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1.- VISTOS 

Procede la Sala a resolver la impugnación que presentó la accionante, señora SANDRA BIBIANA MEJÍA GARCIA, contra la sentencia de tutela proferida por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas  y Medidas de Seguridad de Pereira el día diecisiete (17) de enero de dos mil seis (2006), dentro de la acción instaurada donde aparece como demandada la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira.

2.- DEMANDA

Señaló la actora que se había desempeñado como Secretaria al servicio de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge desde hacía más de ocho (8) años. Con la reestructuración de la entidad, se suprimió su cargo desde el cuatro (04) de enero del año dos mil cinco (2005).
Adujo ser mujer cabeza de familia, por ser la única persona que sufragaba los gastos de alimentación, vestuario, salud y vivienda de sus padres adultos mayores de 62 y 54 años, respectivamente, quienes no recibían ningún ingreso o emolumento por parte del Estado.

Informó además, que sufría de MIOPIA RESIDUAL en ojo derecho con ESCLEROCOROIDOSIS MIOPICA, por lo cual no podía estar mucho tiempo en el computador. 
Transcribe abundante jurisprudencia relacionada con los derechos a la igualdad, al trabajo, a las madres cabeza de familia, a la protección de la familia y solicita que como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable se ordene a la entidad hospitalaria su reincorporación al cargo que venía desempeñando u otro de similar categoría y el reconocimiento del pago de salarios y demás prestaciones dejadas de percibir desde el momento de su desvinculación hasta que se produzca su reintegro.

Aporta en fotocopias las pruebas pertinentes sobre su vinculación laboral y su retiro, así como declaración extrajuicio en la que consta su condición de mujer cabeza de familia, expedida por la Notaría Única de Desquebradas (Rda.), así como copia de la escritura donde aparece que tiene una hipoteca sobre la casa que habita y constancia del tratamiento suministrado respecto del problema ocular que presenta.
3.- Contestación

La entidad accionada hizo uso de su derecho de contradicción y su apoderado señaló que no le constaban los hechos concernientes con la condición de madre cabeza de familia de la actora, por cuanto eran fundamentos que debían ser demostrados por la peticionaria del amparo.
Adujo también que era improcedente la acción, habida cuenta de haberse acudido a ella once (11) meses después de la supuesta vulneración y por tanto se echaba de menos uno de los elementos principalísimos del mecanismo, cual era el principio de la inmediatez. Así, cuestiona el por qué no se intentó su defensa una vez se produjo la supresión del cargo y esperó todo ese lapso para invocarlo.

Agrega además, que el proceso de reestructuración adelantado no fue caprichoso o arbitrario sino que fue el resultado del cumplimiento de políticas gubernamentales lideradas por el Ministerio de la Protección Social, en busca de la continuidad del servicio de salud de una institución que atiende a la población de los departamentos de Caldas, Quindío, Chocó, y Norte del Valle, dado que en caso de no mermarse la carga prestacional de la entidad, sería obligado el cierre de la misma.

Si bien era cierto, la decisión producía efectos en un grupo de empleados, tal situación debía ser ponderada y balanceada frente a las necesidades del grueso de la población que requiere la prestación del servicio como asunto de naturaleza pública, cuya falta afectaría no sólo a este Departamento, sino también a sus vecinos.
Destaca que de conformidad con lo plasmado en la sentencia SU-388/ 05 se han señalado unos requisitos para que proceda el amparo cuando se trata de madres cabeza de familia y al respecto, se tiene que hay insuficiencia demostrativa para conceder a la actora tal condición. Se fundamenta en la ratio decidendi de la sentencia C-044/04 para afirmar que por no tener hijos menores a su cargo, la señora SANDRA BIBIANA MEJÍA GARCÍA no puede acceder a tal calidad.
Estima además, que en el presente evento no se vislumbra un perjuicio irremediable, precisamente porque falla el factor de la inminencia, así como tampoco de puede decir que la amenaza está por suceder.
Como es apenas natural, solicita la denegación del amparo deprecado.
4.- FALLO

El señor Juez de primer grado, se ocupó de dilucidar si en verdad la accionante ostentaba la calidad de madre cabeza de familia, para ello partió del análisis de las Leyes 82 de 1993 y 790 de 2002, así como el Decreto 190 de 2003, y coligió que tales normas desarrollaban el mandato constitucional de protección a la niñez contenido en el artículo 44, de igual manera lo hacía el retén social.
Señaló que el asunto madre-padre cabeza de familia había sido suficientemente decantado por la jurisprudencia constitucional, en especial en cuanto a los requisitos para acceder a tal calidad. Empero, observaba que en el caso a estudio, no aparecía por parte alguna del expediente la declaración ante notario mediante la cual la señora MEJÍA GARCÍA acreditara que era sujeto de la especial protección demandada. Esa exigencia era indefectible, toda vez que la contenía el párrafo 2º de la Ley 82 de 1992 –sic- y el desarrollo jurisprudencial, en concreto, la sentencia SU-389 de 2005.

Se trataba de una prueba solemne que debía hacerse ante notario y no operaba la libertad de prueba que tiene el Juez Penal de conformidad con el artículo 237 del C.P.P. Tal exigencia no era caprichosa, arbitraria o una inventiva del Juez de Tutela, sino la demostración ineludible a cargo del actor de que era titular de un derecho fundamental, requerido en vista que la tutela sólo podía proteger garantías fundamentales, ciertas, reales y objetivas. Su función no era declarar derechos, sino protegerlos. Así, las declaraciones extraproceso aportadas para acreditar la calidad de mujer cabeza de familia eran superfluas, dado que la norma exigía que fuera la propia accionante quien compareciera ante el notario y bajo la gravedad del juramento, diera a conocer su situación económica entre otras circunstancias.
Dijo también, que era probable que la situación de la señora SANDRA BIBIANA MEJÍA GARCÍA, tuviera cabida en la jurisprudencia de la Corte Constitucional (SU-389/05 y otras anteriores) pero al no estar solemnemente demostradas en la forma prevista algunas de esas circunstancias, no podía el Juez de Tutela desconocer la ritualidad pertinente. Además, el artículo 2º de la Ley 82 de 1993 era restrictivo al referirse a la madre o padre cabeza de familia que tuviera hijos menores de edad o impedidos, en esas condiciones, era otra de las razones tenidas en cuenta para declarar improcedente la acción impetrada. 

5.- IMPUGNACIÓN

La actora refuta la tesis del apoderado de la E. S. E Hospital Universitario San Jorge relacionada con la falta de inmediatez de la acción, para lo cual dice que no lo hizo en su tiempo por ignorancia, por falta de información y hasta por falta de seguridad. Sin embargo, recurrió a este mecanismo cuando muchas madres cabeza de familia lo interpusieron y fueron reintegradas. Afirma ser cabeza de familia,  porque tiene a cargo a sus padres y es quien vela por ellos.

Agrega que sufre de miopía residual en su ojo derecho y se le diagnosticó esclerosis miópica, lo que le impide estar mucho tiempo en el computador. Esto le hace más difícil conseguir trabajo y pregunta entonces cómo va a sostener a sus progenitores. 

Transcribe jurisprudencia y finaliza expresando que espera haber probado la viabilidad de la protección solicitada, por lo cual solicita la revocatoria del fallo.
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 de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en su rol de juez constitucional.
Desde ahora, debe resaltar la Sala que no resulta afortunado el argumento aducido por el señor funcionario de instancia, para llegar a concluir que en el presente evento no era pertinente conceder el amparo deprecado. Tal afirmación tiene fundamento en los planteamientos de la decisión, en cuanto reconoce que aparentemente la actora sí podía estar ubicada dentro de lineamientos para predicarse de ella la condición de mujer cabeza de familia, pero que no podía tutelarse el derecho al echarse de menos la prueba de acreditación de tal situación, no otra que la declaración rendida ante notario.
Un razonamiento de tal índole, resulta contrario al postulado constitucional plasmado en el artículo 228, que hace prevalecer el derecho sustancial, sobre lo formal. Así las cosas, en el presente evento, lo que se imponía era determinar si en verdad la señora MEJÍA GARCÍA reunía los requisitos exigidos, para decidir si se le otorgaba o no la protección invocada.
En particular, respecto de la necesaria prueba a la que se hizo referencia en el fallo, es la misma sentencia SU-388 de 2005  la que previa reiteración de la línea jurisprudencial existente sobre la materia, enseña que frente a unos presupuestos fácticos específicos, que resultan evidentes, tal probanza resulta superflua. Al respecto, allí se dijo:

De la misma forma conviene aclarar que la condición de madre cabeza de familia no depende de una formalidad jurídica sino de las circunstancias materiales que la configuran. Así, por ejemplo, en la Sentencia C-034 de 1999, MP. Alfredo Beltrán Sierra, la Corte sostuvo que el estado civil de la mujer es irrelevante a la hora de determinar si es o no cabeza de familia porque lo esencial son las cuestiones materiales.
 Con la misma óptica esta Corporación ha precisado que la declaración ante notario a que hace referencia el parágrafo del artículo 2 de la Ley 82 de 1993 no es exigencia indispensable para efectos probatorios, toda vez que la condición de madre cabeza de familia no depende de dicha formalidad sino de los presupuestos fácticos.[
] 

Aclarado lo anterior, emprende la Sala el análisis del presente evento, en aras de proferir la decisión que corresponde, para ello, se ocupará del análisis de los aspectos plasmados por el apoderado de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge, y su confrontación con la situación particular de la accionante, así:

6.1. Carga de la prueba. 

Manifestó el señor abogado que era obligación de la actora demostrar su calidad de madre o mujer cabeza de familia. Frente a tal argumento, necesariamente debe decir la Sala que la actora aportó la documentación pertinente para acreditar esa condición y así lo advierte esta Corporación, en el entendido que por conllevar la acción constitucional un trámite breve, preferente y sumario, la accionante cumplió con su obligación de allegar los medios probatorios que pretendía hacer valer para documentar su pretensión de ser declarada mujer cabeza de familia.
La jurisprudencia ha sido clara en manifestar que en eventos como el que ahora concita la atención de esta Sala, se invierte la carga de la prueba y es a la ENTIDAD PÚBLICA ACCIONADA a la que compete demostrar que su proceder estuvo ajustado a derecho, por eso, no son de recibo sus argumentos para enervar la calidad de madre cabeza de familia que reclama la señora SANDRA BIBIANA MEJÍA GARCÍA, ya que correspondía entonces a la entidad accionada desvirtuar tales afirmaciones arrimando al expediente las pruebas idóneas para ello y no simplemente limitándose a hacer la observación genérica de no estar suficientemente probada la calidad de madre cabeza de familia. Sobre este particular tópico manifestó el máximo Tribunal Constitucional:

A lo largo de las presentes consideraciones, se ha establecido que en el presente caso se está frente a una situación en donde se presume la discriminación que afecta a una persona que por ser madre cabeza de familia y minusválida, goza de una protección constitucional reforzada.
En situaciones como la presente, en donde se busca resguardar a sujetos que son acreedores de una protección reforzada de nivel constitucional, esta Corporación ha sostenido que se produce una inversión en la carga de la prueba cuando una medida de orden administrativo sea cuestionada por afectar derechos fundamentales de aquellas personas.
Al respecto, la sentencia T – 427 de 1992
 sostuvo: 

“La especial protección de ciertos grupos y personas por parte del Estado tiene como consecuencia la inversión en la carga de la prueba cuando la constitucionalidad de una medida administrativa sea cuestionada por afectar los derechos fundamentales de la persona directamente perjudicada.  En dicho evento, es a la administración a quien corresponde demostrar porqué la circunstancia o condición de desventaja de la persona protegida por el Estado no ha sido desconocida como consecuencia de su decisión”.

En el sub judice, era a la entidad accionada a quien competía atacar y derrumbar las afirmaciones contendidas en la demanda, lo que no se hizo y, por consiguiente, las mismas permanecen incólumes y permiten colegir que en efecto la actora satisface las exigencias para considerarse como sujeto especial de la protección constitucional y legal establecida para las mujeres cabeza de familia.  
6.2. Protección exclusiva para menores.
Ha sostenido esta Corporación, que las normas del retén social, así como los lineamientos jurisprudenciales existentes sobre la materia, buscan otorgar un amparo especial a las mujeres que desde un plano de unicidad asumen la responsabilidad de velar por su grupo familiar, siempre y cuando, se proteja con tales medidas a aquellas personas para las cuales se haya previsto en la Constitución una salvaguardia especial, como la prevista en el artículo 46, en lo que hace relación con los ancianos. Entiende esta Colegiatura, que es por ello, que incluso el artículo 2º de la Ley 82 de 1993, otorga la calidad de mujer cabeza de familia no sólo a quien vele por sus hijos menores, sino también, a quien tenga bajo su cuidado a personas incapaces o incapacitadas para trabajar:

ARTÍCULO 2o. Para los efectos de la presente ley, entiéndese por "Mujer Cabeza de Familia", 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.
En ese orden de ideas, la actora probó que en efecto sus padres de 62 y 54 años respectivamente, dependen de ella y de su trabajo, ya que por su avanzada edad, son personas que en las condiciones actuales de nuestro país, ya están fuera del mercado laboral y por consiguiente, imposibilitadas de sostenerse por sí mismas.
El abogado que representa los intereses del centro asistencial demandado, trajo a colación la ratio decidendi de la sentencia C-044 de 2004, precisamente en desarrollo de su tesis de ser solamente procedente el amparo que tiene como fin a los niños hijos de quienes pretendían ser retirados del servicio público. Al respecto, se dirá que en aquella ocasión, la Corte se pronunció sobre el contenido de la demanda de inconstitucionalidad presentada, cuya pretensión central era la búsqueda de extender la protección a los hombres cabeza de familia -lo que en efecto se consiguió-, para lo cual se partió única y exclusivamente del contenido del artículo 12 de la Ley 790 de 2002 (“Retén Social”). Empero, no puede soslayar la Sala, que el concepto de mujer cabeza de familia, desarrollado en la Ley 82 de 1993, en concreto en su artículo 2º cuyo contenido ya se transcribió -como ya se vio-, dejó consignado un rango de cobertura más allá de los menores, en beneficio de las otras personas que se encontraban en condiciones de inferioridad respecto de los integrantes predominantes del colectivo social.  
El argumento anterior tiene una razón Constitucional de peso y consiste fundamentalmente en que tanto los niños como las personas que dependen completamente de otras merecen esa protección especial. El problema es por tanto probatorio, pues obviamente no es el hecho de recibir una ayuda de parte de un descendiente lo que genera el amparo; debe tratarse de una ayuda indispensable, en cuya ausencia se estuviera poniendo en serio peligro la existencia digna de las personas dependientes.

Para el caso que nos ocupa, se asegura, sin que haya prueba en contrario, que la aquí accionante es la única persona que vela por sus padres y dependen de ella para su subsistencia.  
6.3. La inmediatez.

En el caso específico de los despidos de empleados en la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, se han presentado una serie de sucesos que permiten a la Sala concluir que no hay todavía lugar a considerar las peticiones hasta ahora presentadas como extemporáneas. Por un lado, la complejidad del proceso de desvinculación dado que la cancelación de deudas laborales e indemnizaciones sólo se produjo varios meses después del retiro y, de otro, la expedición a mediados del año pasado de las sentencias de unificación que sirven de fundamento para las decisiones que esta Colegiatura ha proferido, que variaron sustancialmente el panorama jurídico respecto de la desvinculación de los empleados oficiales con ocasión de la reestructuración adelantada en el sector público. Fue precisamente, la diversidad de criterios presentados sobre situaciones como las que aquí se analiza, lo que provocó el proferimiento de tales providencias unificadoras.

En ese orden de ideas, no se puede fijar un límite temporal absoluto para determinar cuando se está dentro del tiempo para incoar la acción y cuando no, por lo que se precisa de un detenido análisis de las circunstancias particulares de cada evento. Para el caso que nos ocupa, no hay razón para no creerle a la actora, cuando de una manera sincera manifiesta que si no había interpuesto la demanda antes era por la ignorancia y la falta de información, pero ante la solución que se le brindó a otras compañeras al aplicarse las directrices señaladas por la Corte, estimó oportuno pedir la tutela de sus derechos como mujer cabeza de familia. Es más, en aras de garantizar un efectivo derecho a la igualdad, que pregona que frente a situaciones iguales, se deben aplicar las mismas disposiciones, no aparece justo que a la hora de ahora se le niegue la protección que se ha brindado a otras personas en similares circunstancias.

6.4. Conclusión.

Es evidente que la actora reúne las calidades para ser considerada como mujer cabeza de familia, para la cual la Constitución y la Ley han previsto una especial protección y por tanto, la providencia impugnada debe ser revocada para proceder a conceder el amparo deprecado, por cuanto la accionante no debió ser desvinculada del cargo que desempeñaba en el Hospital Universitario San Jorge.

Se ordenará el reintegro sin solución de continuidad de la señora SANDRA BIBIANA MAJÍA GARCÍA en el mismo cargo que venía desempeñando u otro similar, dentro de un término que no podrá exceder los diez (10) días siguientes a la notificación de la presente providencia. La E.S.E. Hospital Universitario San Jorge le reconocerá los salarios y prestaciones que hubiere dejado de percibir durante el tiempo que estuvo por fuera de su empleo. De todas maneras, se deberá efectuar un cruce de cuentas -habida cuenta de que la accionante fue indemnizada- y de resultar saldos en su contra, se le ofrecerá un plan de pago que permita conservar sus condiciones económicas y por ende una vida digna. 
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 REVOCA el fallo de tutela que profirió el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

SEGUNDO: SE TUTELAN los derechos a la igualdad, a la protección como mujer cabeza de familia, al mínimo vital en conexidad con la vida, en cabeza de la señora SANDRA BIBIANA MEJÍA GARCÍA. Se ordena en consecuencia a la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, que dentro de un término de diez (10) días siguientes a la notificación de este fallo, reincorpore a la actora a un cargo igual o similar al que venía desempeñando, y reconozca a favor de la accionante los salarios y prestaciones dejados de pagar, dado que el reintegro será sin solución de continuidad. Se deberá efectuar un cruce de cuentas -habida cuenta de que la accionante fue indemnizada- y de resultar saldos a favor de la accionada, se le ofrecerá a la actora un plan de pago que le permita llevar una vida digna.
TERCERO: 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

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 

Secretaria de la Sala
�La Corte declaró exequible la expresión “siendo soltera o casada” del artículo 2 de la Ley 82 de 1993, por considerar irrelevante el estado civil de la mujer a la hora de establecer si es o no cabeza de familia. Según la Corte, “lo esencial, de acuerdo con la definición que sobre el particular adoptó el legislador en la norma acusada, es que ella “tenga bajo su cargo, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores  propios o de 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”, lo que significa que será tal, no sólo la mujer soltera o casada, sino también aquella ligada en unión libre con un “compañero permanente”.  


� Sentencia C-184 de 2003, MP. Manuel José Cepeda.


� Sentencia SU-388 del 13-04-2005, M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández


� M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Sentencia T-792 de 2004 M. P. Dr. Jaime Araújo Rentería
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