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ACCION DE TUTELA

RADICADO: 11001-41-05-008-2020-00362-00
ACCIONANTE: MARIA JANNETH ORTIZ VILLATE
ACCIONADA: JM MARTINEZ S.A.

VINCULADA: COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

En Bogota D.C., a los ocho (08) dias del mes de octubre del aflo dos mil veinte (2020),
procede este despacho judicial a decidir la Acciéon de Tutela impetrada por la sefiora
MARIA JANNETH ORTIZ VILLATE, quien solicita el amparo de sus Derechos
Fundamentales a la Estabilidad Laboral Reforzada, a la Igualdad, a la Seguridad Social, al
Trabajo, al Minimo Vital y a la Dignidad, presuntamente vulnerados por JM MARTINEZ
S.A.

RESENA FACTICA

Informa la accionante, que laboré para JM MARTINEZ S.A. desde el 27 de febrero de 2015

hasta el 26 de junio de 2020, en el cargo de auxiliar de aseo.

Que nacié6 el 04 de abril de 1962 y actualmente cuenta con 58 afios de edad.

Que desde el mes de junio de 2020 y debido a sus patologias, esta recibiendo tratamiento

meédico.

Que la ARL Colpatria, expidi6 concepto médico de aptitud laboral en diciembre de 2019,
expidiendo recomendaciones médico laborales las cuales son de conocimiento de la

accionada.
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Que el 19 de marzo de 2020, la accionada le notifico la terminacién del contrato de trabajo

a término fijo.

Que siempre suscribié contratos de trabajo a término fijo de un afio, pero los mismos eran

renovados, a excepcion del ultimo contrato.

Que el 27 de junio de 2020, recibié una nueva comunicaciéon en la que le informaban la

terminacion del contrato de trabajo.

Que cuenta con 1.066 semanas cotizadas, razon por la cual le hacen falta 24 meses para

acceder a la pension de vejez.

Que en atencién a las semanas de cotizaciéon que le hacen falta para adquirir la pension,
ostenta la condicién de pre-pensionada, la cual no fue tenida en cuenta al momento del

despido.

Que actualmente se encuentra desempleada, no cuenta con recursos para solventar los
gastos mensuales del hogar los cuales ascienden a $1.000.000, y adeuda $840.000 por
arriendo y $1.000.000 por otras deudas.

Por lo anterior, solicita se tutele el derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada
por ser pre-pensionada y se ordene a JM MARTINEZ S.A. reintegrarla al mismo cargo que
venia desempefiando, junto con el pago de los salarios dejados de percibir, y los aportes a

pension hasta el momento en que se le reconozca la pension de vejez.

CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

M MARTINEZ S.A.

Alleg6 contestacion el 29 de septiembre de 2020, manifestando que su objeto comercial es
el suministro de personal de servicios generales para lugares de alta concurrencia, como

Universidades, Colegios y Centros Comerciales.

Que con ocasion a la pandemia por el Covid 19, y las medidas de aislamiento, muchos de

sus clientes han clausurado, lo que hace que no requieran personal de servicios generales.

Que ha suscrito varios contratos de trabajo con la accionante, todos a término fijo, los

cuales han sido finalizados con la entrega del respectivo preaviso.
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Que el ultimo contrato fue suscrito el 28 de junio de 2019, por el término de 3 meses, esto

es, hasta el 27 de septiembre de 2019.

Que el contrato se renovod del 28 de septiembre al 27 de diciembre de 2019, del 28 de
diciembre de 2019 al 27 de marzo de 2020, y del 28 de marzo al 27 de junio de 2020.

Que el 03 de mayo de 2020 notific6 a la accionante del preaviso de la terminacién del

contrato, con mas de 30 dias de anticipacion, dando cumplimiento al articulo 46 del C.S.T.

Que desde la fecha en que se notificé el preaviso y la terminacién efectiva del contrato de
trabajo, la accionante no puso de presente alguna condicién especial por la cual no se

pudiera dar por terminado el contrato de trabajo.

Que a la fecha de desvinculacion, la accionante no tenia restricciones o recomendaciones
médicas, no se encontraba en incapacidad, no estaba en tramite de calificaciéon de origen

de enfermedad y/o calificacién de pérdida de la capacidad laboral.

Que la accionante no tiene la calidad de pre-pensionada pues tiene mas de 57 aios.

Que la terminacién del contrato de trabajo, no obedeci6é a un hecho discriminatorio por la

edad de la accionante, sino al cumplimiento de la vigencia del contrato de trabajo.

Que no tiene conocimiento del nimero de semanas de cotizacién de la accionante, y por lo

tanto, desconoce si tiene alguna condicion especial que tornara inviable la desvinculacién.

Que el 09 de julio de 2020, realizé el pago de la liquidacion de acreencias laborales a favor

de la accionante a través de transaccion bancaria en el Banco de Bogota.

Que remitio6 a la accionante la orden para la practica del examen médico de egreso, pero

no acudié al mismo.

Que durante toda la vigencia del contrato, realiz6 el pago de los aportes en seguridad

social, inclusive de los meses en que fue suspendido el contrato de trabajo.

Por lo anterior, solicita se declare improcedente la accion de tutela, como quiera que i) no
se ha vulnerado derecho fundamental alguno, ii) no se cumplen los requisitos para que la
accion de tutela resulte procedente, y iii) porque el contrato de trabajo finalizé por una

causal objetiva.
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FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A.

La vinculada alleg6 contestacion el 29 de septiembre de 2020, manifestando que la

accionante cuenta con 1.067 semanas de cotizacion.

Que no tiene el capital suficiente para el reconocimiento de la pension de vejez, ni cuenta

con las semanas para el reconocimiento de la Garantia de Pensién Minima.

Que no ha presentado solicitud alguna ante COLFONDOS S.A.

Que carece de legitimacion en la causa por pasiva, respecto de las pretensiones de la

accién de tutela.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Con fundamento en los antecedentes expuestos, el Despacho se plantea los siguientes
problemas juridicos: ;Es procedente la accién de tutela para amparar los Derechos
Fundamentales a la Estabilidad Laboral Reforzada y al Trabajo de la sefiora MARIA
JANNETH ORTIZ VILLATE, al haber sido desvinculada laboralmente por su empleador
JM MARTINEZ S.A. sin tener en cuenta su calidad de pre-pensionada? En caso de ser
procedente ;La EMPRESA JM MARTINEZ S.A. vulneré los Derechos Fundamentales a la
Estabilidad Laboral Reforzada y al Trabajo de la sefiora MARIA JANNETH ORTIZ

VILLATE al desvincularla laboralmente sin tener en cuenta su calidad de pre-pensionada?

MARCO NORMATIVO

Conforme el articulo 86 de la Constitucion Politica, la acciéon de tutela es un instrumento
judicial de caracter constitucional, subsidiario, residual y autonomo, dirigido a facilitar y
permitir el control de los actos u omisiones de todas las autoridades publicas y

excepcionalmente de los particulares cuando éstos vulneren derechos fundamentales.

Esta accién constitucional puede ser interpuesta por cualquier persona, a fin de obtener la
pronta y efectiva defensa de los derechos fundamentales cuando ello resulte urgente para

evitar un perjuicio irremediable, o cuando no exista otro medio de defensa judicial.
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EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA.

De acuerdo con reiterada y uniforme jurisprudencia de la Corte Constitucional?l, en
armonia con lo dispuesto por los articulos 86 de la Carta Politica y 62 del Decreto 2591 de
1991, la accién de tutela es un mecanismo judicial, para la protecciéon inmediata de los
derechos fundamentales, de caracter subsidiario. Esta procede siempre que en el
ordenamiento juridico no exista otra accién idonea y eficaz para la tutela judicial de estos

derechos.

La Alta Corporacion ha reiterado que no siempre el juez de tutela es el primer llamado a
proteger los derechos constitucionales, toda vez que su competencia es subsidiaria y
residual; es decir, procede siempre que no exista otro medio de defensa judicial de
comprobada eficacia, para que cese inmediatamente la vulneracion?. Entendida de otra
manera, la accién de tutela se convertiria en un escenario de debate y decision de litigios,

y no de proteccion de los derechos fundamentales3.

Asi las cosas, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la
accion de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo
alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin
embargo, en los casos en que existan medios judiciales de proteccion ordinarios al alcance
del actor, la accién de tutela serd procedente si el juez constitucional logra determinar

que:

(i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idéneos y

eficaces para garantizar la proteccion de los derechos presuntamente vulnerados o

amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues,

de lo contrario, el actor se veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio
irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos

fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccidn constitucional.

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser
inminente, esto es, que la amenaza estd por suceder prontamente; las medidas que se
requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier

perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del dafio o

1 Sentencias T-228 de 2012 y T-177 de 2011. Ver también las Sentencias T-731, T-677, T-641 y T-426 de 2014; T-891, T-889, T-
788 y T-736 de 2013; T-1074, T-1058, T-1047, T-932, T-928, T-778, T-703, T-699, T-452, T-358, SU-195 y T-001 de 2012; SU-
339, T-531, T-649, T-655, T-693, T-710 y T-508 de 2011; T-354 de 2010; C-543 de 1992, entre otras.

2 Sentencia T-753 de 2006.

3 Sentencia T-406 de 2005.
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http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-677-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-641-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-426-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-891-13.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-889-13.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-788-13.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-788-13.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-736-13.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-1074-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-1058-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-1047-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-932-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-928-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-778-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-703-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-699-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-699-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-001-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/SU339-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/SU339-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-531-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-531-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-655-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-655-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-710-11.htm
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menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona; la urgencia y la gravedad
determinan que la accion de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada

para restablecer el orden social justo en toda su integridad®.

De igual forma, la Corte Constitucional ha aclarado que, pese a la informalidad del amparo
constitucional, el actor debe exteriorizar y sustentar los factores a partir de los
cuales pretenda derivar el perjuicio irremediable, ya que la simple afirmaciéon de su
acaecimiento hipotético es insuficiente para justificar la procedencia la acciéon de

tutela. Asi se pronunci6 la Corte, sobre el punto:

“En concurrencia con los elementos configurativos que llevan a determinar que se estd
en presencia de un perjuicio irremediable, este Tribunal ha sostenido que, para que
proceda la tutela como mecanismo de defensa transitorio, se requiere también
verificar que dicho perjuicio se encuentre probado en el proceso. Sobre este particular,
ha expresado la Corte que el juez constitucional no estd habilitado para conceder el
amparo transitorio, que por expresa disposicién constitucional se condiciona a la
existencia de un perjuicio irremediable, si el perjuicio alegado no aparece acreditado
en el expediente, toda vez que el juez de tutela no estd en capacidad de estructurar,
concebir, imaginar o proyectar, por si mismo, el contexto fdctico en el que ha tenido

ocurrencia el presunto dano irreparable.

La posicién que al respecto ha adoptado esta Corporacion, reiterada en distintos
fallos, no deja duda de que la prueba o acreditacion del perjuicio irremediable es
requisito fundamental para conceder el amparo. Por ello, ha sefialado la Corte> que

quien promueva la tutela como mecanismo transitorio, no le basta con afirmar que su

derecho se encuentra sometido a un perjuicio irremediable. Es necesario, ademds, que

el afectado “explique en qué consiste dicho perjuicio, sefiale las condiciones que lo

enfrentan al mismo y aporte minimos elementos de juicio que le permitan al juez de

tutela verificar la existencia del elemento en cuestion”.

En consonancia con lo anterior, es posible concluir que la procedencia de la accién de
tutela depende de la observancia estricta del principio de subsidiariedad, “comoquiera
que este se encuentra ordenado a garantizar importantes principios de la funcién
jurisdiccional, y asegura el fin contemplado por el articulo 86 de la Carta, que no es otro

que el de brindar a la persona garantias frente a sus derechos constitucionales

4 Sentencias T-136, T-331y T-660 de 2010; T-147, T-809 y T-860 de 2009; T-409 y T-629 de 2008; T-262 y T-889 de 2007; T-978
y T-1017 de 2006; T-954 y T-1146 de 2005; providencias en las que la Corte declaré la improcedencia de la accion de tutela por la
no ocurrencia del perjuicio irremediable.

5Sentencia T-290 de 2005.

6 Sentencia T-436 de 2007.
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fundamentales. En este orden de ideas, en los casos en los que no sea evidente el

cumplimiento de este principio, la tutela deberd ser declarada improcedente™.

En sintesis, la naturaleza subsidiaria de la accién de tutela y la naturaleza legal de las
relaciones laborales, implican, en principio, la improcedencia de la accién de tutela, pues
tratandose de trabajadores, éstos tienen a su disposicién acciones judiciales especificas
para solicitar el restablecimiento de sus derechos cuando han sido despedidos. Sin
embargo, ante indiscutibles condiciones de debilidad de quien reclama, que suponen la
proteccion reforzada de su estabilidad laboral, aquellas acciones ordinarias pueden
resultar inidéneas o ineficaces para brindarles un remedio integral, motivo por el que la
proteccion procederd de manera definitiva. Finalmente, la protecciéon también podra
concederse, aunque de manera transitoria, si se verifica la ocurrencia de un perjuicio

irremediable.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE PREPENSIONADOS

En reiteradas ocasiones, la Corte Constitucional se ha referido al derecho a la estabilidad
laboral reforzada de las personas préximas a pensionarse8. El desarrollo de esta linea
jurisprudencial se ha dado de forma mas amplia en el contexto de reestructuracion de la
administracién publica donde diferentes entidades estatales han sido objeto de procesos
de liquidacion por lo que se ha instituido la figura del retén social con el fin de garantizar
los derechos al trabajo, a la seguridad social y al minimo vital de las personas mas
vulnerables dentro de estas entidades como lo son las personas que se encuentran

proximas a cumplir los requisitos para acceder a una pensién legal.

Asi, la Alta Corporacion se ha referido a los prepensionados como aquellas personas
préximas a pensionarse en el contexto de los procesos de renovacion de la administracion
publica, entendiendo que “tiene la condicion de prepensionado para efectos de la
proteccion reforzada reconocida por el legislador a sujetos de especial vulnerabilidad, en
el contexto de procesos de renovacion de la administracion publica, el servidor ptblico
proximo a pensionarse al cual le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos
de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la

pension de jubilacién o vejez”.°

7 Sentencia T-649 de 2011.
8 Sentencias T-1045 de 2007, T-009 de 2008, T-989 de 2008, T-1238 de 2008, T-802 de 2012, T-326 de 2014, y T-357 de 2016,

entre otras.
9 Sentencia C-759 de 2009.
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Con todo, la protecciéon de este grupo poblacional ha trascendido la drbita de la
reestructuracion estatal abarcando las diferentes situaciones en las que estas personas
son desvinculadas del servicio generandose una afectacion de sus derechos
fundamentales. Son diferentes las sentencias que se han ocupado del alcance de esta
proteccion por fuera del contexto de la renovaciéon de la administracién publical?, pero
resulta particularmente diafana la distincion realizada por la Corte en la Sentencia T-326

de 2014, en donde se preciso lo siguiente:

“El fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral de los prepensionados no
se circunscribe al retén social, sino que deriva de mandatos especiales de proteccion
contenidos en la Constitucién Politica y del principio de igualdad material que ordena
dar un trato especial a grupos vulnerables!!. Esto debido a que dicha estabilidad opera
como instrumento para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos grupos
poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el retiro del empleo publico.
Por ende, no debe confundirse la estabilidad laboral de los prepensionados con la
figura del retén social, para concluir erréneamente que la mencionada estabilidad solo

es aplicable en el marco del Programa de Renovacion de la Administracion Ptblica”.

En este orden de ideas, la condicion de prepensionado, como sujeto de especial
proteccion, no necesita que la persona que alega pertenecer a dicho grupo poblacional se
encuentre en el supuesto de hecho propio de la liquidacién de una entidad estatal y cobija
incluso a los trabajadores del sector privado que se encuentren préximos a cumplir los
requisitos para acceder a una pension por lo que puede decirse que tiene la condicion de
prepensionable toda persona con contrato de trabajo que le falten tres (3) o menos afos
para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizaciéon para

obtener el disfrute de la pension de jubilacién o vejez.

En la Sentencia T-638 de 2016, la Corte Constitucional reiteré6 que para proteger el
derecho a la estabilidad laboral de los trabajadores del sector privado no existe una Ley
como la 790 de 2002 que establece claramente la garantia de no terminar los contratos

laborales de los empleados del sector publico.

En todo caso, la Corte ha protegido los derechos de estas personas cuando su
desvinculacidon suponga una afectacion de su minimo vital derivada del hecho de que su
salario y eventual pension son la fuente de su sustento econémico. En efecto, la mera
condicién de pre pensionado no es suficiente para ordenar el reintegro sino que es

necesario evidenciar en el caso concreto que la desvinculacién esta poniendo en riesgo los

10 Sentencia T-186 de 2013.
11 Sentencias C-044 de, T-768 de 2005, T-587 de 2008, C-795 de 2009 y T-729 de 2010.
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derechos fundamentales del accionante, donde la edad del mismo es un indicador de la
falta de probabilidades de integrarse al mercado laboral que debe apreciarse junto con el
hecho de que el salario sea la Unica fuente de ingresos de éste o, en todo caso, que los
ingresos por otros conceptos sean insuficientes para garantizar una vida en condiciones

dignas ante la ausencia del primero.

LA CALIDAD DE PREPENSIONADOS EN EL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD

La Corte Constitucional, en la reciente Sentencia T-055 de 2020 se pronuncié sobre las
personas afiliadas al Régimen de Ahorro Individual que pretenden la estabilidad laboral

reforzada por tener la calidad de pre-pensionados.

En esta providencia, la Corte record6 que la garantia de la estabilidad laboral reforzada
para los pre-pensionados puede aplicarse en otro tipo de contextos u escenarios, como
serian aquellos en que se haya desvinculado a un servidor publico por razones distintas a
la prevista en el articulo 12 de la Ley 790 de 200212, o cuando lo propio haya sucedido con

un trabajador vinculado a una entidad de orden privadols.

Por esta razén, conforme a la regla prevista en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, la
Corte concluyd, en sus tempranos pronunciamientos, que para determinar si un
trabajador tenia la calidad de pre-pensionado, habia que verificar si en los tres afios
siguientes a la fecha de su desvinculacidn, lograria adquirir la edad y el minimo requerido
de semanas para acceder al derecho si estaba afiliado al RPM, u, obtendria el capital

necesario para hacerse al beneficio pensional si se encontraba en el RAIS4.

En caso de que ello se configurara y, por supuesto, luego de valorar las condiciones en que
se produce esa desvinculacién, el juez constitucional debia ordenar el respectivo
reintegro que, en cualquier caso, no podia extenderse mas alla de la fecha de

inclusion en n6mina de la pension de vejez debidamente reconocida’s.

12 Sentencias T-186 de 2013 y T-326 de 2014, entre otras.

13 Sentencia T-357 2016. En aquella oportunidad esta Corte manifesté que “(...) la condicién de prepensionado, como sujeto de
especial proteccion, no necesita que la persona que alega pertenecer a dicho grupo poblacional se encuentre en el supuesto de hecho
propio de la liquidacion de una entidad estatal y cobija incluso a los trabajadores del sector privado que se encuentren préximos a
cumplir los requisitos para acceder a una pension por lo que puede decirse que tiene la condicion de prepensionable toda persona
con contrato de trabajo que le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de
cotizacion para obtener el disfrute de la pensiéon de jubilacion o vejez”.

14 Aun cuando esta regla ha sido enunciada por esta Corporacién, como ocurrid en la Sentencia SU-003 de 2018, lo cierto es que
la Corte no ha ordenado nunca el reintegro de un trabajador afiliado al RAIS. Esto porque nunca se ha logrado demostrar que la
persona se encuentre a tres aflos o menos de pensionarse dado que las reglas de ese Régimen son disimiles.

15 Sentencia T-357 de 2016.
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Sin embargo, el alcance de esta regla fue delimitado —-para quienes se encuentran afiliados
al RPM- por la Sala Plena de la Corte Constitucional en la Sentencia SU-003 de 2018. En
esa providencia, se propuso resolver dos problemas juridicos. En uno de ellos, buscaba
definir si: “(...) cuando el tinico requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el de
edad, dado que se acredita el cumplimiento del niimero minimo de semanas de cotizacion,
puede considerarse que la persona en esta situacion es beneficiaria del fuero de estabilidad

laboral reforzada de prepensionable”.

Al abordar de manera directa la cuestién planteada, la Sala Plena consider6 que, en tales
eventos, la persona no podra ser beneficiaria del fuero dado que (i) el requisito de la edad
podra cumplirlo de manera posterior, con o sin vinculacién laboral vigente y, en
consecuencia, (ii) el empleador, con el despido, no estd frustrando el acceso a la
prestacion de vejez. Esta interpretacion se fundé en que “la prepension” protege la
expectativa del trabajador de obtener su pension de vejez, ante su posible frustracién como
consecuencia de una pérdida intempestiva del empleo. Por tanto, ampara la estabilidad en el
cargo y la continuidad en la cotizacion efectiva al Sistema General de Seguridad Social en

Pensiones (...)".

Habida cuenta de esta ultima consideracion, estas serian las situaciones que podrian
presentarse con quien asegure ser un pre-pensionado en el Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida:

Contexto de la persona Condicion de pre-pensionado
a) Esta a tres afios o menos de cumplir edad y St

semanas cotizadas.

b) Esta a tres afios o menos de cumplir la edad, No

pero ya cuenta con las semanas minimas

requeridas.

c) Esta a tres afios o0 menos de completar las Si

semanas, pero ya cuenta con la edad.

d) Esta a tres afios o menos de cumplir la edad, No
pero a mas de tres afios de cumplir las semanas.

Asi se observa que, de conformidad con la postura unificada de la Corte, solo en los
supuestos a y ¢ podra asumirse que la persona cuenta con la condicién de pre-pensionada,
pues alli el empleador estaria frustrandole, abiertamente, su derecho a acceder a la
pension de vejez al impedir, con el despido, que contintie efectuando las cotizaciones

minimas requeridas para tal fin.
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Ahora bien, como ya se manifest6, la Corte ha contemplado la posibilidad de que quien
cotice al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad pueda ser considerado un pre-
pensionado. Pero dado que los requisitos para acceder a la prestacion de vejez en ese
sistema son sustancialmente distintos, la valoraciéon que haga el juez constitucional
respecto a la aplicacion de la estabilidad laboral reforzada para ese tipo de afiliados debe
tener en cuenta ese presupuestol®. De manera que podra gozar de la calidad referida
quien se encuentre a tres afios o menos de alcanzar el monto minimo previsto para
acreditar el derecho o, acudiendo a la analogia con lo dispuesto para los afiliados al
Régimen de Prima Media, quien esté a tres afios 0 menos de completar las semanas

que le permitan ser beneficiario de la garantia de la pensién minima?’.

Asi, si encontrandose en alguna de las circunstancias anteriores un empleado que es
despedido, podria afirmarse que el empleador frustré su expectativa pensional y por

tanto procede el amparo, fundamentalmente, de su derecho a la seguridad social.

No obstante, a efectos de establecer el alcance de la proteccion constitucional antedicha,
debe recordarse que la misma no se traduce, per se, en una permanencia indefinida en el
empleo, asi como tampoco puede desprenderse de ella una cldusula segtn la cual las
relaciones de trabajo son perennes. De ello se sigue que la estabilidad laboral para las
personas que cuenten con la condicién de pre-pensionados, no puede entenderse de
manera absoluta dado que, en todo caso, serd importante analizar la naturaleza del

vinculo y el contexto de la terminacién contractualls.

En conclusién, las personas afiliadas al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
también gozan de la estabilidad laboral reforzada bajo la figura de pre-pensionado
siempre y cuando i) le falten 3 afios para acumular la totalidad del capital requerido para
obtener la pension, o ii) le falten menos de 3 afios para completar las 1.150 semanas para

acceder a la garantia de pensiéon minima.

16 El Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS- encuentra sustanciales diferencias con el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida -RPM- en lo que tiene que ver, principalmente, con la destinacién de los aportes, los requisitos para
acceder a la pension y el monto de la misma. Mientras en el RPM las cotizaciones de sus afiliados son dirigidas a un fondo comtin
de naturaleza publica, administrado en la actualidad por Colpensiones, y los requisitos para el reconocimiento de la pension de
vejez, asi como para calcular su cuantia, estan definidos en la ley; en el RAIS los aportes de la persona constituyen una cuenta
individual de ahorro, administrada por una entidad de orden privado, y el reconocimiento y monto de la misma prestaciéon
depende del capital acumulado (que debera, como minimo, permitir el acceso a una pensién superior al 110% del salario minimo
vigente a la fecha de expedicién de la Ley 100 de 1993).

17 Ley 100 de 1993, articulo 65. “Los afiliados que a los sesenta y dos (62) afios de edad si son hombres y cincuenta y siete (57) si
son mujeres, no hayan alcanzado a generar la pension minima de que trata el articulo 35 de la presente Ley, y hubiesen cotizado por
lo menos mil ciento cincuenta semanas (1.150), tendrdn derecho a que el Gobierno Nacional, en desarrollo del principio de
solidaridad, les complete la parte que haga falta para obtener dicha pensién. // Pardgrafo: Para efectos del cémputo de las semanas
a que se refiere el presente articulo se tendrd en cuenta lo previsto en los pardgrafos del articulo 33 de la presente Ley”.

18 Sentencias T-269 de 2017 y C-588 de 1995. En la segunda Sentencia, se advirtié que: ““Las relaciones laborales no son perennes
o indefinidas, pues tanto el empleador como el trabajador, en las condiciones previstas en la ley y en el contrato tienen libertad para
ponerles fin. La estabilidad, por lo tanto, no se refiere a la duracion infinita del contrato de trabajo, de modo que aquélla se torne en
absoluta, sino que, como lo ha entendido la doctrina y la jurisprudencia, ella sugiere la idea de continuidad, a lo que dura o se
mantiene en el tiempo.”
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CASO CONCRETO

La sefiora MARIA JANNETH ORTIZ VILLATE interpone accién de tutela en contra de JM
MARTINEZ S.A. solicitando el amparo de sus Derechos Fundamentales a la Estabilidad
Laboral Reforzada, a la Igualdad, a la Seguridad Social, al Trabajo, al Minimo Vital y a la

Dignidad.

Sustenta su peticidon aduciendo, que la accionada dio por terminado su contrato de trabajo
sin tener en cuenta su calidad de pre-pensionada, y por lo tanto, solicita el reintegro al
mismo cargo que venia desempefiando, junto con el pago de salarios y los aportes a
pension desde la fecha de la desvinculacidn, esto es, desde el 27 de junio de 2020 y hasta

el momento en que se le reconozca la pension de vejez.

La accionada JM MARTINEZ S.A., acepta la existencia del contrato de trabajo, pero niega
que se haya terminado de manera ilegal, pues aduce que terminaciéon se dio por el
vencimiento del término pactado, para lo cual procedi6 a realizar el respectivo preaviso a
la accionante con mas de 30 dias de anticipacion; ademas, aduce que la accionante no
ostenta la calidad de pre-pensionada por cuanto a la fecha supera los 58 afios de edad y

ademas nunca informé acerca del tiempo que le hacia falta para adquirir la pensidn.

Previo a realizar el correspondiente andlisis, es necesario determinar la legitimacion de
las partes, y el cumplimiento de los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela,

verbigracia, inmediatez y subsidiariedad.

Frente a la legitimacién en la causa activa y pasiva, estd probado que entre las partes
existio un vinculo laboral, y que el ultimo contrato de trabajo se celebré a término fijo por
3 meses, el cual inici6 el 28 de junio de 2019 hasta el 27 de septiembre de 2019, y fue
prorrogado de la siguiente manera: del 28 de septiembre al 27 de diciembre de 2019, del
28 de diciembre de 2019 al 27 de marzo de 2020 y del 28 de marzo al 27 de junio de

2020, fecha de la terminacion definitiva.

En cuanto a la inmediatez, la terminacién del contrato de trabajo data del 27 de junio de
2020, mientras que la accion de tutela se presento el 24 de septiembre de 2020, es decir,

en un tiempo razonable.

Frente a la subsidiariedad, el Despacho considera que si bien existe un mecanismo
ordinario de defensa judicial ante la Jurisdiccién Ordinaria Laboral, en este caso se cumple

el requisito para que la discusion se ventile por medio de la accion de tutela por cuanto la
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accionante: i) pertenece a un grupo de especial proteccién constitucional, ii) carece de
resiliencia, esto es, de capacidad para esperar la finalizacion de la via judicial ordinaria, y
iii) la desvinculaciéon laboral estd causando un perjuicio irremediable en el derecho

fundamental al minimo vital.

En efecto, la sefiora MARIA JANNETH ORTIZ VILLATE tiene 58 afnos de edad,
circunstancia que le disminuye las posibilidades de reincorporarse al mercado laboral,
maxime si se tiene en cuenta la historia clinica aportada al plenario en la cual se
evidencian los diagndsticos de “osteoartrosis primaria generalizada” y “osteoporosis
postmenopausica densitometrica con metabolismo fosfocalcico normal” los cuales dan fe de

las limitaciones fisicas de la accionante.

Por otra parte, en el hecho 11 del escrito de tutela, afirma que no cuenta con ingresos que
le permitan solventar los gastos mensuales del hogar, los cuales ascienden a la suma de
$1.000.000, y que ante la falta de recursos econémicos adeuda $840.000 por concepto de
arriendo y $1.000.000 por concepto de un préstamo destinado a suplir las necesidades de

su familia.

Como prueba de su dicho, aporté una copia del contrato de arrendamiento, unos recibos
por concepto de arrendamiento de los meses de junio, julio, agosto y septiembre de 2020,
y por concepto de servicios publicos de agua, luz y gas de los meses de junio, julio, agosto
y septiembre de 2020, asi como una letra de cambio con la obligaciéon que adeuda.
Pruebas que no fueron desvirtuadas por la accionada, pues si bien manifesté que la actora
tiene una pareja con quien comparte los gastos del hogar, no aport6é prueba documental

alguna de su dicho.

En consecuencia, y al ser el salario de la accionante su unica fuente de ingreso para suplir
sus gastos basicos y los de su familia, mismo que dejé de ser recibido desde la terminacion
del contrato de trabajo el 27 de junio de 2020, se acredita el perjuicio irremediable

necesario para la procedencia de esta accion constitucional.

De este modo, el Despacho procedera a estudiar de fondo las pretensiones y verificar si se
cumplen o no los presupuestos establecidos por la Jurisprudencia Constitucional para la
proteccion de la estabilidad laboral reforzada por el fuero de pre-pensionada en el

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad RAIS.

Frente al primer requisito, esto es, que la trabajadora se encuentre a 3 afios 0 menos para

alcanzar el capital minimo para acceder al reconocimiento de la pension de vejez, se tiene

13



ACCION DE TUTELA 11001-41-05-008-2020-00362-00
MARIA JANNETH ORTIZ VILLATE VS. JM MARTINEZ S.A.

que en el presente caso dicha exigencia no se cumple por cuanto COLFONDOS S.A. en la
contestacion manifestd, que la accionante todavia no reune el capital suficiente para la
pension de vejez, y no hay prueba del monto faltante, ni si el mismo puede ser alcanzado

en menos de tres anos.

Frente al segundo requisito, esto es, que a la trabajadora le falten tres afios o0 menos para
completar las semanas que le permitan ser beneficiaria de la garantia de pensién

minima, dicha exigencia si se encuentra acreditada en el presente caso por lo siguiente:

El articulo 65 de la Ley 100 de 1993 establece la garantia de pension minima de vejez en

los siguientes términos:

“ARTICULO 65. GARANTIA DE PENSION MINIMA DE VEJEZ. Los afiliados que a los
sesenta y dos (62) arios de edad si son hombres y cincuenta y siete (57) si son
mujeres, no hayan alcanzado a generar la pension minima de que trata el articulo 35
de la presente Ley, y hubiesen cotizado por lo menos mil ciento cincuenta semanas
(1.150), tendrdn derecho a que el Gobierno Nacional, en desarrollo del principio de
solidaridad, les complete la parte que haga falta para obtener dicha pension.

PARAGRAFO. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el presente
articulo se tendrd en cuenta lo previsto en los pardgrafos del articulo 33 de la
presente Ley”.

De acuerdo con la norma, la accionante acredita el cumplimiento del primer requisito
para acceder a la garantia de pensiéon minima, pues se encuentra probado con la copia de

la cédula de ciudadania que tiene 58 aflos de edad.

Ahora, respecto del cumplimiento de las semanas de cotizacion, segiin lo manifestado por
COLFONDOS S.A. en respuesta al requerimiento realizado por el Juzgado, la accionante en
la actualidad acredita un total de 1.067 semanas cotizadas, haciéndole falta 83 semanas,
que equivalen a 1,59 afios, para alcanzar las 1.150 semanas exigidas para acceder a la

garantia de pensidon minima de vejez.

En este orden de ideas, la sefiora MARIA JANNETH ORTIZ VILLATE goza de la proteccién
constitucional a la estabilidad laboral reforzada en su calidad de pre-pensionada, por
faltarle menos de 3 afios para completar las semanas exigidas para acceder a la garantia

de pensién minima de vejez.

En este punto es importante refutar el argumento de la empresa accionada, relativo a que
la accionante no ostenta la calidad de pre-pensionada por cuanto supera los 58 afios de

edad, y es que precisamente la Corte Constitucional ha sostenido lo contrario. Asi, en la
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Sentencia SU-003 de 2018 sefialé que “cuando el tinico requisito faltante para acceder a la
pension de vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento del niimero minimo de
semanas de cotizacion, no puede considerarse que la persona en esta situaciéon es
beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable” dado que el
requisito de la edad podra cumplirlo de manera posterior, con o sin vinculacion laboral y,

en consecuencia, con el despido no estaria frustrando el acceso a la prestacion de vejez.

Ademads, si bien la Corte Constitucional ha sefialado que la sola condiciéon de pre-
pensionado no es suficiente para ordenar el reintegro puesto que la estabilidad laboral no
puede entenderse de manera absoluta, en el presente caso se llega a la conclusion acerca
de la procedencia del reintegro tras analizar la naturaleza del vinculo y el contexto de la

terminacion contractual.

En efecto, no desconoce el Despacho, que el contrato celebrado lo fue a término fijo, el
cual tiene un periodo fijo pactado, que es previamente conocido y aceptado por las partes.
Asi como tampoco desconoce el Despacho, que la terminacion del vinculo laboral
respondié, como lo adujo JM MARTINEZ S.A., a la causal objetiva prevista en el literal c

del articulo 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Sin embargo, en este caso especifico, atendiendo la naturaleza del contrato, puede
deducirse que con la terminacion del mismo no necesariamente cesaron las funciones que
desempefiaba la trabajadora, pues la necesidad del servicio sigue vigente y puede
prolongarse en el tiempo indefinidamente. Maxime cuando la empresa tiene como objeto

social proporcionar personal de servicios generales a distintas empresas usuarias.

Dicha circunstancia hace presumir que la desvinculacion de la trabajadora obedecié a su
situacion de indefension por la edad, y también permite concluir, que puede ser reubicada
en cualquier empresa usuaria, permitiéndole completar las semanas minimas exigidas
para el reconocimiento de la garantia de pensiéon minima y asi no truncar su expectativa

pensional.

Bajo este escenario, se _concederd de manera transitoria el amparo de los derechos
fundamentales de la sefiora MARIA JANNETH ORTIZ VILLATE, y en consecuencia, se
ordenara a la empresa JM MARTINEZ S.A., que la reintegre al cargo que desempeiiaba,
con la consecuente afiliaciéon y pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral
desde el 27 de junio de 2020 y en adelante. En todo caso, el reintegro no se extendera
mas alla de la fecha de inclusién en némina de la garantia de pensién minima de

vejez, debidamente reconocida a la accionante.
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De igual forma se advertira a la sefiora MARIA JANNETH ORTIZ VILLATE, que debe
acudir a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral con el fin de que sea el Juez Laboral quien
estudie, de manera definitiva, si debe o no ser reintegrada, y en caso de no interponer la
respectiva demanda dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion de esta

providencia, cesaran los efectos del reintegro ordenado en ella.

Respecto del pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde la
terminacion del contrato de trabajo y hasta que se haga efectivo el reintegro, la accionante
debera acudir a la Jurisdiccién Ordinaria Laboral para el reconocimiento de los mismos,
por tratarse de un conflicto econémico juridico de competencia del Juez Laboral, tal como
se desprende del articulo 2° del Cédigo Procesal del Trabajo, modificado por el articulo 2°

dela Ley 712 de 2001.

Se desvinculard a COLFONDOS S.A., por falta de legitimacion en la causa por pasiva.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO OCTAVO DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR DE MANERA TRANSITORIA el derecho fundamental a la
estabilidad laboral reforzada de la sefiora MARIA JANNETH ORTIZ VILLATE, por las

razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la empresa J.M. MARTINEZ S.A. que en el término de CINCO (05)
DIAS HABILES siguientes a la notificacién de esta providencia, reintegre a la sefiora
MARIA JANNETH ORTIZ VILLATE al cargo que desempefiaba, con la consecuente
afiliacion y pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral desde el 27 de
junio de 2020 y en adelante. En todo caso, el reintegro no se extendera mas alla de la fecha
de inclusion en némina de la garantia de pensiéon minima de vejez, debidamente

reconocida a la accionante.

TERCERO: ADVERTIR a la sefiora MARIA JANNETH ORTIZ VILLATE, que debe acudir a
la Jurisdicciéon Ordinaria Laboral con el fin de que sea el Juez Laboral quien estudie, de
manera definitiva, si debe o no ser reintegrada, y en caso de no interponer la respectiva

demanda dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacién de esta providencia,
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cesaran los efectos del reintegro ordenado en ella. Lo mismo deberd realizar para
reclamar el pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde la

terminacion del contrato de trabajo y hasta que se haga efectivo el reintegro.

CUARTO: DESVINCULAR a COLFONDOS S.A. por falta de legitimaciéon en la causa por

pasiva, en la presente accion constitucional.

QUINTO: Notifiquese a las partes por el medio mas eficaz y expedito, advirtiéndoles que
cuentan con el término de tres (3) dias habiles para impugnar esta providencia, contados

a partir del dia siguiente de su notificacion.

Por motivos de salud publica, y en acatamiento de las medidas adoptadas por el Consejo
Superior de la Judicatura para evitar la propagacion del coronavirus Covid-19, la

impugnacién debera ser remitida al email: j08lpcbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

SEXTO: En caso que la presente sentencia no sea impugnada, por Secretaria remitase el

expediente a la Corte Constitucional para que surta el tramite eventual de revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(«'BLf:m‘;-f’.-mnn:h@.acuz oo

I
DIANA FERNANDA ERASSO FUERTES
JUEZ
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