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Corresponde dictar sentencia de segunda instancia dentro del trámite de tutela donde figura como demandante la señora MARIABELLCY LOAIZA OSORIO y demandada la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -TELECOM en liquidación-, el cual culminó en primera instancia con fallo favorable a la accionante rubricado por el señor Juez Penal del Circuito Especializado de Pereira el día ocho (08) de abril de 2005.  

1.- SOLICITUD 

Dijo la accionante obrar en su propio nombre y de sus menores hijos al interponer la solicitud del amparo constitucional. Refirió que con ocasión de la liquidación de TELECOM su relación  laboral con la empresa fue terminada el día veintinueve (29) de febrero de dos mil cuatro (2004) con desconocimiento del contenido de la ley 790 de 2002 que protegía a las madres cabeza de familia para que no fueran abandonadas a su suerte.

Señaló que la Corte Constitucional en diversos y recientes pronunciamientos ha dejado claro que priman los derechos de quienes están en estado de indefensión, por lo que debe protegérsele su derecho a la igualdad (son muchas las madres cabeza de familia que ya han sido atendidas) y, como consecuencia de ello, reintegrársele al cargo que venía desempeñando en TELECOM con el pago de todos sus salarios y prestaciones sociales.  

2.- FALLO 

Luego de vincular a la empresa accionada y de analizar sus argumentos, el señor Juez Constitucional consideró procedente el amparo. Sus argumentos se basaron en: 

- La señora LOAIZA OSORIO ostentaba la calidad de madre cabeza de familia.

- Al comparar el contenido de los artículos 12 de la Ley 790 de 2002, 16 del decreto 190 de 2003 y el 8º de la Ley 812 de 2003, concluyó que a pesar de estar vigente la última de las mencionadas leyes que consagró el límite temporal de aplicación de la figura del Retén social, por gozar la mujer cabeza de familia de especial protección constitucional así como sus niños no podían quedar sin protección.

- Al proceder la empresa Telecom por mandato legal a dar por terminado el contrato de trabajo a la accionante a partir del primero (1º) de febrero de dos mil cuatro (2004), de lo cual se infería que no estaba próxima a pensionarse y que por ello podía desvincularla, se estaba atentando contra los derechos de la señora LOAIZA OSORIO y de sus menores hijos, por tanto al prevalecer la norma constitucional sobre la legal era necesario inaplicar los artículos 14 y 16 del decreto 190 de 2003.

En atención a lo anterior, ordenó el reintegro con solución de continuidad a partir del primero (1º) de febrero de 2004 y el cruce de cuentas respectivo (entre la indemnización otorgada y los salarios y prestaciones dejados de cancelar); en caso de saldo en contra, debería otorgársele a la accionante, facilidades de pago que garantizaran su subsistencia digna y la de sus hijos.  

3.- IMPUGNACIÓN

La apoderada de TELECOM -en liquidación- acude ante esta superioridad para insistir en la revocatoria del fallo de instancia por cuatro razones: 1) Porque había trascurrido más de un año (1) año y dos (2) meses desde la época en que debidamente ajustado a la ley se produjo el retiro de la demandante, en el entendido que la jurisprudencia señalaba que la acción debía interponerse dentro de un término razonable;  2) Porque la Corte Constitucional en las sentencias T-876 de 2004 y T-069 de 2001 dejó claro que cuando ha existido una indemnización la acción de tutela es improcedente;  3) No se probó la existencia de un perjuicio irremediable que ameritara la concesión del amparo, carga que compete al accionante; y 4) Al referirse a los efectos de las sentencias de la Corte Constitucional, la providencia desconoce su irretroactividad y señala que solo el máximo Tribunal Constitucional puede determinar la retroactividad de sus decisiones.

4.- SE CONSIDERA
No se presta a discusión la calidad de cabeza de familia que presenta la accionante. La apoderada de TELECOM -en liquidación- para nada objetó esa particularidad (artículo 20 del decreto 2591 de 1991).

El fallo impugnado se fundamenta en la decisión del juez en sede de tutela de inaplicar una norma legal que de acuerdo con su leal saber y entender está en clara contravía con los mandatos constitucionales, toda vez que a pesar de encontrarse vigente la Ley 812 de 2003 que limitó en el tiempo el Retén Social contemplado al iniciar la liquidación de Telecom, no se podía desproteger a la mujer cabeza de familia. Que precisamente en desarrollo del precepto constitucional que la amparaba, gozaba de la protección que le ofrecía la Ley 790 de 2002.

No existe por tanto fundamento para que la impugnante se refiera al tema de la irretroactividad de las decisiones de la Corte Constitucional, cuando como se consignó antes fue otro el origen y fundamentación utilizada por el conociente para conceptuar que efectivamente se había vulnerado el derecho de la señora, aquello que en teoría constitucional se conoce como control difuso y que faculta a las autoridades para hacer prevalecer los cánones de la Carta cuando una norma de inferior jerarquía las contravenga.

Sea como fuere, es lo cierto que con el actual pronunciamiento de la Corte, lo que se deja en claro sin duda alguna, es que los funcionarios judiciales debieron haber aplicado en su momento la excepción de inconstitucionalidad y no lo hicieron; razón de demás para que el argumento de la irretroactividad del fallo constitucional carezca de sustento.

Aclarado lo anterior y una vez se adentra en el fondo de la acción de tutela que ahora se revisa, encuentra la Sala una decisión conforme con los lineamientos que en esa materia se han trazado por la Corte Constitucional, e incluso por parte de esta colegiatura
.

Si bien es cierto, el tema del reintegro de las madres cabezas de familia cuyo contrato fue terminado por Telecom ha sido polémico y produjo decisiones contradictorias, fue precisamente tal situación la que generó reciente providencia del máximo Tribunal Constitucional en sentencia de unificación que como es bien sabido, tiene efectos vinculantes para los casos con identidad fáctica. Analizadas las diferentes posturas asumidas por la Corte y confrontadas con las normas legales aplicables, en tal fallo, se concluyó: 

“La anterior postura también fue asumida en la sentencia T-964 del 8 de octubre de 2004, donde la Corte concedió los amparos en asuntos nuevamente relacionados con madres cabeza de familia a quienes TELECOM decidió desvincular de la entidad desde el 31 de enero de 2004. 

Finalmente, en la sentencia C-991 del 12 de octubre de 2004, dictada con posterioridad a las sentencias de tutela sobre madres cabeza de familia de TELECOM, la Corte declaró inexequible, con los efectos erga omnes que se derivan de la decisión, el literal D del artículo 8 de la Ley 812 de 2003, en lo relativo al límite temporal previsto para los beneficiarios de esa protección reforzada. En efecto, la Corte encontró que el Legislador hizo caso omiso a la prohibición de retroceso en la protección  de algunos sujetos (acciones afirmativas) sin que ello se ajustara a los parámetros del juicio de razonabilidad. (Subrayas y negrillas de la Sala) 

De esta manera el límite temporal previsto en el artículo 16 del Decreto 190 de 2003 y luego en el artículo 8 de la Ley 812 de 2003 fue retirado del ordenamiento y con ello se despejó cualquier duda al respecto. O dicho en otros términos, la especial protección antes mencionada se entiende vigente durante todo el programa de renovación institucional, como inicialmente fue aprobado por el Congreso en la Ley 790 de 2002.

6.- Procedencia de la tutela para asegurar el cumplimiento de las medidas de estabilidad laboral reforzada en procesos de reforma institucional.

La Corte debe definir si la acción de tutela es improcedente para asegurar las medidas de estabilidad reforzada diseñadas en los procesos de reestructuración del Estado, o si por el contrario, debido a que la empresa se halla en liquidación y teniendo en cuenta que se trata de sujetos de especial protección (madres cabeza de familia), la tutela resulta idónea para garantizar su observancia.

Como ha sido explicado de tiempo atrás, de acuerdo con el artículo 86 de la Constitución la acción de tutela reviste carácter subsidiario, lo cual significa que no procede cuando la persona tiene a su alcance otros mecanismos de defensa judicial, a menos que acuda de manera transitoria con el fin de evitar un perjuicio irremediable. Sin embargo, el artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 y la amplia jurisprudencia desarrollada por esta Corporación
 establecen que la presencia de tales mecanismos debe valorarse de acuerdo con dos factores: su eficacia material en el caso concreto y las circunstancias especiales de quien invoca el amparo.
 Así, no es suficiente el hecho de que el ordenamiento prevea otros medios judiciales para debatir un asunto, sino que es preciso, además, que tales medios sean idóneos para garantizar la efectiva protección de los derechos reclamados.”
  

En los asuntos sometidos a revisión lo primero que observa la Corte es que efectivamente existían otros mecanismos de defensa judicial a los cuales, en principio, podían acudir las peticionarias para controvertir las decisiones de la entidad, ya fuera mediante la acción de simple nulidad para atacar el Decreto 190 de 2003,
 o bien mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos individuales de retiro. Sin embargo, como pasa a explicarse, dichos mecanismos no resultaban idóneos para la protección de los derechos fundamentales y en esa medida la acción de tutela era procedente.

En primer lugar, la Corte considera que por tratarse de un proceso de liquidación cuya fecha límite es relativamente próxima (a más tardar el 12 de junio de 2007), la acción de tutela se proyecta como el mecanismo apropiado para asegurar un verdadero respeto de los derechos fundamentales. Al respecto conviene recordar que en algunos casos el factor temporal cobra especial relevancia para determinar la procedencia de la tutela,
 como ocurre precisamente en los procesos liquidatorios de cercana culminación. Así, por ejemplo, en la Sentencia T-1169 de 2003, MP. Clara Inés Vargas Hernández, la Corte concedió la tutela invocada por un extrabajador de una empresa a quien se le negaba la reliquidación de su primera mesada pensional. En aquella oportunidad, además de encontrar vulnerados sus derechos fundamentales la Corte concluyó que la empresa estaba en un avanzado estado de liquidación y por ello la tutela constituía el mecanismo idóneo de defensa.
 

De esta manera, teniendo en cuenta que el artículo 2 del Decreto 1615 del 12 de junio de 2003, mediante el cual se ordenó la supresión y liquidación de TELECOM, señala que “el proceso de liquidación deberá concluir a más tardar en un plazo de dos (2) años contados a partir de la vigencia del presente Decreto, prorrogables por el Gobierno Nacional por un acto debidamente motivado hasta por un plazo igual”, la Sala considera que la acción de tutela se proyecta como el mecanismo apto para la protección de los derechos reclamados, por cuanto las otras vías judiciales de defensa podrían resultar ineficaces ante la próxima e inexorable desaparición de la empresa.

En segundo lugar, la Corte considera que en tratándose de sujetos de especial protección, como las madres cabeza de familia, el derecho a la estabilidad reforzada es susceptible de protección mediante tutela en procesos de reestructuración del Estado, precisamente por la necesidad de garantizar la plena eficacia de sus derechos fundamentales. 

Ahora bien, la forma específica de asegurar la protección de los derechos no es unívoca. Por ejemplo, como el pago de indemnizaciones es incompatible con la reincorporación a la empresa, en algunas ocasiones la Corte ha ordenado el reintegro cuando aquélla aún no se ha satisfecho (Sentencia T-792 de 2004), en otros eventos ha negado el amparo teniendo en cuenta que las indemnizaciones fueron canceladas (Sentencia T-876 de 2003), y en otros ha dejado sin efecto las indemnizaciones y ordenado el reintegro (Sentencias T-925 y T-964 de 2004). Pero en la medida en que todas ellas exploran el tema relacionado con la procedibilidad de la tutela y dan cuenta de la forma de superar la presencia de un daño, la Corte estima que atienden los parámetros señalados por la jurisprudencia al respecto y eran opciones plenamente válidas para la época en que fueron adoptadas. 

No obstante, teniendo en cuenta que desde la Sentencia C-991 del 12 de octubre de 2004 es absolutamente claro que el límite temporal previsto en el literal D del artículo 8 de la Ley 812 de 2003 y en el artículo 16 del Decreto 190 de 2003 vulnera mandatos constitucionales de superior jerarquía, la Corte considera que la mejor forma de garantizar los derechos fundamentales de las madres cabeza de familia consiste en ordenar su reintegro y dejar sin efecto las indemnizaciones reconocidas. De hecho, el pago de la indemnización debe ser concebida como la última alternativa para reparar el daño derivado de la liquidación de la empresa, por cuanto corresponde al derecho en cabeza de todos los servidores públicos y no sólo de los sujetos de especial protección.

Y si a lo anterior se suma que las mujeres han sido excluidas a lo largo de la historia del escenario laboral, es claro que las acciones afirmativas diseñadas en su favor revisten un componente que va más allá de la simple presencia de un ingreso fijo para asegurar la manutención de su núcleo familiar, puesto que en estos casos también se protege la idea de reconocer especial valor al trabajo como expresión de una opción personal o profesional negada por muchos años y, en esa medida, es legítimo reclamar su amparo por vía de tutela.
Es importante resaltar que para asegurar la efectiva protección de las madres cabeza de familia, que no resultaron beneficiadas con tal proferimiento, la Corte dispuso:  “En consecuencia, la decisión producirá efectos a todas las madres cabeza de familia de Telecom que se encontraren en las circunstancias descritas anteriormente y así lo dispondrá en la parte resolutiva de esta sentencia.”
En esas condiciones, es innegable que no otra podía ser la decisión tomada por el conociente y que en efecto, se hacía imperativo brindar la protección constitucional a la señora MARIABELLCY LOAIZA OSORIO y a su grupo familiar, en los términos en que se hiciera en el fallo impugnado y por tanto, obliga su confirmación.

No obstante lo anterior, debe hacerse una pequeña modificación en la parte resolutiva del proveído, por cuanto al ordenarse el reintegro de la accionante, se consignó que el mismo sería con solución de continuidad. La Sala considera que ante la irregularidad en la desvinculación, la reincorporación laboral de la señora LOAIZA OSORIO deberá hacerse SIN solución de continuidad pero en compensación con la indemnización (cruce de cuentas), en aras de garantizar la consolidación de garantías laborales a las que tiene derecho.  

5.- DECISIÓN 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA el fallo de tutela que ha sido objeto de revisión, MODIFICÁNDOLO en cuanto se dispone que el reintegro de la señora MARIABELLCY LOAIZA OSORIO se efectuará SIN que exista solución de continuidad en la relación laboral existente con la accionada TELECOM, pero en compensación con la indemnización (cruce de cuentas). 

SEGUNDO: SE REMITIRÁ el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      
          VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 

Secretaria de la Sala
� Cfr.  Fallo de tutela de 2ª Inst. del 02-05-2005 Rad. 660013104003-2005-00012-01 M. P. Jorge


Arturo Castaño Duque.


� Corte Constitucional, sentencias T-690/03, T-179 de 2003, T-620 de 2002, T-999 de 2001, T-968 de 2001, T-875 de 2001, T-384/98, T-037 de 1997, entre muchas otras. 


� Cfr., Sentencia T-1169 de 2003.


� Cfr. SU-388-05 M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández


� Cfr. Sentencia T-925 de 2004. Como explicó la Corte, para esa fecha cursaban ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo tres (3) demandas contra los artículos 14 y 16 del Decreto 190 de 2003.


� Sentencia T-500 de 2002 MP. Eduardo Montealegre Lynett.  Al analizar una exigencia que ECOPETROL hacía para la afiliación como beneficiarios de los cónyuges de las trabajadoras, que no estaba prevista para las esposas de los trabajadores varones, la Corte explicó que en ciertos casos el factor temporal es determinante para establecer la procedencia o no de la tutela. Dijo entonces: “Ahora bien, una de las características esenciales de la tutela es precisamente la celeridad y brevedad con que la persona obtiene una decisión judicial.  Pero esa sola circunstancia no significa per se que pueda desplazar cualquier otro mecanismo, porque se llegaría al absurdo de anular el sistema procesal diseñado por el legislador, más aún cuando la protección de derechos fundamentales no es un asunto reservado únicamente al juez constitucional en sede de tutela, sino que debe inspirar todo el ordenamiento con independencia del mecanismo por medio del cual se haya puesto en funcionamiento la administración de justicia.  Sin embargo, en algunos casos y bajo ciertas condiciones el factor temporal constituye un elemento relevante al momento de analizar la procedencia o no de la tutela. (...)”. Ver también las sentencias T-391 de 2001 y T-1169 de 2003, MP. Clara Inés Vargas Hernández.


� Dijo la Corte: “Así las cosas, de someter al señor Ramírez a la duración de un proceso ordinario laboral sería altamente probable que para el momento de la decisión, y en el evento en que ella fuere favorable a sus pretensiones, la entidad careciera de los recursos suficientes para asegurar el pago de sus acreencias, cuando precisamente entró en liquidación ante la insuficiencia de fondos para cubrir todas sus obligaciones patrimoniales.


En este caso el factor temporal adquiere especial relevancia si se tiene en que antes de la presentación de la tutela el trámite liquidatorio se encontraba culminado al menos en un 85%, y desde el año 1999 la Superintendencia calificó y graduó las obligaciones patrimoniales de la empresa y dispuso hacer las reservas presupuestales sobre los asuntos litigiosos.”
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