Carlos Arturo Restrepo Álvarez Vs S&A Servicios y Asesorías S.A.S   Rad 66001-31-05-001-2019-00497-01


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 respectiva Secretaría.
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SEGURIDAD SOCIAL / ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA / APLICACIÓN A LOS TRABAJADORES PRIVADOS / PRE PENSIONADO / NO ES SUFICIENTE DEMOSTRAR ESTA CALIDAD / DEBE PROBARSE LA EXISTENCIA DE UN PERJUICIO IRREMEDIABLE.
Según el inciso 3° de la norma citada (artículo 86 de la CN), la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide. (…)
Esta norma (Ley 790 de 2002) es la que ha servido de fundamento para hablar de la estabilidad laboral de los pre pensionados, no obstante en la actualidad dicha protección se ha extendido a las trabajadores del sector privado y así lo dejó dicho en la Sentencia T-325-18 cuando sostuvo: “En conclusión, aunque para los trabajadores del sector privado no exista norma legal que determine la estabilidad laboral para madres o padres cabezas de familia, discapacitados o pre pensionados, se deben aplicar los valores y principios constitucionales en los casos en los que se evidencie la vulneración de derechos fundamentales como la seguridad social, el mínimo vital, el trabajo y la igualdad”.
Pero también señaló en la misma providencia que tal garantía no es automática, es decir no se configura por el hecho de que quien es objeto del despido le falten tres años o menos para acceder a la pensión de vejez, sino que también debe mediar la acreditación del perjuicio irremediable como presupuesto necesario para que proceda la acción constitucional, obviando la vía ordinaria. (…)
… aun cuando el accionante se encuentra dentro del límite de tres (3) años establecido por la jurisprudencia para acreditar la edad mínima para pensionarse y cuenta con 1.034 semanas que le permitirían a menos de tres años alcanzar la garantía de pensión mínima en el Régimen de Ahorro Individual al que pertenece, es decir, tiene la calidad de pre pensionado, en palabras de la Corte está sola situación por sí sola no hace procedente la acción de tutela, pues se requiere la demostración, por parte del solicitante, de la afectación de derechos fundamentales y la ocurrencia del perjuicio irremediable, carga con la cual no cumplió, pues ni una sola prueba aportó al plenario que demostrara el daño causado o que diera soporte a la afirmación de no contar con más medios para su subsistencia que el salario percibido como trabajador al servicio de S&A Servicios y Asesorías S.A.S., para que se entendiera vulnerado el mínimo vital.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, siete de febrero de dos mil veinte
Acta N° 0         7 de febrero de 2020
Procede la Sala Laboral No 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decidir la impugnación formulada por S&A Servicios y Asesorías S.A.S. contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira  el día 9 de diciembre 2019, dentro de la acción de tutela que le promueve el señor CARLOS ARTURO RESTREPO ÁLVAREZ, donde también funge como accionado el FONDO NACIONAL DEL AHORRO.
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Informa el señor Carlos Arturo Restrepo Álvarez que el día 11 de noviembre de 2019, mientras prestaba sus servicios personales al Fondo Nacional del Ahorro a través de la empresa de servicios temporales S&A Servicios y Asesorías S.A.S. fue despedido, sin consideración a que es un hombre de 61 años, cuyo único sustento es el salario que percibe como trabajador de dicha sociedad.

Refiere que la decisión de la empleadora y de la beneficiaria de sus servicios truncan la posibilidad de acceder a la pensión de vejez, toda vez que en la actualidad cuenta con 1.034 semanas cotizadas a Porvenir.

Sostiene que la decisión de las accionadas vulnera sus derechos fundamentales a la seguridad social, al trabajo, a la vida digna y al mínimo vital, pues le impiden continuar construyendo la pensión de vejez y solventar sus necesidades básicas, por lo que reclama por este medio la protección de tales garantías, así como la orden inmediata de reintegro con el pago de salarios, prestaciones y aportes dejados de percibir y la prohibición S&A Servicios y Asesorías S.A.S., de dar por terminado de manera unilateral su vínculo laboral y de tomar represalias por la defensa de sus intereses.
TRÁMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira el cual, luego de admitirla corrió traslado por dos (2) días a las accionadas a efectos de que ejercieran su derecho de defensa.

El Fondo Nacional del Ahorro dijo a su turno, luego de realizar un recuento normativo relacionado con su naturaleza jurídica, señaló que el señor Restrepo Álvarez no es empleado de esa entidad, por lo tanto, cualquier reclamación debe hacerse directamente a Servicios & Asesorías S.A.S.
Al margen de lo expuesto y frente a los reclamos del accionante, puso de presente que en el actor no tiene la calidad de pre pensionado, toda vez que la jurisprudencia constitucional ha señalado que tal condición la ostenta quien solo le falta el requisito de la edad para acceder a la pensión de vejez, es decir las cotizaciones deben estar debidamente sufragadas para que se hable estabilidad laboral reforzada, en los términos solicitados en el libelo inicial.

S&A Servicios y Asesorías S.A.S. guardó silencio durante el trámite de primera instancia.

Llegado el día de fallo, amparó los derechos fundamentales del señor Restrepo Álvarez al mínimo vital, la seguridad social y a la estabilidad laboral reforzada, al advertir que reúne los requisitos necesarios para ser considerado como pre pensionado y no encontrarse en condiciones de continuar cotizando, en virtud a la terminación del contrato de trabajo con S&A Servicios y Asesorías S.A.S., por lo que ordenó a esa sociedad reintegrarlo a su puesto de trabajo en el Fondo Nacional del Ahorro o en uno de igual o mejor categoría de su planta de personal, con el pago de salarios y prestaciones causadas desde el 12 de noviembre de 2019, pago que también deberá efectuar en caso de que no sea viable el reintegro inmediato hasta que se verifique que el accionante se encuentra laborando a su servicio o por cuenta de otro empleador, en cuyo evento deberá aquél informar tal situación a la demandada.
Inconforme con la decisión S&A Servicios y Asesorías S.A.S. la impugnó aceptando que el actor prestó sus servicios a esa sociedad, pero su vinculación siempre estuvo condicionado a la existencia de los contratos comerciales suscritos entre esa empresa y el Fondo Nacional del Ahorro -FNA-; que no cuenta en su planta de personal con un cargo donde pueda ser reintegrado el actor, toda vez que el que desempeñaba era propio de los trabajadores en misión de la usuaria.
Señala que ya no tienen vínculo comercial con el FNA, pues la encargada del suministro del personal a esa entidad a partir del 12 de noviembre de 2019 es la Empresa de Servicios Temporales Serviola S.A.S., respecto a la cual desconoce los motivos por los que no contó con los servicios del actor para proveer el cargo que venía desempeñado. 

Es por todo lo anterior que sostiene que la desvinculación del actor no se debió a un acto discriminatorio, sino que se presentó una causal legal para finiquitar el vínculo.

Respecto a la procedencia de la acción de tutela señaló que en este asunto no está acredita la condición de sujeto de especial protección que ostenta el actor, ni el perjuicio irremediable para permitir la válida intervención del juez de tutela, pues ni siquiera fue aportado al plenario el número de semanas cotizadas y en todo caso, de ser cierta la afirmación de que cuenta con las semanas que anuncia en el libelo inicial, le quedan faltando más de tres años para acceder al beneficio pensional.
Por último señala la irregularidad que puso de manifestó al juzgado respecto a que la admisión de la acción de tutela le fue notificada a un correo distinto al registrado en el certificado de cámara de comercio, con lo cual se configura una nulidad insaneable.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto bajo análisis plantea a la Sala los siguientes los problemas jurídicos:

¿Procede la acción de tutela para solicitar la estabilidad laboral reforzada en calidad de pre pensionado?

En caso afirmativo, ¿acreditó el actor la ocurrencia de un perjuicio irremediable que permita al juez de tutela invadir la órbita del juez ordinario? 

Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA

Según el inciso 3° de la norma citada, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide.
2. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE LOS PREPENSIONADOS Y RETEN SOCIAL.

Dentro del escenario de la renovación y modernización de la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional y con la finalidad de garantizar, dentro de un marco de sostenibilidad financiera de la Nación, el adecuado cumplimiento de los Fines del Estado, se expidió la Ley 790 de 2002 que en su artículo 12 prevé:

Artículo 12. Protección especial. De conformidad con la reglamentación que establezca el Gobierno Nacional, no podrán ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovación de la Administración Pública las madres cabeza de familia sin alternativa económica, las personas con limitación física, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensión de jubilación o de vejez en el término de tres (3) años contados a partir de la promulgación de la presente ley.

Esta norma es la que ha servido de fundamento para hablar de la estabilidad laboral de los pre pensionados, no obstante en la actualidad dicha protección se ha extendido a las trabajadores del sector privado y así lo dejó dicho en la Sentencia T-325-18 cuando sostuvo: “En conclusión, aunque para los trabajadores del sector privado no exista norma legal que determine la estabilidad laboral para madres o padres cabezas de familia, discapacitados o pre pensionados, se deben aplicar los valores y principios constitucionales en los casos en los que se evidencie la vulneración de derechos fundamentales como la seguridad social, el mínimo vital, el trabajo y la igualdad”. Negrilla para resaltar.

Pero también señaló en la misma providencia que tal garantía no es automática, es decir no se configura por el hecho de que quien es objeto del despido le falten tres años o menos para acceder a la pensión de vejez, sino que también debe mediar la acreditación del perjuicio irremediable como presupuesto necesario para que proceda la acción constitucional, obviando la vía ordinaria.
En estos términos se pronunció esa Corporación:

“La Sala encuentra que al momento que se dio por terminado el contrato de trabajo, al accionante le faltaban menos de tres años para tener la edad de pensión de 62 años y había cotizado un total de 1798,71 semanas al Sistema de Seguridad Social en Pensiones. Sin embargo, el hecho de que le falte un poco más de un año para cumplir con los requisitos para solicitar su pensión,  no hace procedente per se el amparo solicitado puesto que (i) el actor no ha acudido al juez ordinario laboral y por ende no ha agotado el mecanismo idóneo y eficaz para que se defina su derecho, (ii) no probó la configuración de un perjuicio.
 
(…)
37. En este orden de ideas no existen suficientes elementos probatorios en el expediente que le permitan a la Corte tomar una decisión de fondo, en la medida en que era al accionante al que le correspondía asumir la carga de demostrar el perjuicio irremediable ocasionado con  la terminación del contrato de trabajo por parte de Soluciones Servicios y Empaques Solserpack S.A.S.  Es importante aclarar que no es suficiente con que se alegue un supuesto de hecho del cual se pretenda derivar una consecuencia jurídica, sino que dicho supuesto debe estar suficientemente demostrado.
 
38. En efecto, era necesario evidenciar en el caso concreto que la terminación del contrato de trabajo puso en riesgo los derechos fundamentales del señor Usma Marín y probar que su mínimo vital se vio afectado como consecuencia de la desvinculación, porque el solo requisito de la edad para acceder a la pensión y las semanas cotizadas no eran suficientes para amparar los derechos solicitados por el accionante.
 
39. Bajo el anterior criterio y siguiendo la directriz jurisprudencial sobre las reglas probatorias en materia de tutela, es claro que este mecanismo subsidiario no es el escenario propicio y adecuado para desatar una controversia probatoria como la que tiene que surtirse ante el juez ordinario laboral, para determinar si en efecto al actor se le desconocieron su derecho al trabajo al darse por terminado de manera unilateral el vínculo laboral”.
3. CASO CONCRETO

Como viene de verse, por tratarse de un mecanismo especial de protección subsidiario y residual, no puede utilizarse para suplantar los procedimientos ordinarios establecidos por el legislador para la defensa y reclamos de los derechos de orden legal  a menos que quien impetra la acción alegue y pruebe en el trámite de tutela la ocurrencia de un perjuicio irremediable que hace ineficaz el uso del trámite ordinario laboral. 
Ahora bien, aun cuando el accionante se encuentra dentro del límite de tres (3) años establecido por la jurisprudencia para acreditar la edad mínima para pensionarse y cuenta con 1.034 semanas que le permitirían a menos de tres años alcanzar la garantía de pensión mínima en el Régimen de Ahorro Individual al que pertenece, es decir, tiene la calidad de pre pensionado, en palabras de la Corte está sola situación por sí sola no hace procedente la acción de tutela, pues se requiere la demostración, por parte del solicitante, de la afectación de derechos fundamentales y la ocurrencia del perjuicio irremediable, carga con la cual no cumplió, pues ni una sola prueba aportó al plenario que demostrara el daño causado o que diera soporte a la afirmación de no contar con más medios para su subsistencia que el salario percibido como trabajador al servicio de S&A Servicios y Asesorías S.A.S., para que se entendiera vulnerado el mínimo vital 
Con todo y lo expuesto, insiste la Sala en que este es un asunto que debe resolver el juez laboral para que luego de un amplio debate probatorio, en el que se garantice el ejercicio de los derechos procesales que le asisten a las partes, se determine la procedencia o no del  reintegro que reclama, por lo que se revocará la decisión de primer grado, para en su lugar declarar improcedente la protección reclamada.

En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral No 3º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, el día 9 de diciembre de 2019.

SEGUNDO: NEGAR  la protección reclamada por el señor CARLOS ARTURO RESTREPO ALVAREZ.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito.


CUARTO: ENVIAR a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Magistrada
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