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El fuero de estabilidad por pre pensionado en el sector privado: ¢una extralimitacion de la
Corte Constitucional o la proteccion de un derecho Fundamental? Reflexiones sobre su

aplicacion en Colombia.

Pablo Fernando Galeano Romero®

Resumen.

El fuero de Estabilidad Laboral por pre pensionado se deriva del denominado Reten Social, una
institucidn juridica que protege a los servidores publicos para que no puedan ser desvinculados
del servicio cuando les falten 3 afios 0 menos para cumplir con los requisitos para acceder a una

pension de vejez.

No obstante, mediante la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, este fuero se
extendiod a los trabajadores del sector privado, generdndose una nueva medida de proteccion que
no se encuentra consagrada en una Ley en especifico, sino que deviene de un analisis y
reconocimiento de derechos que el Maximo Organo Constitucional consagré a través de su
jurisprudencia. Es por ello, que se discute si en verdad se puede considerar a esta institucion
normativa como un mecanismo de proteccion o como una extralimitacién de las funciones de

dicho Tribunal.

Palabras Clave: Estabilidad Laboral Reforzada, Sistema de Seguridad Social, Derechos

Fundamentales, Proteccién al Trabajador, Derecho a la Pension, Tratados Internacionales.

The forum for stability by prepension in the private sector: ¢an excess of the Constitutional

Court or the protection of a fundamental right? Reflections on its application in Colombia.

Pablo Fernando Galeano Romero.

Abstract.

The Labor Stability Law for pre-pensioners derives from the Social Retention, a legal institution
that protects public servants so that they can not be disconnected from the service when they

have 3 years or less to meet the requirements to access a pension. old age.
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However, through the jurisprudence issued by the Constitutional Court, this jurisdiction was
extended to workers in the private sector, generating a new measure of protection that is not
enshrined in a specific law, but that comes from an analysis and recognition of rights that the
Maximum Constitutional Body consecrated through its jurisprudence. That is why we are
discussing whether this normative institution can really be considered as a mechanism of

protection or as an overreach of the functions of said Tribunal.

Keywords: Reinforced Labor Stability, Social Security System, Fundamental Rights, Worker
Protection, Right to Pension, International Treaties
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Introduccion.

La seguridad Social en Colombia hace parte del catalogo de aquellos derechos fundamentales
que son protegidos de forma vehemente por nuestra Constitucién Politica y por la Corte
Constitucional como maximo interprete y protector de la Norma Superior. Prerrogativas de
categoria superior que deben ser garantizadas por el Estado colombiano a través de sus
instituciones, una situacion que se materializa mediante las politicas publicas que sean ejecutadas

de manera eficaz. Como bien explicaron Llano y Velasco (2016, p. 39):

La importancia de los derechos fundamentales que estan intimamente relacionados con
los derechos humanos es la responsabilidad que adquieren las instituciones estatales
para garantizar estos derechos a los ciudadanos, por medio de politicas de

implementacidn que se encuentran como mandatos desde el texto constitucional.

Asi las cosas, el derecho a pensionarse después de haber prestado afios de trabajo y de haber
llegado a una edad de vejez es una prerrogativa que se encuentra consagrada al interior de la
Constitucién Politica y, por consiguiente, se establece como un deber y como un objetivo del
Estado el propender porque todos los colombianos de manera progresiva alcancen este fin. En

palabras de Duque y Duque (2016, p. 41):



En el Estado Social de derecho, la responsabilidad que por mandato Constitucional se
ha establecido, es la de dar garantia a la efectividad de los derechos fundamentales, tal
como lo ordena la Constitucion Politica en su articulo 48 donde se encuentra
consagrado el derecho a la pension, que de acuerdo con la legislacion colombiana, cubre

las contingencias de Invalidez, Vejez y Muerte o sobrevivencia.

De manera que, con el fin de garantizar de cierto modo este objetivo, es que el legislador
colombiano ha establecido mecanismos de proteccion para los trabajadores. Lo anterior,
atendiendo a los tratados internacionales que han sido ratificados en materia laboral y los que

tratan sobre derechos humanos que han sido incorporados al Bloque de Constitucionalidad.

Por lo tanto, dentro de los mecanismos de salvaguarda y amparo consagrados por el legislador
se encuentran los fueros de estabilidad laboral reforzados, los cuales se configuran como
derechos fundamentales, instituciones normativas que a su vez protegen por conexidad otras

prerrogativas de categoria superior que han sido consagradas en la Constitucion Politica.

No obstante, la estabilidad laboral reforzada como todo derecho no es absoluto, debe ser
razonable y tiene que atender a la garantia y proteccion de otras prerrogativas de categoria
superior propias de terceros. Todo lo anterior, en virtud de los principios de solidaridad e interés
general. Seguin manifestd la ANDI (2017, P. 20):

En una sintesis muy apretada, podria decirse que la estabilidad laboral es la antipoda de
la flexibilidad laboral. Ninguno de estos principios es absoluto y, por el contrario, deben
desarrollarse en condiciones razonables a fin de evitar los abusos. Ni una flexibilidad
laboral que desconozca el trabajo decente, ni una estabilidad laboral que soslaye la

sostenibilidad empresarial, son, pues, escenarios propicios para el diadlogo social.

Aun asi, dichos fueros se encuentran estipulados en una norma, lo que hace mucho mas
practica su aplicacion, situacion que no acontece con el denominado fuero de estabilidad laboral
reforzado por pre pensionado, el cual ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, lo que conlleva a este investigador a reflexionar acerca de si este mecanismo se
erige como una verdadera proteccion de derechos fundamentales o si por el contrario, es una
circunstancia constitutiva de un exceso de las funciones y competencias del maximo dérgano

constitucional.

Es por ello, que surge dentro de esta investigacion un problema juridico que hace referencia
acerca de ¢cuales son los criterios esgrimidos por la Corte Constitucional para considerar el
estado de pre-pension como un fuero de estabilidad que merece una proteccion especial derivada

de la Constitucion Politica?

Mientras que, como objetivo general se desea analizar los pronunciamientos jurisprudenciales

que han sido emitidos por la Corte Constitucional con respecto al fuero especial de estabilidad



laboral por pre pensién y las implicaciones que dichas decisiones tienen tanto para la proteccion

de los trabajadores como para los intereses de los empleadores en Colombia.

Por otro lado, debe decirse que la justificacion para la elaboracion de este trabajo de
investigacion, se fundamenta en la imperiosa necesidad de comprender a fondo un mecanismo de
proteccion de los trabajadores que no se encuentra reglamentado dentro del marco normativo
colombiano, pero que ha sido desarrollado por la Corte Constitucional a través de su
jurisprudencia y mediante el cual se busca salvaguardar los derechos de las personas que se

encuentran proximas a adquirir una pension por vejez.

Asi mismo, la importancia de este estudio radica en el hecho de que este mecanismo de
proteccidn impacta de manera directa en asuntos que afectan a la sociedad en general, tal y como
lo es el Sistema Pensional, el cual padece de graves problemas de financiamiento y, por otro
lado, el factor laboral en cuanto a los indices de empleabilidad y ocupacién laboral en Colombia.

Por ello, se hace necesario comprender los argumentos descritos por el maximo drgano
Constitucional con el objetivo de reflexionar acerca de la necesidad de aplicar este mecanismo o
si, por el contrario, esta situacion se ha convertido en una extralimitacion de la Corte

Constitucional al legislar sobre un asunto reservado para el legislador.

Ahora bien, con el propdsito de responder el problema juridico planteado y el objetivo general
propuesto, el autor acudird a una recopilacion literaria. Es decir, a la normatividad, a la
jurisprudencia y a la doctrina escrita sobre la materia, para que a través de una metodologia
analitica y descriptiva se logre comprender a fondo cada uno de los elementos que componen
este fuero de estabilidad desarrollado por la Corte Constitucional y que asi mismo, se consiga

reflexionar sobre las implicaciones que esta institucion juridica tiene sobre la sociedad.

1. El derecho a la pension de vejez en Colombia.

En Colombia existe un régimen pensional que se encuentra regulado por diversas normas,
siendo la méas importante de ellas la ley 100 y, aunque existen distintas categorias de pension
como lo son por invalidez o de supervivencia, la que interesa para el desarrollo de esta

investigacion es la pension de vejez.

Asi las cosas y de acuerdo con la Corte Constitucional, la pension de vejez se considera como
un “salario diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo. (...)".
(cursiva dentro del texto) (Sentencia T-230 de 2018). Esto es asi, debido a que el trabajador
dependiente o independiente debe realizar una serie de aportes al Sistema General de Pensiones, sea en
el Régimen Solidario de Prima Medida con Prestacion Definida o en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad para poder acceder a su pension de vejez, siempre y cuando se cumpla con otros
requisitos como la edad y las semanas de cotizacion.



Lo anterior, se conoce como la obligatoriedad de las cotizaciones, situacion que se encuentra
contemplada en el articulo 17 de la Ley 100, el cual estipula que durante la duracion del contrato de
trabajo o del contrato de prestacion de servicios se hace obligatorio efectuar los respectivos aportes al
Sistema General de Pensiones. De esta forma, se entiende que “la cotizacion es el porcentaje del
salario total del trabajador con que debe contribuir este y su empleador o totalmente a cargo del

trabajador si es independiente.” (Rodriguez, 2017, p.84).

Ahora bien, con respecto a los requisitos establecidos por el legislador para poder acceder a la
pension de vejez en Colombia, se encuentran el cumplimiento del requisito de la edad, que de
acuerdo con el articulo 33 de la ley 100 es de 57 afios para las mujeres y 62 afios para los
hombres. Adicional a ello, se debe cumplir con un minimo de semanas cotizadas equivalentes a

1300, unos 25 afios de trabajo aproximadamente.

Sin embargo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 64 de la norma en referencia,
quienes se encuentren afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad podran
pensionarse a la edad que elijan siempre que el capital acumulado en la cuenta de ahorro
pensional le permita acceder a una pensién mensual superior al 110% del salario minimo legal

mensual vigente.

Otra opcion que se desprende de la Ley 100 y que aplica para aquellos individuos que se
encuentren afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, es la que se establece en
el articulo 65 de la mencionada ley 100, el cual hace referencia a la garantia de pension minima

de vejez.

Este precepto se refiere al momento en el que una persona que, cumpliendo con el requisito de
la edad, pero que no pueda seguir cotizando semanas, no obstante, logré cotizar por lo menos
1.150 de ellas, entonces tendra derecho a que el Gobierno Nacional en virtud del principio de

solidaridad le complete las semanas que le hacen falta para que asi logre acceder a la pensién.

De todas formas, cuando la persona cumple la edad y definitivamente el nimero de semana
cotizadas no le alcanza para poder acceder a la pension de vejez, tendrd derecho entonces a
recibir la devolucidon de los aportes realizados hasta dicho momento, que en el caso del Régimen
de Ahorro Individual se denomina devolucion de saldos y en el caso del Régimen de Prima

Media se denomina indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez.

Por otro lado, debe decirse que la pensidn de vejez lo que busca salvaguardar una serie de derechos
fundamentales que son protegidos con vehemencia por la Constitucion Politica de Colombia, tal es el
caso del derecho a la dignidad humana , el derecho a la seguridad social y el derecho al minimo vital, el
cual se ha reconocido en virtud de la “dinamizacion, comprension, e interpretacion de nuevos derechos,
respecto a circunstancias que, antes no siendo consideradas como tal, podria hacer parte del orden
juridico” (Agudelo, 2016, p. 11).



Es por ello, que se erige como una obligacion del Estado colombiano, el velar por la proteccion y
satisfaccion del derecho a la pension de una manera progresiva, propendiendo porque cada vez mas
ciudadanos logren acceder a esta prerrogativa, ya que el derecho a la pension debido a sus

implicaciones en la persona se torna como fundamental.
En palabras de Valero (2016, p. 39):

En cuanto a derecho fundamental, el instituto pensional es un proyecto de caracter progresivo
que afirma que su satisfaccion, por parte de los Estados, es solo una obligacion si su
materializacion debe tener lugar “en la mayor medida posible”, en atencion a las
circunstancias facticas y juridicas (...). La pension es un derecho fundamental condicionado
no solo por la disponibilidad de recursos para su satisfaccion, sino, ademas -para la mayoria

de los sistemas de pensiones occidentales no universales -a su categorizacion caso a caso.

No obstante, y a pesar de que es un derecho que en la actualidad no es posible garantizarselo a todo
el conglomerado social, si se debe propender por la proteccion de quienes ya tienen derecho a acceder a
la pensidn de vejez en virtud del cumplimiento de los requisitos establecidos por el legislador. Puesto
que, el imponer Gbices al acceso y satisfaccion de esta prerrogativa implicaria la vulneracion de otros

derechos fundamentales.

Como bien indicé la Corte Constitucional en sentencia T- 327 de 2017, la pension de vejez “(...) se
configura como una prestacion econémica que asegura las condiciones minimas de subsistencia
(...)”. Por consiguiente, un obstaculo para la obtencién de esta “pondria en riesgo los derechos
fundamentales al minimo vital, dignidad humana y seguridad social del trabajador”. (Cursiva

dentro del texto).

Por ende, el tema de la pensidn de vejez debido a su conexidad con la seguridad social y con
otros derechos fundamentales se torna trascendental al interior de la sociedad colombiana. Esto,
hace perentorio la ejecucion de politicas publicas eficaces por parte del Estado con el objetivo de

aumentar progresivamente la cobertura del Sistema General de Pensiones dentro de la poblacion.

Como bien indicé Santana (2012, p. 13), con respecto a la seguridad Social:

El derecho a la seguridad social, un derecho fundamental—, constituye un tema central
de impacto social en materia de derechos fundamentales, porque, en definitiva, lo que
estd en juego aqui no es otra cosa que la dignidad humana, principio fundamental del

orden juridico nacional.

Es por lo mencionado previamente, que se puede encontrar una justificacion para que la Corte
Constitucional por via jurisprudencial haya creado un nuevo fuero de estabilidad laboral
reforzado, el cual tiene por objetivo propender por que la persona beneficiaria de este logre
acceder a la pensién de vejez y de esta forma se consiga salvaguardar prerrogativas



fundamentales que podrian verse amenazadas frente a un despido unilateral por parte del

empleador.

No obstante, la anterior sera una situacion que se analizara méas adelante cuando se estudien
los pronunciamientos proferidos por parte del maximo 6rgano Constitucional con relacion a este
tema en especifico y se logre comprender las circunstancias que motivaron a la Corte para la

creacion de este denominado nuevo fuero de estabilidad laboral reforzada.
2. Tipos de fueros de estabilidad consagrados en el ordenamiento juridico colombiano

La estabilidad en el empleo en un principio rector dentro del derecho del trabajo, el cual tiene
un arraigo constitucional, puesto que la Carta Politica en su articulo 53 establece que el Estado
deberd garantizar la estabilidad en el trabajo. Este principio implica una vocacion de
permanencia, otorgando al individuo un minimo de seguridad en la continuidad de su empleo,
una situacion que le permite a la persona devengar un salario por medio del cual logra satisfacer

sus necesidades basicas.
En palabras de Jaramillo (2010, p. 89)

El principio de estabilidad comporta que la relacién de trabajo tiene como caracteristica
esencial la vocacion de permanencia en el tiempo para el trabajador; el principio tiene
como finalidad brindar al trabajador un minimo de seguridad en la continuidad de su

fuente de rédito, para satisfacer sus necesidades personales y familiares.

Es por ello, que en virtud de los principios de estabilidad laboral, de la igualdad, de la
solidaridad social y del Estado Social de Derecho y atendiendo a la proteccion de cierta clase de
derechos que han sido consignados en la Constitucion Politica, es que el legislador ha creado
distintos fueros de estabilidad laboral reforzada, los cuales de por si, se consideran como
derechos fundamentales autbnomos. De acuerdo con lo mencionado por la Corte Constitucional,

la estabilidad laboral reforzada consiste en:

(...) (i) el derecho a conservar el empleo; (ii) a no ser despedido en razon de la
situacion de vulnerabilidad; (iii) a permanecer en el empleo hasta que se requiera y
siempre que no se configure una causal objetiva que conlleve la desvinculacion del
mismos y; (iv) a que la autoridad laboral competente autorice el despido, con la previa
verificacion de la estructuracién de la causal objetiva, no relacionada con la situacion
de vulnerabilidad del trabajador, que se aduce para dar por terminado el contrato
laboral, so pena que, de no establecerse, el despido sea declarado ineficaz”. (Cursiva
dentro del texto) (Sentencia T-320 del 2016)

De acuerdo con Diazgranados (2014, p. 47):



La proteccion laboral reforzada ha sido un concepto elaborado sobre todo por la via
jurisprudencial, aunque no se puede desconocer que, por lo menos en lo atinente a la
maternidad y a la incapacidad, el Cddigo Sustantivo del Trabajo contiene disposiciones
previas a los planteamientos jurisprudenciales, en donde ya se planteaba una estabilidad
laboral reforzada. Esta materia busca proteger el trabajo, con el entendido de que el
mismo esta atado a principios minimos fundamentales que tienen el caracter de

irrenunciables

De manera que, estos fueros de estabilidad buscan proteger frente a un despido inminente y
unilateral por parte de su empleador al trabajador que se encuentre en determinada situacion de
vulnerabilidad. Es decir, que cuando coexisten ciertos factores que merecen una proteccién
especial por parte del Estado junto con la relacion laboral, es que se activa esta institucion
juridica como salvaguarda y amparo de las prerrogativas fundamentales que posiblemente

puedan ser vulneradas por causa del despido.
De acuerdo con Gonzélez (2016, pp. 2-3):

[...] el derecho a la estabilidad en el trabajo, estabilidad que, si bien no es absoluta, se
entendera como reforzada en situaciones que ameritan especial proteccién como por
ejemplo los casos de las trabajadoras en estado de embarazo y lactancia o para quienes,
en ejercicio del derecho de asociacion sindical, son fundadores u ostentan cargos
directivos en dichas asociaciones. Se trata de fueros, toda vez que, en estos casos, el
empleador requiere el permiso de la autoridad (el inspector o el juez, respectivamente),

para dar por terminado el contrato de trabajo.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-470 de 1997 se expreso de la

siguiente forma:

Si bien, conforme al articulo 53 de la Carta, todos los trabajadores tienen un derecho
general a la estabilidad en el empleo, existen casos en que este derecho es aln mas
fuerte, por lo cual en tales eventos cabe hablar de un derecho constitucional a una
estabilidad laboral reforzada. Esto sucede, por ejemplo, en relacion con el fuero
sindical, pues sdlo asegurando a los lideres sindicales una estabilidad laboral efectiva,
resulta posible proteger otro valor constitucional, como es el derecho de asociacion
sindical (CP art. 39). Igualmente, en anteriores ocasiones, esta Corporacion también
sefialo que, debido al especial cuidado que la Carta ordena en favor de los
minusvalidos (CP art. 54), estas personas gozan de una estabilidad laboral superior, la
cual se proyecta incluso en los casos de funcionarios de libre nombramiento y
remocién. En efecto, la Corte establecid que habia una inversién de la carga de la

prueba cuando la constitucionalidad de una medida administrativa sea cuestionada por
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afectar los derechos fundamentales de los minusvalidos. La Corte considera que, por la
mujer embarazada tiene un derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada,
pues una de las manifestaciones mas claras de discriminacion sexual ha sido, y sigue
siendo, el despido injustificado de las mujeres que se encuentran en estado de gravidez,
debido a los eventuales sobrecostos o incomodidades que tal fendmeno puede implicar

para las empresas. (Cursiva dentro del texto)

Por consiguiente, se logra colegir que los fueros de estabilidad son instituciones juridicas
consideradas como derechos fundamentales autonomos que propenden por la proteccion y
salvaguarda de cierta clase de prerrogativas de categoria superior que pueden ser vulneradas por

causa de un despido unilateral por parte del empleador.

Lo mencionado previamente, se presenta cuando concurren circunstancias que ubican al
empleado en un riesgo inminente de vulnerabilidad, sea el caso de las mujeres en estado de
embarazo o lactancia, las personas en situacion de discapacidad o los trabajadores que cuenten

con fuero sindical. Todo lo anterior, en virtud del principio a la estabilidad laboral.
Como bien indicé la Corte Constitucional en Sentencia T-317 de 2017:

La estabilidad laboral reforzada es parte integral del derecho constitucional al trabajo y
las garantias que se desprenden de éste, la cual se activa cuando el trabajador se
encuentra en situacion de vulnerabilidad, debido a condiciones especificas de afectacién
a su salud, su capacidad econémica, su rol social, entre otros. Dicha estabilidad se
materializa en la obligacién impuesta al empleador de mantenerlo en su puesto de

trabajo en razén de su condicidn especial.

Asi las cosas, a continuacion, se mencionaran dentro de esta investigacion los fueros de
estabilidad laboral reforzada méas importantes que se pueden encontrar al interior del
ordenamiento juridico colombiano, pues cada uno de ellos pretende proteger al empleado frente a

una situacién en particular.
2.1.Fuero de estabilidad por debilidad manifiesta o discapacidad.

El fuero es estabilidad laboral por debilidad manifiesta, por salud o por discapacidad se
encuentra contemplado en el articulo 26 de la ley 361 de 1997, el cual manifiesta que “ninguna
persona en situacion de discapacidad podra ser despedida o su contrato terminado por razon de

su discapacidad, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo”.
Con respecto a este fuero Mezu y Polo (2015, p. 69) manifestaron lo siguiente:

En Colombia, las personas con estabilidad laboral reforzada, por hechos o

circunstancias de discapacidad, son considerados a su vez como personas en estado de
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debilidad manifiesta ante el resto de la sociedad, y por lo tanto, cuentan con normas que
ha expedido el Congreso de la Republica, quien ha promulgado diversas leyes, a las
cuales hemos hecho referencia a lo largo de este texto, aunque haciendo mayor hincapié
a la norma que por esencia es mas relevante en la proteccion de personas con
limitaciones, la Ley 361 de 1997, “Por la cual se establecen mecanismos de integracion

social de la personas con limitacion y se dictan otras disposiciones”.

Quiere decir esto, que para la norma en comento cuando un trabajador en situacion de
discapacidad o de debilidad manifiesta es despedido sin justa causa de su puesto de trabajo, dicha
accion se ha ejecutado en virtud de su estado de vulnerabilidad. Es decir, la norma tacitamente
determina que, si no media autorizacion por parte del Ministerio del Trabajo al momento del
despido implica per se, que este se efectud en virtud del estado de debilidad, salud o
discapacidad del trabajador.

Por consiguiente, el empleador estaria en la obligacién de reintégralo a su puesto de trabajo y
adicional a ello, de pagarle una indemnizacion correspondiente a 180 dias de salario. En palabras

de la Corte Constitucional:

Cuando un trabajador sufra de una afectacion grave a su salud y por causa de ello se
encuentre en una situacion de debilidad manifiesta, no podra ser despedido ni su
contrato terminado hasta que no se constituya una justa causa, mientras persistan las
condiciones que originaron la relacion laboral y mientras que no se solicite la
autorizacion de la autoridad laboral competente. La jurisprudencia constitucional ha
reconocido que el derecho a la estabilidad laboral reforzada también es aplicable a las
relaciones laborales surgidas a partir de la suscripcién de un contrato a término
definido, motivo por el cual, el vencimiento de su término de duracién no es razon
suficiente para darlo por terminado cuando el empleado se encuentra en estado de
debilidad manifiesta. En este sentido, si el trabajador es un sujeto de especial
proteccion constitucional, en los contratos a término fijo también es imperativo que el
empleador acuda ante la oficina del Trabajo con el fin de obtener la autorizacion
correspondiente para dar por terminado el contrato al vencimiento del plazo pactado.
(Cursiva dentro del texto) (Sentencia T-320 de 201)

De esta manera, se entiende a este fuero de estabilidad como una proteccion especial que
brinda la legislacion, por medio de la cual se busca garantizar la salvaguarda de los derechos de
todas las personas que debido a sus condiciones de salud o de discapacidad se encuentren en un

estado latente de vulnerabilidad.

Adicional a ello, este es un fuero de estabilidad laboral reforzada que propende por la

inclusiéon laboral de las personas que se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta, con
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lo cual se da plena aplicacion y se protege el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13
de la Constitucion Politica. Sin embargo, puede ser que este fuero sea un arma de doble filo, pues

como bien indic6 Diazgranados (2017, p. 67)

Esta proteccion laboral reforzada, aunque se considera una ventaja representativa frente
a los trabajadores en situacion de discapacidad, ha constituido una barrera importante en
materia de vinculacion laboral de esta poblacion, al considerar los empleados que limita
su libertad de empresa y sus posibilidades para exigir el pleno cumplimiento de sus

obligaciones legales.

Por ello, es importante que los trabajadores no solo cuenten con fueros de estabilidad laboral
reforzados, sino que, ademas, se hace necesaria la aplicacion de politicas publicas eficaces
destinadas al sector empresarial con el fin de estimular la creacion y la contratacion de personas
vulnerables que merezcan una salvaguarda especial por parte de la Ley. Esto haria que los
empresarios no solo vieran desventajas al momento de contratar personas que como en este caso

se encuentran en alguna situacion de discapacidad.
2.2. Fuero Sindical.

El fuero sindical es una especie de proteccién laboral que se encuentra regulada por los
articulos 405 y siguientes del Coédigo Sustantivo del Trabajo, el cual define a esta institucion
juridica como aquella garantia “de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni
desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma
empresa 0 a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez del

trabajo”.

Este tipo de fuero de estabilidad laboral reforzada se encuentra estrechamente vinculado con
el derecho fundamental a la libertad de asociacion y libertad sindical, presupuestos consagrados
en el articulo 39 de la Constitucion Politica y el cual establece que los trabajadores tienen

derecho a formar organizaciones sindicales, que de acuerdo con Ostau (2017, p. 129):

(...) presuponen el reconocimiento del derecho a asociarse con otros para la
consecucion de propositos comunes. Ello implica la libertad y el derecho de los
trabajadores a fundar sindicatos y a afiliarse a los de su eleccion, asi como el derecho de
los sindicatos ya constituidos al libre ejercicio de sus funciones para la defensa de los
intereses de los trabajadores; de ahi que sea necesario distinguir entre un aspecto

individual de la libertad sindical y uno colectivo.

A su vez, el fuero sindical se encuentra intimamente ligado al derecho a la huelga que se
encuentra consignado en el articulo 56 de la Constitucion Politica. Por ende, es una garantia de

proteccidn que estd armonizada con los diversos tratados internacionales que fueron adoptados
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por Colombia en materia de derechos laborales, como lo son los convenios 87 y 98 de la OIT,
que “de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional (...) han sido considerados
referentes a derechos humanos y, por lo tanto, prevalecen en el orden interno” (Nifio y Ostau,
2014, pp. 45-46).

Por tal razon, cualquier accién, determinacion, decision 0 normas que se expidan y que sean
contrarias a los convenios de la OIT antes mencionados, se entenderan como inconstitucionales.
Puesto que, los preceptos internacionales previamente mencionados se consideran como
Tratados que versan sobre derechos humanos y, por consiguiente, hacen parte del bloque de

constitucionalidad. En palabras de Ostau (2015, p 15):

(...) cualquier disposicion del Codigo Sustantivo del Trabajo relativa a la organizacion
sindical y la negociacion colectiva que sea contraria a los convenios de la OIT serd
considerada inconstitucional, sea por via directa en aplicacion del control de
constitucionalidad por la Corte Constitucional o por aplicacién de la via de excepcién
de inconstitucionalidad.35 En caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u
otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales en virtud de lo

establecido en el articulo 4 de la Constitucion Politica.

Es por ello, que el fuero sindical representa una garantia trascendental para la estabilidad
laboral de los trabajadores sindicalizados, ya que propende por la proteccion de algunos derechos
humanos y fundamentales relevantes en el ambito del derecho laboral, como lo son la libertad

sindical y el derecho a la huelga.

Por este motivo, los trabajadores cobijados bajo dicho fuero no pueden ser despedidos sin
previa autorizacion del juez de trabajo, quien se debe encargar de levantar el fuero sindical, pero
solo si existen justas causas para hacerlo. De lo contrario, se entendera que el despido se dio en
virtud de la sindicalizacion del trabajador, lo cual se estableceria como una afrenta directa a los

derechos humanos consagrados en tratados internacionales.
2.3. Fuero por maternidad.

El fuero de estabilidad laboral reforzada por maternidad se encuentra contemplado en los
articulos 239 y 240 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y el articulo 43 de la Constitucion
Politica, en ellos se establece la prohibicion de despedir a una mujer en estado de embarazo o en
periodo de lactancia, a menos que medie la respectiva autorizacion por parte del inspector de

trabajo y siempre cuando se presente una justa causa.

De acuerdo con la Sentencia T- 662 del2, proferida por parte de la Corte Constitucional:

i) Sera ineficaz el despido que no se encuentre precedido por una autorizacion del

inspector del trabajo que haya descartado la presencia de una discriminacion.
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(ii) La estabilidad laboral reforzada se extiende a toda modalidad de contratos
laborales (a término fijo y por duracion de la obra o labor), civiles y de trabajo
cooperado. Ello, en virtud del derecho a la igualdad, al minimo vital, a la vida digna, a
la salud y a la prohibicion de discriminacién en razén del sexo.

De lo anterior, se puede colegir que este fuero lo que busca es prevenir la discriminacion que
usualmente se ejerce en contra de la mujer. Puesto que son acciones que se siguen practicando
debido a “su condicion fisica y natural de reproduccién, es por ello, que se ha considerado
oportuno dictar convenios que plasmen los actos de discriminacion que serdn sancionados”
(lzurieta, 2015, p. 32)

Por consiguiente, a través del fuero de estabilidad laboral por maternidad se protegen
derechos consagrados en la Constitucién Politica, como lo son el derecho a la igualdad,
preceptuado en el articulo 13 al igual que el articulo 43 que también hace referencia al mismo

precepto.

Adicional a ello, mediante este mecanismo de proteccion de la trabajadora tambien se
salvaguarda el articulo 42 superior, ya que proteger a la madre gestante y lactante es proteger a la
familia en general, ademas de proteger el interés superior del menor.

Asi las cosas, debe decirse que el fuero de estabilidad por maternidad es un triunfo de los
derechos humanos en beneficio de la mujer, ya que histéricamente las mujeres han sido una

poblacidn violentada y discriminada. Como bien expres6 Ramirez (2017, p. 141):

La violencia contra las mujeres es la forma més evidente de violacién a los derechos
humanos, pues para conculcar los derechos de este género, no es posible establecer
limites en razon de la ubicacion geogréafica, diferencias culturales o de la posicion
socioeconémica. Ni siquiera se escapan de ser victimas de estos constantes abusos las
mujeres con formacién académica, nivel socioecondémico alto o pertenencia étnica, pero
se manejan con mayor hermetismo porque su posicién no les permite denunciar y hacer

publica su situacion.

Por lo tanto, el fuero de estabilidad por maternidad se establece como un mecanismo no solo
de proteccion, sino como un instrumento que propende por equilibrar las relaciones en este caso
laborales entre el empleador y las mujeres trabajadoras, salvaguardandolas de la discriminacion,

el abuso laboral y la violencia que se pueda ejercer en contra de ellas en el trabajo.

Como se ha logrado describir, son diversos los fueros de estabilidad presentes al interior del
ordenamiento juridico colombiano, todos ellos consagrados en normas generales y abstractas,

con los cuales se busca proteger una serie de derechos humanos y fundamentales de los
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trabajadores colombianos. Situacion anterior, que se hace imprescindible dentro de un Estado

Social de Derecho.
3. Lainstitucion juridica del Retén Social.

La figura juridica del retén social se consagro en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, el cual

establece que:

De conformidad con la reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional, no podran
ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de la
Administracion Pablica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las
personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan
con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su
pension de jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de
la promulgacion de la presente ley. (Subrayas dentro del texto) (Negrilla fuera del

texto).

Asi las cosas, puede colegirse que de la figura juridica del Retén Social consagrado en la
norma fue que devino lo que se conoce como el fuero de estabilidad laboral por pre pensionado,
el cual en primer lugar se destin6 a los servidores publicos que se encontraban en determinado

estado de vulnerabilidad, como por ejemplo una situacion de discapacidad.

Adicional a ello, establecié la norma previamente mencionada que esta salvaguarda y
proteccion especial también aplicaria para aquellos funcionarios a quienes les faltasen 3 afios o
menos para cumplir con los requisitos legales exigidos por el legislador para poder acceder a una

pensién de vejez.

Por consiguiente, de forma logica hay que decir, que la institucion juridica del retén social
consagrada en la Ley 790 de 2002 también se configura como el precursor del denominado fuero
de estabilidad laboral reforzado por pre pensionado del sector privado del que trata esta

investigacion.

Pues como ya se menciond, aunque dicho fuero de estabilidad en un principio fue consagrado
para aquellos servidores publicos que se encontraban bajo las condiciones arriba mencionadas y
con el fin de protegerlos frente a la politica de restructuracion de la administracion publica,

también fue extendido a los trabajadores del sector privado tal y como se vera mas adelante.

Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia C-795 del 2009 se refirid sobre Retén Social

de la siguiente forma:

En este contexto constitucional se enmarca la proteccion laboral reforzada denominada

“retén social”, por medio de la cual se buscé que en los procesos de reforma



16

institucional, se otorgara una proteccion mas intensa que a los demas servidores
publicos, en materia permanencia y estabilidad en el empleo a las madres cabeza de
familia sin alternativa econdmica, a las personas con limitacion fisica, mental, visual o
auditiva, y a los servidores que al momento de la liquidacion estuviesen proximos a
obtener su pension de jubilacion o de vejez. De no contarse con tal proteccion, en virtud
de la fusion, reestructuracion o liquidacion de las entidades publicas objeto del
programa de renovacion referido, esas personas quedarian desprotegidas y cesantes
laboralmente, al igual que sus hijos menores o aquellas personas que dependieren
econdmica o afectivamente de ellas[19]. Es dentro de esta finalidad en donde se inscribe

la proteccion laboral reforzada prevista la ley 790 de 2002.

De manera seguida, dentro de la misma Sentencia referida previamente, la Corte expreso lo

siguiente:

Aunque la proteccion laboral reforzada que el legislador otorgd a aquellas personas
que se encontraban en las condiciones descritas por el articulo 12 de la ley 790 de
2002, se circunscribié en su momento, a aquellos trabajadores que eventualmente
pudieran verse afectados en desarrollo del programa de renovacién de la
administracion publica, la Corte Constitucional ha sentenciado que dicha proteccion,
es de origen supralegal, que se desprende no solamente de lo dispuesto en el articulo 13
de la Constitucion que establece la obligacién estatal de velar por la igualdad real y
efectiva de los grupos tradicionalmente discriminados y de proteger a las personas en
circunstancias de debilidad manifiesta, sino de los articulos 42, 43, 44 y 48 superiores;
se trata en consecuencia de una aplicacién concreta de las aludidas garantias
constitucionales que estan llamadas a producir sus efectos cuando quiera que el
gjercicio de los derechos fundamentales de estos sujetos de especial proteccion pueda
Ilegar a verse conculcado. Asi, la Corte ha precisado en reiterada jurisprudencia que el
limite temporal establecido para la proteccién constitucional derivada del retén social
era la terminacion definitiva de la existencia juridica de la empresa, o el momento en

que quede en firme el acta final de la liquidacion. (Cursiva dentro del texto)

Por lo tanto, puede entenderse que este fuero de estabilidad denominado como Retén Social se
fundamenta en diversas prerrogativas de caracter fundamental, como lo son la igualdad (Arts. 13
y 43), la familia (Art. 42), los derechos de los nifios (Art. 44) y por supuesto, el derecho a la
seguridad Social (Art. 48), el cual se considera de acuerdo con Santana (2012, pp. 195-196)

como:

(...) un conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de los cuales disponen el
individuo y la poblacién para gozar de una mejor calidad de vida, que esto se logra

mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/C-795-09.htm#_ftn19
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sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las contingencias,
principalmente las de la salud y la capacidad econdmica, con la finalidad de lograr el

bienestar de cada uno de los integrantes de la poblacion colombiana.
Por su parte, la OIT (2001, p. 120) indic6 sobre la seguridad social que:

(...) es un elemento clave del objetivo del trabajo decente y estd reconocida como un
derecho humano. Uno de los cuatro objetivos estratégicos de la OIT -realizar el alcance
y la eficacia de la proteccidn social para todos -esta encaminado a hacer efectivo este

derecho.

De manera que, la institucion juridica del Retén Social tiene como fin primordial el garantizar
la proteccion y garantia de satisfaccion de importantes preceptos constitucionales que se
encuentran enfocados en propender por una mejor calidad de vida de los ciudadanos
colombianos, en este caso en particular, de los servidores publicos que han trabajado en las

entidades estatales que conforman al Estado.

Por otro lado, el alto Tribunal en sentencia SU-897 del 2018 definié al pre pensionado del

sector publico de la siguiente manera:

(...) las personas beneficiarias de la proteccién especial, es decir los pre pensionados,
seran aquellos servidores que cumplan con los requisitos para acceder a la pension de
jubilacion o de vejez dentro de los tres afios siguientes o, en otras palabras, aquellos a
los que les falte tres afios o menos para cumplir los requisitos que les permitirian

acceder a la pension de jubilacion o vejez. (Cursiva dentro del texto)

De lo anterior, se puede concluir que tanto la norma como la jurisprudencia establecieron
como Unico requisito para acreditarse como beneficiario de este fuero el hecho de que al
individuo le faltasen 3 0 menos afios para cumplir con los requisitos para acceder a la pension de
vejez. Es decir, afios de trabajo y edad. Esto, igualmente quedo6 consignado en el Decreto 190 de

2003, que en su articulo 13, numeral 13.1, literal D estableci6 lo siguiente:

Personas proximas que pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor publico que
considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos que acreditan la condicién
que invoca, los jefes de personal o quienes hagan sus veces deben verificar que a los
servidores que puedan encontrarse en estas circunstancias en efecto les falten tres (3)
afios 0 menos para reunir los requisitos legales para el reconocimiento de la pension de

jubilacion o de vejez, y expedir constancia escrita en tal sentido.

El jefe del organismo o entidad podré verificar la veracidad de los datos suministrados

por el destinatario de la proteccion.
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De esta manera, se entiende al retén social como aquella proteccion especial que se les brinda
a determinados servidores publicos, dentro de los cuales se encuentran los llamados pre
pensionados, es decir, a aquellos funcionarios a quienes les faltan 3 afios 0 menos para cumplir

con los requisitos para acceder a una pension de vejez (edad y tiempo de trabajo o de cotizacion).

Un instrumento de proteccion que tiene como finalidad el salvaguardar los derechos a la
igualdad y a la seguridad social con el objetivo de garantizar una mejor calidad de vida para
quienes sean beneficiarios de este fuero de estabilidad, a quienes se consideran como personas

que se encuentran en algun grado de vulnerabilidad.

4. El fuero especial de estabilidad por pre pensionado en el sector privado.

Pronunciamientos de la Corte Constitucional con respecto a esta materia.

Ya es un hecho que el fuero de estabilidad laboral reforzada por pre pensionado ha sido
extendido por via jurisprudencial a los trabajadores del sector privado. Lo anterior, se present6 a
partir de la Sentencia T-638 del 2016 en donde el alto Tribunal atendiendo a la via de la igualdad

manifesto lo siguiente:

(...) observa la Sala que a quien labora en calidad de servidor publico y es retirado del
servicio cuando se halla a menos de tres afios de cumplir con las exigencias para
beneficiarse de la pension de vejez, es posible que se le ampare su derecho a la
estabilidad laboral reforzada por encontrarse ad portas de adquirir la pension, mientras
que si se trata de un trabajador al servicio del sector privado, simplemente se le termina
el contrato de trabajo con la respectiva indemnizacion sin consideracion a ese mismo
estatus, asi tenga la condicion de pre-pensionado. Es decir, se presenta un desequilibrio
entre dos personas que si bien pertenecen a sectores diferentes —publico y privado-
constitucionalmente se encuentran en la misma situacién y, por lo tanto, debe déarseles el

mismo trato.

Por consiguiente, para la Corte Constitucional no puede existir ningun trato diferencial entre
similares, pues en los casos que tienen que ver con el derecho del trabajo, a pesar de que se trate
de personas que se desempefian en distintos escenarios (trabajadores del sector publico y
empleados del sector privado); estos, se encuentran en condiciones idénticas y, por lo tanto,

merecen la misma proteccidn Constitucional por parte del Estado. En palabras del Tribunal:

El trato diferencial entre similares afecta el derecho a la igualdad, excepto cuando se
trata de personas de especial proteccion, dadas las circunstancias en que se
encuentran, por lo tanto, es obligacion del Estado materializar dicho derecho respecto
de las personas que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, propiciando
la implementacion de medidas que procuren sus necesidades esenciales. (Cursiva
dentro del texto) (Sentencia T-638 de 2016)
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En este mismo sentido, el Tribunal se manifesto en la sentencia T-229 de 2017 de la siguiente

forma:

La estabilidad laboral reforzada derivada de la condicién de pre pensionado no es un
derecho fundamental que se aplique Unica y exclusivamente a los servidores publicos,
por el contrario, este derecho a la estabilidad laboral que se reconoce
constitucionalmente en el articulo 53 a todo trabajador, resulta aplicable a quienes

laboran en el sector privado, en desarrollo del principio de igualdad.

Es asi, como el denominado retén social que fue consagrado en la ley 790 de 2002 para los
servidores publicos se extendi6 a todos los ciudadanos en general. Pues como bien explico la
Corte Constitucional, esta figura juridica tiene un caracter supralegal, ya que su origen se
desprende de principios constitucionales que buscan proteger los derechos fundamentales de

todos los individuos. En palabras de la Corte:

El retén social, como uno de los mecanismos para proteger la estabilidad laboral
reforzada, si bien se basa en la ley y la jurisprudencia constitucional, no es menos
cierto que su origen se desprende de los principios relativos al derecho a la igualdad, a
la seguridad social y dignidad, entre otros, consagrados en la Constitucion Politica. Es
decir, se trata del reconocimiento de derechos fundamentales y, por lo mismo, debe
cobijar a todos los ciudadanos en general. (Cursiva dentro del texto) (Sentencia T-638
de 2016)

Por consiguiente, no se hace necesaria la preexistencia de una norma que preceptué el fuero
de estabilidad laboral por pre pensionado para los trabajadores del sector publico, ya que como
se indicd previamente, esta es una institucion juridica de caracter constitucional que debe ser
reconocida a todas las personas que cumplan los requisitos para su acreditacion sin importar si

laboran en el sector pablico o privado.

De igual manera, existe otro fundamento esgrimido por la Corte Constitucional para la
extension del fuero de estabilidad por pre pensionado a los trabajadores del sector privado y es el
que tiene que ver con el hecho de que protege una expectativa legitima, una nocion que surgio
como consecuencia de la existencia de los regimenes de transicion. Pues como bien indico el alto
Tribunal en sentencia C-789 de 2002 citada por Congote y Mufioz (2016, p. 239):

La creacion de un Régimen de Transicion constituye entonces un mecanismo de
proteccién para que los cambios producidos por un transito legislativo no afecten
desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pension, por no
haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir ese
derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse, en el momento

del trénsito legislativo.
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Asi que, este fuero de estabilidad propende por la proteccion de los derechos fundamentales
como el minimo vital, la seguridad social, la igualdad y la dignidad humana que se derivan de
una prestacion econdémica como lo es la pension a la cual podran acceder los individuos
cobijados bajo la proteccion de este fuero, pues los requisitos estipulados por la ley para su

exigencia se encuentran proximos a cumplirse.

Es decir, que la exigencia del derecho a la pension se hace realidad en muy poco tiempo,
como consecuencia de ello, es que surge la denominada expectativa legitima que se diferencia de
una mera expectativa, pues esta Ultima es la que tienen las persona que recién estan comenzando
su vida laboral. Por lo tanto, a estos Gltimos no los cobija el fuero de estabilidad laboral por pre
pensionado.

Bajo esta misma linea y de acuerdo con Camacho y Romero (2018, p.151), la aplicacion de la

estabilidad laboral por pre pensionado por los trabajadores del sector privado se fundamenta en:

Su cercania al cumplimiento de los requisitos para obtener la pension de vejez (de la
mano de la pérdida de la capacidad productiva de esos seres humanos) hace surgir una
necesidad diferente a la de los otros trabajadores, pues si fueran retirados de su empleo
estarian sin mayores tutelas no solo para obtener un sustento en el inmediato y corto
plazo, sino que perderian esa expectativa legitima proxima a obtener una vejez digna,

con el derecho a la pensién y a la seguridad social en general.

Finalmente, la Corte Constitucional, también manifesté con respecto al reconocimiento del
fuero de estabilidad por pre pensionado, que no solo basta con que le falten 3 afios 0 menos para
cumplir con los requisitos para acceder a la pensioén de vejez. Sino, que se hace necesario
también, que con el despido del trabajador se conculquen gravemente derechos fundamentales
protegidos por la Constitucion Politica.

Esto quiere decir, que la persona debe demostrar una afectacion grave a otros derechos
fundamentales como lo es, por ejemplo, el derecho al minimo vital. Algo que podria presentarse
debido a la edad del individuo, pues debido a esta situacion se le dificultaria poder acceder a otro
empleo que le genere los ingresos necesarios que le ayuden a satisfacer sus necesidades basicas

mientras se le reconoce la pension.

Adicional a ello, se debe demostrar por parte de quien reclame la proteccion del fuero de
estabilidad por pre pensionado que no cuenta con otros ingresos que la permitan garantizar su
subsistencia de una forma digna. Como bien indicé la Corte Constitucional en Sentencia T-638
de 2016:

Esta Corporacion también ha sostenido que no basta la mera calidad de pre pensionado
para proteger a las personas que se encuentren en esta situacion, ya que se requiere,

ademas, que su desvinculacion ponga en riesgo sus derechos fundamentales, como el
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minimo vital, dada la edad en que se encuentra quien es retirado del mercado laboral,
por las dificultades en que queda para obtener su sustento y el de su familia. Es decir, en
los eventos de retiro de personas a quienes les falten tres (3) 0 menos afios para adquirir
el status de pensionados debe analizarse cada caso concreto para establecer si se ponen

en riesgo sus derechos fundamentales.
Igualmente, en la Sentencia T-229 de 2017, el Tribunal expreso lo siguiente:

Ahora bien, la garantia y proteccion que se predica de la condicién de pre pensionado,
no se deriva Unica y exclusivamente de esta situacion, sino que, es necesario que se
demuestre que el despido ocasiona una amenaza 0 un riesgo para otros derechos
fundamentales, entre ellos, el minimo vital, pues es entendible que una persona que esta
préxima a pensionarse y que deriva el sustento propio y el de su familia de lo
devengado, si es retirado del servicio abruptamente y faltandole menos de tres afios para
adquirir su status pensional, tendré dificultades para conseguir un nuevo empleo y por
tanto, se vera afectado su minimo vital, circunstancia que haria imperiosa la

intervencion del juez de tutela.

En resumen, el fuero de estabilidad por pre pensionado se configura como un mecanismo de
aplicacién para todas las personas en general, pues asi lo exigen los principios constitucionales
como lo es de la igualdad. Un instrumento mediante el cual se busca la proteccion de derechos
fundamentales que se derivan del reconocimiento de una prestacién econémica denominada

pension de vejez.

La anterior, se presenta como expectativa legitima siempre y cuando el demandante acredite
que le faltan 3 afios para cumplir con los requisitos exigidos por la norma para acceder a esa
pension y siempre que demuestre la trasgresion o amenaza de otros derechos de categoria

superior como lo es el minimo vital.

De esta manera, para el autor el reconocimiento del fuero de estabilidad por pre pensionado se
configura como un avance en materia de reconocimiento y proteccion de los derechos

fundamentales y no como una extralimitacidn de funciones del maximo 6rgano constitucional.

Pues a traves este mecanismo de salvaguarda, lo que buscdé la Corte Constitucional es proteger
las prerrogativas de categoria superior de un grupo poblacional que debido a ciertas condiciones
especificas se ubican en un estado de vulnerabilidad que los hace merecedores de un amparo

especial por parte del Estado colombiano.
Conclusiones.

Con el objetivo de dar respuesta al problema juridico planteado, debe decirse que los criterios

esgrimidos por parte de la Corte Constitucional para extender la figura del Retén Social y, por
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consiguiente, el fuero de estabilidad por pre pensionado a los trabajadores del sector privado se

fundamentd en primer lugar en el principio de igualdad.

Pues, para el alto Tribunal se generaba un desequilibrio entre personas que, aunque se
desenvolvian en sectores diferentes, si se encontraban en una misma condicion que los hacia
vulnerables. Por lo tanto, no era admisible que en virtud del principio de igualdad ya mencionado
se le reconociera una proteccién a un grupo especifico de individuos, mientras que a otros no, lo
anterior, a pesar de que se hallaran en una misma situacion de riesgo de transgresion de otros

derechos fundamentales.

Por consiguiente, como segundo criterio expuesto por parte de la Corte Constitucional se
establecio el caracter de supralegal del fuero de estabilidad laboral por pre pensionado, pues el
mismo no necesariamente deberia estar preceptuado en una norma como ocurre para los
trabajadores del sector publico para que asi pudiera ser reconocido a los empleados vinculados al
sector privado.

Esto es asi, debido a que el origen de este fuero de estabilidad tiene arraigo constitucional y a
través del mismo se busca salvaguardar los derechos fundamentales consignados en la
Constitucion Politica, los cuales son reconocidos en igualdad de condiciones a todos los
miembros de la sociedad, Lo anterior, sin tener en cuenta en el caso de los trabajadores si unos

pertenecen al sector publico y otros al privado.

Por otro lado, otro criterio formulado por parte de la Corte Constitucional se fundament6 el
hecho de que le fuero de estabilidad por pre pensionado tanto en el sector publico como en el
privado busca proteger una expectativa legitima. Lo que hace necesario, un amparo especial por
parte del Estado colombiano, pues no es lo mismo el despido de una persona que recién
comienza su vida laboral a que se haga en una persona a la que le falta un periodo muy corto de

tiempo para acceder a la pension.

En el primer caso sefialado previamente, se configura una mera expectativa que no requiere
una proteccion reforzada, mientras que en el segundo caso dicha expectativa se convierte en
latente y, por lo tanto, en legitima, puesto que las condiciones para acceder al derecho a la
pensién se configuraran en breve. Es esta Ultima situacion precisamente y segun la Corte
Constitucional, es la que requiere una proteccion especial por parte del Estado, pues al no
realizar estas acciones se pondrian en riesgo o se conculcarian otros derechos de categoria

superior.

Finalmente, como ultimo criterio esgrimido por parte de la Corte Constitucional para el
reconocimiento del fuero de estabilidad por pre pensionado, fue el hecho de que se afectaran
otros derechos fundamentales como lo es el minimo vital y la seguridad social. Por ende, el
Tribunal exigio en su jurisprudencia que el demandante acredite la transgresion o puesta en

peligro de otras prerrogativas consignadas en la Constitucion. Por lo que solo basta con que al
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individuo le falten 3 afios para cumplir con los requisitos establecidos en la Ley para acceder a su

pension de vejez.

Asi las cosas, a modo de reflexion el autor considera que el fuero de estabilidad por pre
pensionado extendido al sector privado se erige como un avance en cuanto a la proteccion y
salvaguarda de los derechos humanos y fundamentales que se deben reconocer por igual a todos

los individuos pertenecientes al conglomerado social.

Por consiguiente, este asunto no se torna como una extralimitacion de la Corte Constitucional,
ya que es su deber el garantizar que las normas existentes dentro del ordenamiento juridico se
adapten a la Constitucion. Del mismo modo, también es su deber corregir las omisiones
legislativas que puedan afectar los derechos fundamentales de un grupo de personas, maxime,
cuando estas se encuentran en la misma situacion de vulnerabilidad en la que se hallan otros a

quienes si se les reconoce una proteccion especial.
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