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1.- VISTOS 

Procede la Sala a resolver la impugnación que presentó la accionante, señora CLARA INÉS CRUZ IDÁRRAGA, contra la sentencia de tutela proferida por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el día tres (03) de abril de dos mil seis (2006), dentro de la acción instaurada donde aparece como accionada la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de esta ciudad.

2.- DEMANDA

Señaló la actora que se había desempeñado como secretaria al servicio de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge desde el dieciocho (18) de abril de mil novecientos noventa y cinco (1995) hasta el cuatro (04) de enero de dos mil cinco (2005), cuando le comunicaron que su cargo había sido suprimido, para lo cual se le reconoció la respectiva indemnización al haber sido ésta la opción por ella escogida.
Adujo ser madre cabeza de familia, ya que de manera exclusiva y permanente vela por el sostenimiento del hogar conformado por su esposo RIGOBERTO CORREA GARCÍA, de quien dice presenta incapacidad por amputación del miembro inferior derecho; y, su hija LAURA ANDREA CÓRDOBA CRUZ de dieciséis (16) años, quien cursa grado once (11). Sobre su cónyuge, aduce que le fue suspendida desde el mes de diciembre del año anterior, la mesada pensional que le cancelaba el Seguro Social.
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 se ordene a la entidad hospitalaria su reintegro a un cargo igual o equivalente al que y el reconocimiento de todos de salarios y demás prestaciones dejadas de percibir desde el momento de su desvinculación hasta que sea incluida en la nómina de la entidad.
3.- Contestación

La entidad accionada hizo uso de su derecho de contradicción y su apoderada señaló que se había actuado conforme a las políticas de calidad organizacional con enfoque hacia la excelencia del servicio, lo que implicó un plan organizacional completo que incluyó entre otras muchas acciones, la realización de reestructuraciones de planta de personal, en la búsqueda del bien común y general, así como la supervivencia del único centro asistencial de nivel III y IV del Departamento de Risaralda.

Adujo también que era improcedente la acción, habida cuenta de no encontrarse la accionante en grave riesgo de desprotección, ni estaba desposeída para intentar otros mecanismos de defensa judicial si lo considerara pertinente. Por demás, la accionante no encuadraba dentro de los lineamientos jurisprudenciales para ser considerada madre cabeza de familia y no ha adoptado una postura procesal transparente, ya que ocultó los verdaderos motivos que dieron origen a la falta de pago de la pensión de su esposo y se hizo ver dentro de la acción, con unas cualidades que realmente no ostenta.
Como es apenas natural, solicitó la denegación del amparo deprecado.

4.- FALLO

El señor Juez de primer grado, dispuso dentro del trámite de la acción la práctica de una visita socio familiar a la residencia de la actora, cuyo informe rendido por la Trabajadora Social adscrita a tales despachos, se insertó a la foliatura. Además, solicitó al Seguro Social información relativa a la situación de la pensión del señor RIGOBERTO CÓRDOBA GARCÍA.

En su fallo, tuvo en cuenta que la supresión del cargo de la señora CLARA INÉS CRUZ IDÁRRAGA se había producido hacía más de un año, sin encontrar explicación satisfactoria para que a esta altura no sólo se incoara la acción, sino que para justificarla se adujeran hechos presentes y no la situación presentada al momento del retiro del cargo.

De otro lado, la suspensión de la mesada pensional del esposo, se había presentado por la propia actitud del pensionado, quien no se presentó para que se le realizara una valoración. Nadie podía alegar en su favor la propia culpa, y en caso de ser arbitraria la decisión, debía accionarse contra el ISS y no contra el Hospital Universitario San Jorge. De todas maneras, recordó que se trataba era de una suspensión de la pensión y no de su revocatoria. 

En esas condiciones, no se estructuraba un perjuicio irremediable, lo que hacía improcedente el amparo, ya que de conformidad con el resultado de la visita familiar, se contaba con la pensión del cónyuge, la que solamente había dejado de recibirse en el mes de diciembre de 2005. Por demás, según constaba en el trámite, el Seguro Social ya había revocado el acto administrativo que disponía la suspensión de la prestación y le había restablecido su derecho a la pensión por invalidez, con el pago de manera retroactiva.

La acción entonces, era improcedente dado que ya se había logrado por este excepcional mecanismo el pago de una indemnización por retiro del servicio y el reintegro pedido no podía ser concedido porque como ya se había dilucidado, no tenía la calidad de padre cabeza de familia.

Conceptuó además, con sustento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que no entraba la señora accionante dentro del grupo de las madres cabeza de familia, ya que su esposo contaba con la pensión de invalidez otorgada desde el año 1993, es decir, tenía la colaboración de su cónyuge para la satisfacción de las necesidades del hogar.
De otro lado, faltaba el requisito de la actualidad como fenómeno que diera lugar a la inmediatez y por ende, no sería sensato pensar que caducadas las acciones contencioso administrativas se recurriera a la acción de tutela como instrumento para burlar esa caducidad, bajo la alegación de la vigencia del perjuicio, tesis que de prosperar haría que la seguridad jurídica se sujetara a las necesidades de cada quien. En el presente evento, no se veía en el horizonte algún impedimento para recurrir en término oportuno a los instrumentos legales.
Con fundamento en tales elucubraciones, negó la tutela de los derechos señalados como vulnerados.

5.- IMPUGNACIÓN

Frente al argumento del juzgado para no conceder el amparo, relacionado con la falta de inmediatez, la actora reclama la aplicación del principio de igualdad con fundamento en fallo de segunda instancia de esta Sala, donde se tocó el tema. En lo que hacía con lo aducido sobre la pensión de invalidez del esposo, resalta que las necesidades de su hogar son constantes, en cambio, el único ingreso percibido desde la fecha de desvinculación de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge, no lo es, dada la inestabilidad del pago de la pensión, de la que dice, es equivalente a un (1) salario mínimo.

Finalmente, en lo concerniente con la condición de madre cabeza de familia se apoya en jurisprudencia de la Corte Constitucional para aducir que de conformidad con los presupuestos allí establecidos para acreditar tal calidad, acercó al Juez todas las pruebas necesarias para corroborar que tenía a su cargo la responsabilidad permanente del hogar, constituido por su hija menor y el esposo discapacitado. Solicita entonces, la revocatoria de la decisión de primer grado en aras de la protección de sus derechos fundamentales.
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 Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en su rol de juez constitucional.
El primer aspecto al que debe hacerse referencia es lo concerniente con la mora en acudir a la acción constitucional, con lo cual en criterio del señor Juez de primer grado se desvirtúa la inmediatez que se exige ante la inminencia de una vulneración a un derecho fundamental y la hace improcedente. Al respecto, obligado es decir que en ocasiones pretéritas, esta Corporación analizó el caso concreto de la reestructuración de la E.S.E. Hospital Universitario y concluyó que el hecho de haberse presentado acciones de tutela un año después de ocurrida la desvinculación, no era situación que per se impidiera el otorgamiento del amparo pedido, en especial por el intrincado proceso que han debido soportar quienes fueron retirados del servicio en ese centro asistencial, dado que inicialmente se acudió al mecanismo constitucional para lograr la concreción del derecho a la igualdad, garantía que de conformidad con la jurisprudencia existente para ese entonces, era la única con vocación de prosperidad, para luego entrar a pedir la reincorporación con estribo en el cambio de los derroteros señalados por la Corte Constitucional, que permitió que quienes fueron despedidos por razón de procesos de reestructuración de la administración pública también pudieran optar por esa solución, siempre y cuando se tratara de personas que por gozar de especial protección constitucional y legal, no podían ser retiradas de sus empleos, en la forma en que se hizo, bajo el entendido que debían primar los derechos de los menores que dependían exclusivamente de un padre o una madre cabeza de familia.

Para llegar a tal conclusión, la Sala destacó cómo en la mayoría de eventos los actores no habían adoptado una actitud pasiva frente a las determinaciones tomadas por el centro asistencial accionado y que muy por el contrario, al perder el empleo acudieron al trámite de tutela en busca del amparo de sus derechos.

Infortunadamente para los intereses de la accionante, lo que permea de la actuación surtida es que ninguna actividad de parte suya se desplegó ante la potencial amenaza de sus garantías. Por ello, no es de recibo pretender ahora más de un año después de producido su retiro y por consiguiente la supuesta afectación, que el Juez en sede de tutela proteja unos intereses que en su debida oportunidad no fueron defendidos ya fuera por intermedio de la acción de tutela o acudiendo al procedimiento ante la jurisdicción ordinaria competente. En esas condiciones, la decisión adoptada en la instancia aparece acertada, en la medida que en virtud del tiempo transcurrido, a la hora de ahora no aparece comprensible que se ataque la manifestación unilateral de la voluntad de la administración que produjo su retiro y con la cual en principio aparentemente estuvo de acuerdo, habida cuenta que no de otra manera puede interpretarse la ausencia de contradicción oportuna frente a la supresión de su cargo. 
Por demás, el examen que corresponde efectuar al Juez Constitucional debe estar atado al momento en que supuestamente se estructuró la vulneración de las garantías denunciadas. En este evento particular, tal análisis sólo podía circunscribirse a los primeros meses del año dos mil cinco (2005), cuando el cargo que desempeñaba la señora CRUZ IDÁRRAGA fue suprimido y no a los sucesos presentes, donde existe la posibilidad de que hayan actuado otros fenómenos que posibiliten una variación en la posición de la demandante -debe quedar claro que sobre tal punto, la Sala no emite pronunciamiento alguno, porque como ya se dijo el escrutinio que compete debe ser ex ante y no ex post-, en cuyo caso, si válidamente se aceptara que han permitido estructurar en cabeza de la actora la calidad de madre cabeza de familia, de manera alguna se pueden retrotraer para generar efectos negativos respecto de la decisión adoptada por la entidad accionada, en el sentido de suprimir el cargo.   
En ese orden de ideas, si miramos la situación del núcleo familiar de la actora cuando ocurrió el despido, tenemos que si bien es cierto su cónyuge era –y continúa siendo- una persona incapacitada para laborar en virtud de la amputación de su miembro ocasionada por un accidente de tránsito ocurrido mucho tiempo atrás, no lo es menos que la familia no quedó desprotegida porque en esos instantes se contaba –como se cuenta ahora cuando fue levantada la suspensión en el pago de las mesadas pensionales- con el apoyo económico que reportaba la pensión de invalidez que le había sido conferida. 
En lo que hacía con el cuidado y protección de la hija menor, estaban en cabeza de sus dos padres y en consecuencia no se podía pregonar que la señora CLARA INÉS asumiera desde una posición de exclusividad el rol de dirección, soporte y sostenimiento de su familia, sin que existiera obstáculo que le impidiera salir al mercado laboral en aras de arbitrar otros recursos que le permitieran mejorar la situación de su familia. Como se ve, no se satisfacían -se itera- para el momento de su despido los requisitos jurisprudencialmente exigidos para predicar de la actora la calidad de madre cabeza de familia, tal como acertadamente lo dedujo el señor Juez de primer grado y por consiguiente no era posible ordenar su reintegro.  
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
el fallo de tutela que profirió el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO
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