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Procede la Sala a resolver la impugnación incoada por el señor HUGO OMAR BERNAL GARCÍA contra la sentencia de tutela proferida por el Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el día quince (15) de diciembre de 2004, a propósito de la acción instaurada contra la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -TELECOM en liquidación-.

1.- SOLICITUD  

Narró el accionante que debido a la decisión del Gobierno Nacional de liquidar la empresa TELECOM, fue informado mediante oficio 0346 de julio treinta y uno (31) de 2003 sobre su desvinculación de la empresa. 

Lo anterior, a su juicio, constituye un grave atentado a la estabilidad familiar, habida cuenta que su trabajo era el único medio de subsistencia para él y para los suyos. Además, su hija DAMARIS ADRIANA BERNAL LESMES, quien presenta un cuadro clínicamente denominado parálisis cerebral, ha sido la más afectada, toda vez que requiere cuidado permanente y educación especializada, servicios que eran cancelados por TELECOM. 

Pese a que elevó un derecho de petición ante la entidad en busca de la inclusión en el retén social por ser padre cabeza de familia, ninguna respuesta ha recibido. 

Considera vulnerados los derechos a la salud, a la seguridad social, a la educación, al trabajo y a la vida; por ello acude en busca del amparo pertinente, el cual debe consistir en la inclusión en el “retén social” por ser padre cabeza de familia y en el consecuente reintegro al cargo que desempeñaba al momento del despido con en el pago de los salarios dejados de percibir.   

2.- FALLO

El señor Juez de instancia, después de hacer un minucioso recuento de los argumentos esgrimidos por la accionada, consideró improcedente el reintegro y la inclusión en el retén social, por las siguientes razones:

1. El accionante con su demora para presentar la tutela, dejó entrever la ausencia de un perjuicio irremediable. 

2. De acuerdo con la Jurisprudencia laboral, el reintegro no es posible cuando se trata de la supresión de entidades públicas, pues ésta es una facultad constitucional y, adicionalmente, sería imposible el cumplimiento de una orden en ese sentido por sustracción de materia. 

3. Sólo el Juez laboral puede dirimir el punto de controversia, pues las recientes sentencias de la Corte Constitucional (C-1039 de 2003 y C-991 de 2004) referentes al retén social, no son aplicables al caso puesto de presente por razón a que éstas surgieron con posterioridad al despido y las mismas tienen efectos hacia el futuro.  

4. De todas maneras, en los términos de la ley 82 de 1993 el actor no es padre cabeza de familia en el sentido legislativo de la expresión, pues existe la cónyuge, quien no presenta incapacidad física o psíquica para colaborar con el desarrollo de la familia. 

No obstante lo precedente, consideró pertinente tutelar el derecho de petición porque TELECOM nunca respondió la solicitud elevada por el señor BERNAL GARCÍA para ser catalogado como beneficiario del retén social.  

3.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión, el accionante impugna con base en lo siguiente:

· En el expediente están suficientemente demostradas las dolencias de la menor DAMARIS ADRIANA BERNAL LESMES (parálisis cerebral).

· Si bien el Estado tiene facultades para liquidar sus empresas, es su obligación garantizar medidas de protección a favor de las familias que quedan desamparadas. De todas maneras debe quedar claro que en el caso de TELECOM no existió liquidación sino sustitución patronal. 

· EL Juez al definir al padre cabeza de familia hizo una discriminación de sexo.

· Al no ordenarse la inclusión en el “retén social” se está patrocinando un atentado al derecho a la igualdad.

· Los vacíos que tengan las normas legales relacionadas con esta polémica deben ser resueltas a favor de los más débiles. 

· Su cónyuge no puede laborar ante la necesidad de estar permanentemente al cuidado de la menor. 

· El haberse tutelado el Derecho de Petición, no es suficiente para lograr el restablecimiento del derecho. 

4.- SE CONSIDERA
Pese a la marcada insistencia del accionante en busca del reintegro al cargo que venía desempeñando en TELECOM -hoy en liquidación-, encuentra la Sala que los fundamentos expuestos no son lo suficientemente fuertes para lograr el fin pretendido.

Para llegar a esa conclusión, la Sala tiene en consideración lo siguiente: 

1. De ninguna manera puede el accionante ser considerado como “padre cabeza de familia”, habida cuenta que, tal como lo refirió el a quo, el sólo hecho de contar con la compañía de su señora esposa lo exime de esa calidad. El beneficio fue creado para aquellos padres solteros o viudos que propenden de manera exclusiva por el desarrollo de sus hijos menores de edad, lo que los ubica en situaciones extremas bastante disímiles a aquellas que acompañan a quienes disfrutan del apoyo (así no sea económico) del otro cónyuge, compañero o compañera permanente. 

2.  Le asiste razón al accionante cuando intenta hacer ver que los derechos de su hija incapacitada prevalecen de manera significativa sobre asuntos de naturaleza administrativa; sin embargo, ha sido muy clara la Corte Constitucional al sostener que en tratándose de programas de reestructuración de entidades públicas, el pago de una indemnización excluye la procedencia de la acción de tutela.
 

En el presente caso, el señor BERNAL GARCÍA recibió como indemnización y prestaciones sociales la suma de setenta y tres millones seiscientos cuarenta y siete mil novecientos veintitrés pesos ($73.647.923),
 cifra nada despreciable y que constituye un soporte económico importante mientras el actor adquiere un nuevo empleo. 

Es evidente entonces que si bien puede haber un perjuicio para la familia, el mismo no deviene en irremediable, pues en ningún momento se configura un estado de pobreza extrema. Sólo en el caso de la no cancelación de la indemnización respectiva sería procedente el amparo (pero únicamente para este efecto). 

3. De ninguna manera es posible, como lo insinúa el actor, la eliminación por vía de tutela de normas de carácter general, impersonal y abstracto (como el decreto 190 de 2003 o la misma ley 790 de 2002, normas relacionadas con el “retén social”), pues para ello existen las vías ordinarias respectivas (artículo 6 del decreto ley 2591 de 1991).   

4. La actitud asumida por la empresa TELECOM -en liquidación- ha estado ajustada a derecho, toda vez que ha obrado en cumplimiento de un deber legal vigente; pero, además, amparada en un interés general imposible de obviar 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 del actor ante la pérdida de su empleo, sin embargo, también es consciente de la posibilidad que tiene el Estado (al igual que cualquier empleador) de abstenerse de continuar con relaciones laborales siempre y cuando esté de por medio una indemnización (como ocurre en el presente caso, según lo ordena el artículo 24 del decreto 1615 de 2003).    

5. Sólo si estuviéramos frente a una latente violación al ordenamiento jurídico mediante el decreto 190 de 2003, podría la judicatura inaplicar el contenido de dicha norma en atención a las dificultades del accionante y de su hija (limitada físicamente), sin embargo, aquello no sucede en el presente asunto habida consideración de otras normas generales en juego y que se encuentran vigentes (ley 812 de 2003 artículo 8 -plan de desarrollo- y decreto 1615 de 2003 artículo 16).

En un caso similar donde también fue demandado TELECOM -en liquidación- expresó esta Sala de Decisión: 

Se es consciente de que con la falta del ingreso que recibía, XXX, no puede vivir  en una forma muelle de abundancia, en la satisfacción de necesidades y servicios, pero tampoco hay evidencia de que se haya afectado su derecho al mínimo vital, como para conceder la tutela; máxime, se itera, cuando no se advierte ninguna violación. 

Es cierto que a raíz de su desvinculación de la empresa, el señor XXX dejó de percibir el salario con el cual subsistían él y su familia, conformada por esposa e hijos menores de edad; pero a cambio, se hizo acreedor al pago de una indemnización, para lo cual la empresa contaba con un tiempo determinado. Así mismo, le fueron liquidadas sus prestaciones sociales, pudiendo inferirse, entonces, que tenía la forma de buscar otra alternativa, para satisfacer sus necesidades y las de los demás miembros que conforman su núcleo y que dependen económicamente de él. 

Entonces, si el demandante no probó el perjuicio irremediable, y no se aprecia la existencia de lesión o amenaza a derecho fundamental alguno, implicaría que esta Colegiatura entrara a fallar con base en conjeturas o presunciones generales, connotación que se advera en los enunciados que aquel hace en su libelo.

6. A pesar de los alegatos del accionante en el sentido de haber ocurrido en TELECOM una sustitución patronal y no una desaparición del ente como tal, es lo cierto que la figura de la que se valió el Gobierno Nacional para lograr su objetivo fue la de la supresión definitiva de la entidad (decreto 1615 de 2003). 

Como corolario de todo lo expuesto, ante la estipulación de otros mecanismos judiciales, tendiendo en cuenta que TELECOM -en liquidación- ha sido respetuoso del ordenamiento jurídico y que al accionante no se le han desconocido sus prestaciones laborales, la decisión revisada merece ser confirmada porque sus fundamentos (incluyendo lo relacionado con el derecho de petición -garantía que sí fue tutelada-) fueron consecuentes con los principios que inspiran la Acción Constitucional Procesal de Tutela. 
5.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal, Administrando Justicia en nombre de la República, por autoridad de la Constitución y de la Ley, 
FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela que fue objeto de impugnación. 

SEGUNDO: Se dispone la remisión del expediente ante la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                         VICENTE RODRÍGUEZ FEO

                   Magistrado   




        Magistrado 

     HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                           CRUZ ELENA GONZÁLEZ LOPEZ

                    Magistrado  



            Secretaria de la Sala
� Corte Constitucional, Sentencia T-876 de 2004 y Sentencia T-069- de 2001. 


� Folio 84. 


� Tribunal Superior de Pereira. Sala de Decisión Penal. Sentencia de Tutela de enero 22 de 2004. M.P. Vicente Rodríguez Feo.  
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