ACCIÓN DE TUTELA. SEGUNDA INSTANCIA 

RADICACIÓN:        660013104003-2005-00012-01

 ACCIONANTE:           ACENELIA CORREA SÁNCHEZ 


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, mayo dos de dos mil cinco 

Aprobado por acta No. 174       Hora: 2:30 pm 

Corresponde dictar sentencia de segunda instancia dentro del trámite de tutela donde figura demandante la señora ACENELIA CORREA SÁNCHEZ y demandada la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -TELECOM en liquidación-, el cual culminó en primera instancia con fallo favorable a la accionante rubricado por la señora Juez Tercera Penal del Circuito de Pereira el día once (11) de marzo de 2005.  

1.- SOLICITUD 

Refirió la accionante que con ocasión de la liquidación de TELECOM su relación  laboral con la empresa fue finiquitada el día treinta y uno (31) de enero de 2004, lo que desconoció por completo el contenido de la ley 790 de 2002 que protegía a las madres cabeza de familia para que no fueran abandonadas a su suerte.

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, la señora Juez Constitucional consideró procedente el amparo. Sus argumentos se basaron en: 

1. La calidad de cabeza de familia de la actora no presenta objeción, por tanto, existe un compromiso de protección especial para los niños. 

2. En el sub examine es claro el desconocimiento de los artículos 43 y 44 de la Constitución Nacional, por ello debe inaplicarse para este caso concreto, el contenido de los artículos 14 y 16 del decreto 190 de 2003 (que modificó el límite del retén social traído por la ley 790 de 2002). 

3. La Corte Constitucional en sentencias T-792, T-925 y T-964 de 2004 consideró inconstitucional por vía de excepción la modificación de la vigencia del retén social (protección a las madres cabeza de familia) que hizo el decreto 190 de 2003.

En atención a lo anterior, ordenó el reintegro sin solución de continuidad a partir del primero (1) de enero 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, deberá otorgársele a la accionante facilidades de pago.  

3.- IMPUGNACIÓN

La apoderada de TELECOM -en liquidación- acude ante esta superioridad para insistir en la revocatoria del fallo de instancia por dos razones: 1) Porque en el caso de la señora CORREA SÁNCHEZ no existió un perjuicio irremediable, habida cuenta del considerable término que ha transcurrido desde la culminación de la relación laboral; y 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. 

Adicionalmente, resalta la imposibilidad de dar cumplimiento al fallo por razón de la inexistencia de una regional de TELECOM en Pereira. 

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

De tiempo atrás, esta Sala de Decisión ha despachado desfavorablemente acciones de tutela de similares características interpuestas contra TELECOM -en liquidación-; básicamente los argumentos para ello han sido los siguientes: 

Por atacar la demanda el contenido de un decreto de naturaleza reglamentaria con características de general, impersonal y abstracto [se hace referencia al decreto 190 de 2003], es el Consejo de Estado mediante una demanda de nulidad -no la Corte Constitucional como lo alegó la entidad accionada-, la única autoridad en Colombia investida de la facultad para dejar sin efectos normas como la refutada. 

La acción constitucional invocada por la actora no es el mecanismo llamado a solucionar peticiones de esta naturaleza por tratarse de asuntos debatibles a través de otros medios judiciales como el ya anunciado. 

Por otro lado, considera la Sala que la actitud asumida por la empresa TELECOM -en liquidación- ha estado ajustada a derecho, toda vez que ha obrado en cumplimiento de deberes legales vigentes, pero, además, amparada en un interés general que no se puede desconocer y que está manifestado en la reorganización de las finanzas del Estado en aras de garantizar la eficacia administrativa.  

La Sala no desconoce la angustia de la demandante ante la pérdida de su empleo, sin embargo, también tiene que ser consciente de la posibilidad que tiene el Estado (al igual que cualquier empleador) de abstenerse de continuar con relaciones laborales siempre y cuando obre de por medio una indemnización que, como se dijo en el expediente, muy pronto se cancelará.
  

No obstante, ahora se ve esta Colegiatura en la necesidad de variar su posición sobre el particular, habida cuenta de los no pocos pronunciamientos
 sobre asuntos similares que ha venido efectuando el máximo órgano de interpretación de los derechos fundamentales, a propósito del  alcance del retén social situado por la ley 790 de 2002.

Veamos los argumentos que ha tenido la Corte Constitucional:  

Concretamente la Corte al respecto ha dicho lo siguiente:

“(...)el pago de la anterior indemnización en principio excluye la posibilidad de conceder la presente acción como mecanismo transitorio, por cuanto el posible perjuicio irremediable que hubiera podido irrogar el despido masivo de los trabajadores de la Caja Agraria, a la fecha ha sido remediado mediante el pago de una indemnización cancelada en los términos de la convención colectiva y de las disposiciones legales vigentes en el momento de su reconocimiento. La indemnización por la terminación unilateral del contrato de trabajo, consagrada en el Decreto referido bajo el nombre de bonificación, constituye una reparación anticipada del daño que recibe el trabajador a causa de su despido, y por lo mismo excluye lógicamente la presencia del perjuicio irremediable”.

(...)

“A juicio de la Corte el pago de la indemnización mencionada repara efectivamente todos los perjuicios o daños que los accionantes alegan haber recibido - los anteriormente reseñados - pues les permite proveer a la satisfacción de sus necesidades vitales durante el período en que estén cesantes, descartando la situación de miseria económica que mencionan. Así, no existe un perjuicio irremediable e inminente, que exija del juez constitucional la adopción de medidas urgentes tendientes a evitar un daño grave. En lo que concierne a daño que se deriva del despido, este ha sido indemnizado en los términos legales, incluso respecto de aquellas personas que se encontraban en situaciones particulares que merecían una especial protección, como pudiera serlo el caso de las mujeres en estado de embarazo o lactancia, o los trabajadores afectados de enfermedades, o en situación de incapacidad médica. 

Acogiendo la doctrina según la cual la reparación de un daño puede darse en forma “restitutoria (devolución del mismo bien o restablecimiento de la situación afectada por la acción dañosa), reparadora (entrega de una suma equivalente al daño causado comprensiva del daño emergente y del lucro cesante) o compensatoria (entrega de una suma o de un bien que no repara el daño en su integridad pero mitiga sus efectos negativos)”
, tenemos que la bonificación pagada a los ex trabajadores de la Caja Agraria, se ubica dentro de una de estas dos últimas categorías jurídicas de reparación del daño o perjuicio. Por ello, la Corte insiste en que la “reparación del daño” efectuada mediante la indemnización, “remedia” el perjuicio irrogado, por lo cual, aunque resulte obvio y parezca un juego de palabras, el mismo perjuicio ya no puede considerarse “irremediable”
 

Atendiendo las consideraciones expuestas en la sentencia que acaba de citarse cabría considerar que en el presente caso no se configuraría perjuicio irremediable alguno, puesto que como ya se señaló, a las accionantes en los expedientes que se examinan les fue cancelada una indemnización con posterioridad a su desvinculación de la entidad demandada. 

Empero la Sala llama la atención sobre el hecho que la jurisprudencia arriba citada, -en la que por el simple hecho de la indemnización  se desvirtúa la configuración de un perjuicio irremediable-,  alude de manera genérica a las desvinculaciones que se producen en los procesos de reestructuración en el sector público, en tanto que la situación que se analiza corresponde a  la desvinculación de un sujeto constitucionalmente protegido de manera especial -a saber la mujer cabeza de familia y a través de ella los niños-, por lo que el análisis de dicho perjuicio no puede ser idéntico dada la especial protección que se predica de dichos sujetos y la particular vulnerabilidad de los mismos.
 (Esto último se resalta) 

Ya, sobre el alcance del decreto 190 de 2003 arguyó: 

Vista la valiosa protección que la misma Constitución otorga a las mujeres madres cabeza de familia, la Corte considera que la limitación en el tiempo del beneficio que se les otorgó en la Ley 790, artículo 12, por el Decreto 190, artículo 16, no es ajustada a la Constitución, por cuanto una norma de menor jerarquía (Decreto 190 de 2003, artículo 16), estableció un límite que la norma que le daba validez (Ley 790 de 2002, artículo 12) no establecía, por esta razón, la Corte aplicará la Constitución y no tendrá en cuenta el artículo 16 del Decreto 190 de 2003.
 

En este orden de ideas, la Sala encuentra que por estar frente a personas constitucionalmente protegidas -como ocurre en este caso donde hay una madre cabeza de familia- y por haberse dado una interpretación concreta al contenido del decreto 190 de 2003, la acción de tutela debe proceder, pues los derechos del pequeño JUAN FELIPE PORTELA CORREA, descendiente de la actora, tienen una relevancia tal que ni siquiera la existencia de una indemnización avala su limitación. 

Dado este cambio de criterio, es evidente entonces que el proveído revisado merece pleno respaldo, habida cuenta que en verdad estamos frente a un perjuicio irremediable, que si bien hasta ahora (más de un año después de la desvinculación) se alega, sigue vigente en atención a la naturaleza fungible del auxilio económico que recibió la accionante. 

Finalmente, debe decirse que la potestad de la judicatura se limita a la protección de los derechos vulnerados y al señalamiento de la medida a tomar, la cual en este caso se sitúa  en el reintegro, sin embargo, de ninguna manera puede el Tribunal asumir decisiones administrativas concretas, pues las mismas le competen exclusivamente a la entidad accionada, por esta razón deberá TELECOM -en liquidación- determinar cómo va a garantizar la estabilidad laboral de la actora hasta el momento que cobre firmeza el acto que ponga fin a su personería jurídica. 

La sentencia T-792 de 2004 es del siguiente tenor: 

Finalmente, la protección de que goza y es acreedora la demandante, en el presente caso, “retén social”, deberá extenderse en el tiempo hasta tanto no se efectúe -sic- el último acto que ponga fin a la vida jurídica de la empresa accionada.  Se debe tener presente que Telecom – en proceso liquidación, es una empresa que aún subsiste, y subsistirá hasta tanto no quede -sic- aprobada el acta final de su liquidación.  

(...)

Concluyendo, resulta imperioso entonces para evitar la vulneración de los derechos fundamentales de la señora Chávez Fonseca, garantizarle su estabilidad laboral hasta el momento en que Telecom pierda definitivamente su personería jurídica, y no como lo pretende el artículo 16 del Decreto 190 de 2003 y  el artículo 8, literal D de la Ley 812 de 2003, hasta el 31 de enero de 2004.

Por consiguiente, aplicando la Constitución y haciendo valedero el principio de igualdad, la Corte tutelará los derechos fundamentales invocados por la demandante.
Como corolario, corresponde a TELECOM trazar las pautas o hacer los convenios respectivos (v.gr. con la nueva empresa Colombia Telecomunicaciones S.A.) para garantizar el cumplimiento del fallo de instancia.  

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. 

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
� Tribunal Superior de Pereira. Sala de Decisión Penal. Sentencias de tutela de abril 20 de 2004 M.P. Jorge Arturo Castaño Duque y de enero 22 de 2004 M.P. Vicente Rodríguez Feo. 


� Entre ellos la sentencia SU-389 de 2005, que como se sabe, por su carácter de unificación tiene un efecto vinculante superior al de otras determinaciones proferidas en sede de tutela


� Sentencia C- 531 de 1993, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz. 


� Sentencia  SU-879/2000 M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.  En el mismo sentido ver las sentencias  T-729 de 1.998 M.P. Hernando Herrera Vergara y  T-069/01 M.P. Álvaro  Tafur Galvis.


� Corte Constitucional. Sentencia T-925 de 2004. M.P. Álvaro Tafur Galvis. 


� Corte Constitucional. Sentencia T-792 de 2004. M.P. Jaime Araujo Rentería. 
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