su mínimo vital, es decir, no se acreditó cuáles y a cuánto ascendían sus gastos mensuales.”; se instó a la accionante a afiliar a su hijo al régimen subsidiado en salud y a instituciones de educación especial del Estado. 

Contra esa decisión se alzó la demandante, quien estimó que debió hacerse un análisis de fondo del caso, porque median los derechos de un menor de edad discapacitado, cuyo sustento depende exclusivamente de sus ingresos; dijo que si acaso existía incertidumbre sobre la amenaza al mínimo vital de su familia, pudo el juzgado requerirla para que rindiera las explicaciones necesarias.

En ese sentido expuso que sus egresos mensuales ascienden a $2.057.268.00, los que son cubiertos con los ingresos obtenidos del empleo del Fondo Nacional del Ahorro; insistió en que es madre cabeza de familia, lo que estriba en un riesgo inminente que no da espera a que su situación se resuelva en un juicio ordinario que podría tardar más de dos años. 

Se opuso a que en la sentencia se dijera que no era posible determinar el tipo de contratación, cuando en la demanda explicó que, de manera ininterrumpida, trabajó como trabajadora en misión para el fondo Nacional del Ahorro desde el 19 de septiembre del 2011 hasta el 17 de agosto del 2018.  

CONSIDERACIONES

El constituyente colombiano introdujo desde 1991, en la Carta Política, la acción de tutela, como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

  



En ejercicio de esa garantía, Zulma Stella Burgos Trujillo, demandó al Fondo Nacional del Ahorro y a la empresa de servicios temporales “S&A Servicios y Asesorías S.A.S.” porque, irregularmente, dieron por terminado su contrato laboral, causando con ello el menoscabo de los derechos fundamentales arriba señalados, de los que es titular ella y su hijo menor de edad en condición de discapacidad. 

 



El Juzgado de primer grado, se dijo, despachó improcedente el amparo en consideración a que no se superaba el presupuesto de subsidiaridad y se estimó idónea la jurisdicción ordinaria para conjurar la problemática planteada por la accionante. 





Esa resolución no se comparte porque, como se verá, la acción de tutela en este caso procede como mecanismo transitorio para prevenir un perjuicio irremediable ante la palmaria amenaza que se cierne sobre los derechos fundamentales a la seguridad social y al mínimo vital de dos personas de especial protección constitucional.





Una de ellas es Samuel Burgos Trujillo, menor de edad en condición de discapacidad, con diagnóstico de “Asperger – Autismo”
, lo que se constata con la abundante historia clínica que reposa en el plenario y, sobre todo, el dictamen visible a folios 18 y 19 en el que se verifica que su pérdida de capacidad laboral asciende al 60%; la otra persona es la señora Zulma Stella Burgos Trujillo, madre cabeza de familia, quien aduce tal condición porque (i) tiene la responsabilidad permanente de un hijo menor discapacitado, (ii) no cuenta con la ayuda de otros miembros de la familia y (iii) su pareja se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones
, afirmaciones que se sustentan con la documental adosada a la demanda y que no fueron desmentidas eficazmente por las accionadas.

Mírese cómo, a folios 39 a 42 reposan comunicaciones entre la accionante y funcionarios del Fondo Nacional del Ahorro, en los que se evidencian las súplicas de la accionante para que se tomen medidas tendientes a menguar sus dificultades económicas; de folios 97 a 109 aparecen documentos para acreditar los egresos ordinarios de la familia; a esas situaciones se suma que es inexistente algún indicio sobre la asistencia económica de algún miembro de la familia.




Absuelto lo que toca con la procedibilidad del trámite, ya que adicionalmente la acción fue propuesta en un término razonable, es decir, acatando el presupuesto de la inmediatez, si bien entre la desvinculación y la presentación del libelo transcurrieron solo dos meses, para el estudio material del caso, lo que sigue es verificar la legalidad del vínculo laboral suscitado entre la accionante y las entidades encartadas, así como la legitimidad de su desvinculación.





Al confrontar la demanda y sus contestaciones se evidencia el consenso que existe sobre el hecho de que la accionante, hasta el día 17 de agosto de este año, trabajaba al servicio del Fondo Nacional del Ahorro en calidad de trabajadora en misión de la empresa “S&A Servicios y Asesorías S.A.S.”; ese tipo de vinculación está contemplado en el artículo 4° del decreto 4639 del 2006, que reza:





ARTÍCULO 4o. TRABAJADORES DE PLANTA Y EN MISIÓN. <Artículo compilado en el artículo 2.2.6.5.4 del Decreto Único Reglamentario 1072 de 2015. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el artículo 3.1.1 del mismo Decreto 1072 de 2015> Los trabajadores vinculados a las Empresas de Servicios Temporales son de dos (2) categorías: Trabajadores de planta y trabajadores en misión. Los trabajadores de planta son los que desarrollan su actividad en las dependencias propias de las Empresas de Servicios Temporales.





Trabajadores en misión son aquellos que la Empresa de Servicios Temporales envía a las dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado por estos. Se entiende por dependencias propias, aquellas en las cuales se ejerce la actividad económica por parte de la Empresa de Servicios Temporales.





En este asunto tampoco hay duda de que la señora Burgos Trujillo, con ese tipo de vinculación, estuvo trabajando al servicio del Fondo Nacional del Ahorro de manera ininterrumpida desde el 16 de noviembre del año 2015 hasta el 17 de agosto del año 2018, es decir, por un periodo superior a los 32 meses; de esa situación dan cuenta las certificaciones laborales visibles del folio 44 al 47 del cartulario. 





Como sobre ello hay certeza, resulta evidente, por su extensión y la categoría en misión de la trabajadora, el desconocimiento de lo reglado en el artículo 6° de la precitada normativa que dispone:    







CASOS EN LOS CUALES LAS EMPRESAS USUARIAS PUEDEN CONTRATAR SERVICIOS CON LAS EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES
. 





Los usuarios de las Empresas de Servicios Temporales sólo podrán contratar con estas en los siguientes casos:





1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el artículo 6° del Código Sustantivo del Trabajo.





2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad.





3. Para atender incrementos en la producción, el transporte, las ventas de productos o mercancías, los períodos estacionales de cosechas y en la prestación de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses más.





PARÁGRAFO. Si cumplido el plazo de seis (6) meses más la prórroga a que se refiere el presente artículo, la causa originaria del servicio específico objeto del contrato subsiste en la empresa usuaria, esta no podrá prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente Empresa de Servicios Temporales, para la prestación de dicho servicio.





Con la lectura del resaltado se confirma la irregularidad en la relación laboral que en este caso se analiza; a riesgo de insistencia recuérdese que trabajó por más de 32 meses bajo una modalidad laboral cuyo límite de duración es de seis meses prorrogable máximo por otros seis.




 
Ante tan contundente desnaturalización de la relación de trabajo y la palmaria amenaza de los derechos fundamentales los beneficiarios de este amparo, es necesario tomar medidas, si bien transitorias, urgentes e impostergables para prevenir un perjuicio irremediable.





En ese entendido, la alternativa es, sin duda, ordenar el reintegro laboral de la accionante, escenario en el cual, con el fin de proferir una resolución unísona con la jurisprudencia constitucional y dirimir el embate que plantea el Fondo Nacional del Ahorro, en relación con cuál de las accionadas es la llamada a zanjar de manera perentoria la problemática, se trae a cuento, por su similitud, la sentencia T-0614 de 2017. 

  



En ella, la Corte Constitucional estudió el caso de una mujer de 54 años, madre cabeza de familia, que tenía a cargo su hija de 24 años, desempleada, y su nieto de 2 años, carente de ingresos económicos, para satisfacer el mínimo vital suyo y de su familia; que trabajó al servicio de una empresa de servicios postales alrededor de 6 años, cumpliendo funciones propias del objeto contractual de esa entidad, contratada por “intermediación” de diferentes empresas de servicios temporales; desvinculada de su trabajo luego de que recibiera una incapacidad y por disposición de la empresa de servicios postales ella y otros trabajadores en misión, fueron “devueltos” a la empresa de servicios temporales.





Ante ese escenario la Corte Constitucional indicó: 





En conclusión (i) las Empresas de Servicios Temporales, por regla general, ostentan la condición de empleador respecto a los trabajadores en misión; (ii) los trabajadores en misión únicamente pueden prestar sus servicios en las Empresas Usuarias por un periodo de 6 meses prorrogable por máximo 6 meses más, sus funciones se pueden contratar (a) cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el artículo 6º del Código Sustantivo del Trabajo
; (b) cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad; (c) para atender incrementos en la producción, el transporte, las ventas de productos o mercancías, los períodos estacionales de cosechas y en la prestación de servicios; (iii) cuando la Empresa Usuaria requiera los servicios del trabajador en misión de manera permanente, debe acudir a otra modalidad de contratación en procura del respeto de los derechos laborales y prestaciones; (iv) el incumplimiento del límite temporal puede implicar el desconocimiento de estos derechos (v) ante este escenario se ha reconocido por parte de la Corte Constitucional
, la Corte Suprema de Justicia
 y el Consejo de Estado
, que a la Empresa Usuaria le pueden asistir deberes laborales frente al trabajador. 





Corolario de lo expuesto se revocará la sentencia impugnada para en su lugar conceder el amparo; en consecuencia, se declarará que entre el Fondo Nacional del Ahorro y Zulma Stella Burgos Trujillo existe un vínculo laboral, hasta tanto la justicia ordinaria decida lo que sea pertinente. Se le ordenará, por tanto, reintegrar laboralmente a la señora Burgos Trujillo, por ser la entidad a la que, en principio, le corresponde asumir la responsabilidad de garantizar el derecho al trabajo de la accionante por haber hecho un indebido uso del contrato suscrito con la empresa de servicios temporales “S&A Servicios y Asesorías S.A.S.”, mediante el cual obtuvo los servicios laborales de la demandante por un tiempo superior al permitido.  





También se ordenará al Fondo que proceda a realizar las gestiones necesarias para cancelar los salarios y prestaciones sociales a la accionante desde el momento en que fue desvinculada de sus labores hasta el reintegro a una nueva actividad.





Como se anticipó y comoquiera que la resolución de la controversia está reservada de manera preferente al juez natural, la orden que se impartirá tendrá efectos transitorios y como se hizo en la providencia que sirve de sustento de esta, se le advertirá a la accionante que dispone de un término máximo de cuatro (4) meses, siguientes a la notificación de esta sentencia, para presentar la respectiva demanda ante la jurisdicción ordinaria, especialidad laboral, so pena de la pérdida de los derechos conferidos en este fallo. 

    



DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia proferida el 7 de noviembre del 2018, por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito local, en esta acción de tutela propuesta por Zulma Stella Burgos Trujillo, contra al Fondo Nacional del Ahorro y la empresa “S&A Servicios y Asesorías S.A.S.”, en su lugar se CONCEDE el amparo deprecado y en consecuencia:

1.
Se declara que entre el Fondo Nacional del Ahorro y Zulma Stella Burgos Trujillo existe un vínculo laboral, hasta tanto la justicia laboral resuelva lo pertinente. 

2.
Se ORDENA al Fondo Nacional del Ahorro:

Que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de este fallo, proceda a realizar las gestiones necesarias para REINTEGRAR a la accionante a un cargo de igual o superior categoría, donde pueda seguir desempeñando sus labores, trámite que no podrá exceder de quince (15) días calendario.

Que proceda a realizar las gestiones necesarias para pagar los salarios y prestaciones sociales a la demandante desde el momento en que fue desvinculada de sus labores hasta el reintegro a una nueva actividad, trámite que no podrá exceder de quince (15) días calendario.
3.
A la señora Zulma Stella Burgos Trujillo se le advierte  que dispone de un término máximo de cuatro (4) meses, siguientes a la notificación de esta sentencia, para presentar la respectiva demanda ante la justicia laboral, so pena de la pérdida de los derechos conferidos en esta providencia.

  
Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


       DUBERNEY GRISALES HERRERA 
� Folio 37 del cuaderno principal.


� Los requisitos para acreditar la condición de madre o padre cabeza de familia, pueden estudiarse, por ejemplo en la sentencia T-003 del 2018.


� Artículo compilado en el artículo � HYPERLINK "https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1072_2015_pr019.htm" \l "2.2.6.5.6" �2.2.6.5.6� del Decreto Único Reglamentario 1072 de 2015. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el artículo � HYPERLINK "https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1072_2015_pr030.htm" \l "3.1.1" �3.1.1� del mismo Decreto 1072 de 2015 


� Código Sustantivo del Trabajo. Artículo 6º. Trabajo ocasional, accidental o transitorio, es el de corta duración y no mayor de un mes, que se refiere a labores distintas de las actividades normales del {empleador}


� Ver T-1058 de 2007 y T-503 de 2015, entre otras.


� Ver la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 24 de abril de 1997, reiterada en la Sentencia del 21 de febrero de 2006.


� Ver el Fallo del Consejo de Estado 4096 de 2006.





