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1.- VISTOS 

Procede la Sala a resolver la impugnación que presentó la señora ANA MARÍA QUINTANA HURTADO en su calidad de accionante, contra la sentencia de tutela proferida por la señora Juez Primera Penal del Circuito de Pereira el día treinta y uno (31) de mayo de dos mil cinco (2005), dentro de la acción instaurada en contra de la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge de esta ciudad.

2.- DEMANDA 

Se puso en consideración de la judicatura por parte de la señora QUINTANA HURTADO, que ella se desempeñó como médico general en la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira desde el primero (1º) de noviembre de mil novecientos noventa y siete (1997) hasta el veintiocho (28) de febrero de dos mil cinco (2005) y se encontraba inscrita en el escalafón de carrera administrativa.

A raíz de la reestructuración su cargo fue suprimido mediante el acuerdo No. 26  del treinta y uno de diciembre de dos mil cuatro (2004), emanado de la Junta Directiva de la entidad.  

Por desconocer el pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre las madres cabeza de familia, optó por la indemnización en vista de la desmejora que sufriría al aceptar la nueva propuesta para prestación de servicios. Por ello, se ordenó el pago de la indemnización pertinente, la cual al momento de interponer la acción le era adeudada.

Ha venido realizando reemplazos en la Cooperativa Cootraservi, por su situación de necesidad, por tener dos (2) hijos menores a su cargo los cuales se encuentran estudiando. Aduce ser casada, pero no tiene más apoyo o ingresos por cuanto su esposo se encuentra realizando especialización de anestesiología en la ciudad de Manizales, con una intensidad semanal de cincuenta (50) horas cuya duración es de cuatro años de los cuales ha ya ha cursado uno (1).

Considera que reúne los requisitos para ser considerada madre cabeza de familia y por ende solicita la especial protección constitucional establecida en el artículo 43. Con base en ello, elevó petición al Hospital para que se le tuviera en cuenta en la reestructuración.

Se apoya en la decisión que declaró inexequible el último inciso del literal D del artículo 8 de la Ley 812 de 2003 que ponía límite al retén social hasta el treinta y uno (31) de enero de dos mil cuatro (2004), entonces, considera que  está cobijada por él y por ello no comprende que la Gerencia del Hospital le haya negado el reintegro solicitado, con el argumento de ser la E. S. E entidad del orden departamental y por tanto ajena a la aplicación de las normas relacionadas. No comparte tal criterio que conlleva que se le dé un trato desigual a una situación similar que protege a las madres cabeza de familia desvinculadas de entidades del orden nacional, desconociendo no solo que las normas nacionales prevalecen sobre las locales sino el derecho a la igualdad.

Transcribe jurisprudencia relativa a las madres cabeza de familia y solicita que se ordene a la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge su reintegro a las funciones que venía desempeñando u otras de igual o superior jerarquía, sin solución de continuidad desde la fecha en que fue desvinculada y realizar los cruces de cuentas si fuere el caso.

La accionante aporta documentos alusivos a su vinculación, desempeño y retiro de la entidad accionada y la situación de su núcleo familiar, así como decisiones de la Corte Constitucional.

3.- Contestación

La entidad accionada hizo uso de su derecho de contradicción y manifestó en lo relacionado con la supresión del cargo que desempeñaba la accionante, que tuvo en cuenta la normatividad pertinente, en especial La Ley 443 de 1998 en su artículo 39 y el Decreto 1572 de agosto cinco (5) de mil novecientos noventa y ocho (1998) por medio del cual se reglamentó la citada ley, en su artículo 137. Por tanto, mediante resolución del siete (7) de marzo de este año reconoció y ordenó el pago de la respectiva indemnización ($21.310.803), la liquidación de prestaciones sociales ($4.202.398), y la deuda laboral $3.564.675) para un total de $29.077.876.

En lo referido a la Ley 790 de 2002 artículo 12, la tutelante tenía alternativa económica por ser mujer de treinta y tres (33) años de edad, profesional con más de nueve (9) años de experiencia y que además, se le estaba ofreciendo un trabajo con la cooperativa en aplicación del artículo primero del Decreto 536 de 2004, con una asignación mensual de $3.050.380 mientras un médico de la E. S. E devenga $2.934.910, por tanto, no se estaban desmejorando sus condiciones económicas.

Señala que al retirar a la actora no se trataba de ir en contra de los postulados de la vida digna, el trabajo, la salud, la condición de madre cabeza de familia, cuando lo que se pretendía era proteger los derechos de niños, jóvenes y ancianos a la salud, porque de no llevarse a cabo la reestructuración hubiera implicado el cierre de la entidad, con las consecuencias funestas para la población más pobre y vulnerable de la región.

En cuanto a la protección para las madres cabeza de hogar respecto de los procesos de modernización de la administración pública, hizo un recuento del devenir normativo y de la declaratoria de inexequibilidad mediante la sentencia C-991/04 de la expresión “aplicación hasta el 31 de enero de 2004”, contenida en el ultimo inciso del literal D, artículo 8 de la Ley 812 de 2002 y señaló que en su concepto, las disposiciones de la Ley 790 de 2002 no son aplicables a la E. S. E por ser una entidad del orden departamental, al no ser posible hacerlas extensivas a un ámbito al que la ley no se había referido.

De aceptarse en gracia de discusión que la codificación antes citada pudiera aplicarse a la entidad, el artículo 12 de la Ley 790 de 2002 aludía a las madres sin alternativa económica. Empero la tutelante admite que tiene una alternativa laboral de vincularse a una cooperativa, lo que se deduce no ha hecho, ya que manifiesta que realiza reemplazos. Tal vinculación tiene todas las prerrogativas prestacionales que la ley reconoce. En tal punto, cuando la accionante habla de desmejoramiento, se refiere a que no le serán reconocidos los trabajos suplementarios, las horas extras, los turnos y las asignaciones salariales que hicieron que fuera imposible sostener la nómina y se viera avocada la entidad a la reestructuración.

El contrato que se le ofreció a la señora QUINTANA HURTADO está contemplado en el Decreto 536 de 2004, que faculta a las Empresas Sociales del Estado de las entidades territoriales para contratar con terceros o realizar convenios con entidades públicas o privadas, con el fin de desarrollar sus funciones, lo que se ha hecho a través de las cooperativas, cuyo régimen de compensación y los estatutos que las rigen llevan a que el trabajador tenga las mismas condiciones que trae la Ley 50 de 1990. En esas condiciones, reitera que la accionante efectivamente disponía de alternativa económica. Igualmente, si la señora ANA MARIA QUINTANA HURTADO no estaba de acuerdo con el acto administrativo que produjo su desvinculación, debió acudir a la jurisdicción competente. 

Solicitó la denegación de las súplicas de la acción al considerar que no se había violado derecho fundamental constitucional alguno.

4.- FALLO

En el trámite de la acción, la señora Juez de instancia decidió recibir el testimonio de la accionante y la interrogó sobre la condición de su grupo familiar y la alternativa económica que se le había ofrecido por intermedio de la cooperativa. 

Consideró, después de hacer un análisis de la normatividad aplicable a las madres cabeza de familia en relación con la protección constitucional y legal a ellas dispensada, que la señora QUINTANA HURTADO no reunía los requisitos para ello. Se basó para llegar a esa conclusión en la situación de la accionante, que pese a tener dos hijos menores, contaba con su esposo que estaba en la ciudad de Manizales y atendía estudios de especialización que le permitirían un mejor nivel de ingresos; que tenía una edad de 33 años y era médica de profesión, pero además, que venía laborando haciendo reemplazos en la Cooperativa, que según constancia de esa entidad un médico general devengaba la suma de $3.050.380 mensualmente. Además, estaba en buenas condiciones físicas y mentales, ostentaba una experiencia de nueve (9) años y pudo conseguir otra alternativa económica que le había permitido velar por el sustento de sus hijas y ayudarle a su esposo.

Estimó que tampoco se podía hablar de la existencia de un perjuicio irremediable, ni que se afectara su mínimo vital por cuanto contaba con un trabajo como médica general en la Cooperativa del Hospital Universitario San Jorge, sin que hubiera demostrado la existencia de un perjuicio de tal naturaleza que hiciera posible el amparo transitorio por medio de la acción de tutela.

La entidad accionada no podía considerarse generadora de un perjuicio irremediable ya que de conformidad con la legislación aplicable otorgó la posibilidad de escoger la reubicación en otra entidad o la indemnización, opción última que fue la que seleccionó la profesional QUINTANA HURTADO.

Puntualizó también, que la supresión de cargos en la E. S. E. por efectos de la reestructuración, no respetó el derecho al trabajo y otros derechos fundamentales de los empleados y sus grupos familiares en especial para los niños que dependían de ellos, pero el problema era de aplicación del acuerdo que dispuso tal reestructuración, que por ser un acto general y abstracto, no de un hecho particular en contra de determinada persona, no encaminado a regular solamente la situación de la accionante, no procedía la aplicación de la tutela por los derechos presuntamente vulnerados.

En consecuencia, se negó por improcedente el amparo solicitado.

5.- IMPUGNACIÓN

La señora QUINTANA HURTADO manifiesta su disenso con el fallo contrario a sus intereses y expresa que no lo comparte porque es evidente que no se le está aplicando el artículo 43 de la Constitución y el derecho de igualdad frente a madres cabeza de familia que siguen vinculadas con la consecuente estabilidad laboral que ella reclama.

Sobre los reemplazos que está haciendo, no tienen punto de comparación con la estabilidad laboral que disfrutaba en el cargo suprimido, situación que tilda de incierta porque se desconoce hasta cuándo se va a prolongar y no se han establecido las reglas concretas a las que deben acogerse mientras la obligación con sus hijos es permanente y no da espera. Solicita se tutelen sus derechos vulnerados.

6.- SE CONSIDERA
De conformidad con la reglamentación pertinente, artículos 86 y 115 constitucionales y decretos 2591 de 1991 y 1382 de 2000, la Sala es competente para desatar la impugnación hecha del fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, en su rol de juez constitucional.
Las particularidades que el presente caso conlleva las puede resumir la Sala en: (i)  ¿Se presenta una afectación al mínimo vital en este evento?; y, (ii) ¿Reúne la actora los requisitos establecidos legal y jurisprudencialmente para ser acreedora a la especial protección prevista para las madres cabeza de familia?

Frente a lo primero, no desconoce la Sala que la pérdida del empleo es una situación caótica que trae aparejada unas consecuencias negativas para el trabajador y para quienes de él dependen. Frente a tal problemática, se han diseñado unos mecanismos legales que permiten sobrellevar ese  período de desazón y dificultad como por ejemplo el pago de las cesantías y de las indemnizaciones cuando la causa generadora de terminación del vínculo no es atribuible al empleado.

Es un hecho cierto que efectivamente a la doctora ANA MARÍA QUINTANA HURTADO se le reconoció una indemnización por la pérdida del empleo ocasionada por la supresión de su cargo, la cual fue del orden de los $21.310.803 
; que además se le entregó por concepto de prestaciones laborales la suma de $4.202.398 y otra cantidad importante que por corresponder a salarios adeudados no se tendrán en cuenta en este análisis. Si se tiene en cuenta que la asignación básica que percibía la accionante era del orden de $3.724.2118 y se le compara con la indemnización y prestaciones recibidas se concluye que la profesional recibió casi lo correspondiente a siete (7) meses del salario que normalmente devengaba. A lo anterior, deben sumarse los dineros por la labor que de manera temporal manifiesta la accionante percibe como contraprestación a los servicios que actualmente presta. 

Sirva lo anterior como fundamento para estimar que a pesar de los gastos que necesariamente debe sufragar la actora, no quedó en una situación económica precaria que ponga en peligro el normal desarrollo de las actividades vitales suyas y de su grupo familiar en el futuro inmediato; por el contrario, goza de un considerable margen para obtener un nuevo empleo o emprender una actividad que le genere ingresos económicos, máxime cuando ha escogido una de aquellas profesiones denominadas liberales, que incluso pueden ser desarrolladas de manera particular e independiente. En consecuencia, es valido afirmar que en el presente caso no se evidencia una afectación del mínimo vital.

En lo que hace al otro aspecto propuesto, no puede accederse a lo pedido por la accionada en lo tocante con la orden de reintegro al cargo que venía desempeñando, ya que de los elementos aportados no puede colegirse que reúne las condiciones para homologar en ella la condición de madre cabeza de familia, que debe decirse de una vez, busca en concreto la protección del grupo familiar dependiente de un solo individuo, que ejerce al mismo tiempo las funciones de padre y madre de familia, lo cual no acontece en el núcleo familiar de la doctora QUINTANA HURTADO habida cuenta de gozar de la colaboración de su cónyuge en esos menesteres, que aunque se encuentra en otra ciudad, está dentro de un margen de tiempo de viaje y distancia que permiten su presencia así sea esporádica en el hogar, amén del uso de los medios de comunicación que le permiten estar en permanente contacto con su familia. Debe decirse también, que el ejercicio de su profesión y actividad académica impiden suponer que se encuentra en situación de incapacidad física o mental.

Es oportuno resaltar que no solamente por depender económicamente del trabajador hijos menores se puede predicar que se está ante una madre cabeza de familia sujeto de la especial protección constitucional y legal del Estado; es necesario verificar el cumplimiento de unos requisitos –no satisfechos por la doctora QUINTANA HURTADO- señalados por la jurisprudencia cuyos apartes se transcriben, que por tratarse de fallos de unificación tienen especial preponderancia y señalan de manera clara y obligatoria el derrotero a seguir en estos eventos.

“Pues bien, atendiendo la exigencia constitucional prevista en el artículo 43 Superior, el Legislador aprobó la Ley 82 de 1993, relativa a la protección de la mujer cabeza de familia. La norma, al igual que otras sobre las que luego la Corte hará especial referencia, busca propiciar condiciones favorables en diversos escenarios como el acceso al sistema de seguridad social en salud, a programas educativos o al fomento de la actividad económica. Su artículo 2 señala las características estructurales de la condición de madre cabeza de familia en los siguientes términos: “quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del cónyuge o compañero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros del núcleo familiar.”

Al respecto la Corte advierte que no toda mujer puede ser considerada como madre cabeza de familia por el sólo hecho de que esté a su cargo la dirección del hogar. En efecto, para tener dicha condición es presupuesto indispensable (i) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de carácter permanente; (iii) no sólo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad física, sensorial, síquica o mental ó, como es obvio, la muerte; (v) por último, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar.

Así pues, la mera circunstancia del desempleo y la vacancia temporal de la pareja, o su ausencia transitoria, por prolongada y desafortunada que resulte, no constituyen elementos a partir de los cuales pueda predicarse que una madre tiene la responsabilidad exclusiva del hogar en su condición de madre cabeza de familia.
 (Negrillas ausentes en el texto original) 
Esta tesis, fue nuevamente reiterada por la Corte, cuando refiriéndose a tales exigencias desde el punto de vista de los hombres cabeza de familia, plasmó lo siguiente:

“Si extrapolamos tales definiciones al padre cabeza de familia, tendríamos de entrada que sostener que  no basta con que el hombre se encargue de proveer el dinero necesario para sostener el hogar y asegurar así las condiciones mínimas de subsistencia de los hijos, panorama tradicional del hombre que mantiene un hogar, es el proveedor de los bienes de consumo, y el pater familias. El hombre que reclame tal status, a la luz de los  criterios sostenidos para las mujeres cabeza de familia, debe demostrar ante las autoridades competentes, algunas de las situaciones que se enuncian, las cuales  obviamente no son todas ni las únicas,  pues deberá siempre tenerse en cuenta la proyección de tal condición a los hijos como destinatarios principales de tal beneficio.

(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que vivan con él, dependan económicamente de él y que realmente sea una persona que les  brinda el cuidado y el amor que los niños requieran para un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutención sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que se sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos.

(ii) Que no tenga alternativa económica, es decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la manutención exclusiva de los niños y que en el evento de vivir con su esposa o compañera, ésta se encuentre incapacitada física, mentalmente o moralmente, sea de la tercera edad, o su presencia resulte totalmente indispensable en la atención de hijos menores enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la madre.

(iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligación que le asiste de acreditar los mismos requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la madre cabeza de familia para demostrar tal condición. En efecto, de conformidad con el parágrafo del artículo 2 de la Ley 82 de 1993: “esta condición (la de mujer cabeza de familia y en su caso, la del hombre cabeza de familia) y la cesación de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, deberá ser declarada por la mujer cabeza de familia de bajos ingresos ante notario, expresando las circunstancias básicas de su caso y sin que por este concepto, se causen emolumentos notariales a su cargo.”

En aplicación de tal doctrina, cabe concluir que por la necesidad de hacer realidad el imperativo constitucional contenido en el artículo 44 Superior de proteger integralmente a los menores de edad
 el retén social puede resultar aplicable a los padres cabeza de familia, que demuestren hallarse en algunas de las hipótesis mencionadas.
 
Con base en las anteriores consideraciones, necesariamente debe colegir la Sala, como bien lo hizo en su momento la señora Juez de primer grado, que la doctora ANA MARIA QUINTANA HURTADO no reúne las calidades para ser considerada como la madre cabeza de familia para la cual la Constitución y la Ley ha previsto una especial protección y por tanto, la providencia apelada por estar debidamente sustentada en los derroteros trazados para casos de esta índole, merece ser confirmada.

Debe quedar claro sí, que las reglas acerca de la reestructuración oficial de entidades, aplica tanto a los entes Nacionales como a los Departamentales o locales, razón por la cual la distinción en ese sentido es ajena a la voluntad expresada en las normas y por lo mismo no se debe entender el ente accionado como ajeno a ese compromiso del retén social a favor de las madres cabeza de familia. 

No obstante lo dicho, es importante destacar que en las decisiones proferidas por el máximo Tribunal en materia constitucional se tuvo en cuenta la premura del tiempo por la desaparición de la empresa contratante, como uno de los factores que obligaban la especial protección otorgada ante la ineficacia de otros medios de defensa judicial a los que se podía efectivamente acudir -así lo reconoció la Corte-. En el presente caso, no acontece lo mismo y precisamente las medidas tomadas buscan la viabilidad económica de la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge para que perdure al servicio de la población de este departamento. En esas condiciones, perfectamente puede ser solicitado el pretendido reintegro, a través de las acciones pertinentes ante la jurisdicción contenciosa administrativa dada la naturaleza de la accionada, con lo cual ante la existencia de un medio de defensa judicial principal y en vista de que en el futuro inmediato o a mediano plazo no aparece probable que se extinga la persona jurídica E. S. E. Hospital Universitario San Jorge, tampoco puede entrar a operar la acción de tutela para definir un asunto ajeno a su razón de ser. 

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

falla
PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia que ha sido objeto de impugnación, proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, como Juez constitucional. 

SEGUNDO: Por secretaría 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
� Folio 14


� Sentencia SU-388 del 13-04-2005, M. P. Dra. CLARA INÉS VARGAS HERNÁNDEZ


� Sobre este particular, la Corte en la sentencia T-925 de 2004 sostuvo “aunque  en el mismo artículo se incluye un parágrafo en el que se indica que  la mujer deberá declarar ante notario dicha situación, tanto cuando la adquiera como cuando  la pierda, para efectos de  prueba, no es una condición que dependa de una formalidad jurídica”    


� Para los efectos del presente proceso resulta relevante recordar que la jurisprudencia de la Corte ha precisado que la protección constitucional estatuida en el artículo 44 C.P. en favor de los "niños" ha de entenderse referida a todo menor de dieciocho años. Así lo explicó esta Corporación  en la Sentencia C-092 de 2002, en la que examinó el alcance de las expresiones  niño, adolescente y menor, a que alude la Constitución en diferentes artículos, así como a las referencias que a ellos se hacen en los instrumentos internacionales y en la legislación nacional y concluyó que en Colombia, los adolescentes gozan de los mismos privilegios y derechos fundamentales que los niños y  que  en este sentido todo menor de 18 años tiene derecho a la protección  superior establecida en la Carta.  La Corte ha reiterado esta doctrina entre otras en las Sentencias C-247 de 2004, T 015 de 2004 y T-853 de 2004.





� Sentencia SU-389/05 del  M.P. Jaime Araújo Rentería
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