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1. ASUNTO A DECIDIR
1.1 Corresponde a la Sala resolver lo pertinente en relación con la impugnación interpuesta por la señora  MARTHA LILIANA GRAJALES GONZALEZ, contra el fallo  del  Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, que no tuteló los  derechos invocados por la actora.

2. ANTECEDENTES
·  La Sra. MARTHA LILIANA GRAJALES GONZALEZ, dice que laboró para el Instituto de Seguros Sociales desde el 7 de julio de 1997 hasta el 25 de junio de 2003,  fecha en la que fue vinculada a la Empresa Social del Estado Rita Arango Álvarez de Pino, en el mismo cargo que desempeñaba en el ISS – Clínica Pío XII-. 

· Mediante Resolución No. 240 del 12 de mayo de 2004, fue nombrada en el empleo de técnico administrativo cargo que desempeñó hasta el 15 de noviembre de 2007. 

· Una vez terminó su especialización, fue nombrada con resolución 2070 en el cargo profesional universitario grado 11, con una jornada de 8 horas cargo en provisionalidad.

· Mediante oficio 121-1296 del 17 de marzo de 2008, la institución demandada le notificó la terminación de la relación laboral por supresión del cargo, a partir del día siguiente. Posteriormente procedió a presentar la documentación requerida  con el fin de que se le reconociera su condición de madre cabeza de familia, la cual fue negada el 22 de junio de 2006. 

· El 27 de junio de 2006, reitera su inclusión dentro del reten social la cual es denegada por no cumplir los requisitos para ser incluida como madre cabeza de familia sin alternativa económica, dado que el padre de su hijo menor se encontraba afiliado a la seguridad social, y por ende podía colaborar económicamente en su condición de padre. 

· El 18 de julio de 2006, reitera nuevamente su inclusión dentro del reten social como madre cabeza de familia sin alternativa económica y expresó en el mencionado oficio que de su salario dependían  sus padres y su hijo menor de edad.

· En esa misma fecha la ESE Rita Arango Álvarez del Pino le informó que los funcionarios que aspiraban a la protección especial de madres cabeza de familia eran aquellos que tenían hijos menores de edad, inválidos y que dependieran exclusivamente del salario devengado en la ESE Rita Arango Álvarez del Pino,  por lo que le manifestaron que revisarían nuevamente el caso en concreto. 

· Solicita nuevamente ser incluida en el reten social pues según su sentir cumple los requisitos de madre cabeza de familia. 
· El 6 de marzo de 2008, fue remitido oficio a la Fiduciaria S.A. liquidador de la ESE Rita Arango Álvarez del Pino donde le informaron que fueron revisadas las historias laborales y que solicitaron información a las Entidades Promotoras de Salud, a la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos, a la Oficina de Transito, Cámara de Comercio, tanto de los funcionarios como del grupo familiar y mediante oficio le hacen saber  que el hecho de que el padre de su hijo este cotizando al sistema de seguridad social, indica que podrá ser protegido por este y le rechazan la inclusión en el reten social. 

· El 17 de marzo de 2008 mediante comunicación le informaron que dando cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 17 y 18 del Decreto 1750 de 2003, su relación laboral con la ESE Rita Álvarez del Pino terminaba automáticamente por el hecho de haber sido nombrada de manera provisional en el cargo de Profesional Universitario código 2044, grado 11.

· Dijo que la entidad no tuvo en cuenta que sus padres pertenecen a la tercera edad, dependen económicamente de ella, también eran beneficiarios de la seguridad social en salud al igual que su hijo,  afirma que el padre de su hijo salió del país desde el 26 de octubre de 2006, desconoce su paradero, por que debe responder como madre soltera por todas las obligaciones.        
· La actora cita lo expuesto en las sentencias C-349 de 2004, T-1080 de 2006 y la SU 388 de 2005 además de lo previsto en la ley 790 de 2002, en lo relacionado con la protección laboral reforzada para las madres cabeza de familia. 

· solicitó al Juez Constitucional reconocerle el derecho al retén social previsto en las leyes 790 de 2002 y 813 de 2003, con el fin de que se le protejan sus derechos fundamentales a la igualdad, al mínimo vital, al debido proceso y a la seguridad social, y permitirle que continúe vinculada en las mismas condiciones sin solución de continuidad  y por consiguiente el pago de salarios y prestaciones sociales contempladas en la convención colectiva hasta el momento del reintegro. 
2.3 En auto del 10 de septiembre de 2009, el a quo avocó el conocimiento de la demanda de acción de tutela, y corrió el respectivo traslado a la entidad accionada, la cual guardó silencio frente a las pretensiones de la demanda de tutela. 

3- DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA 

3.1 Mediante fallo del 23 de septiembre de 2009
, el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, decidió  no tutelar de los derechos invocados  por la  señora MARTHA LILIANA GRAJALES GONZALEZ.
4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

4.1 La accionante no comparte la decisión del juez de primera instancia en lo relacionado con la mora para interponer la tutela, debido a que entendía estar amparada por la estabilidad que otorgaban las leyes 790 de 2002 y 813 de 2003. Dice que en su caso fue desvinculada sin derecho a ser indemnizada debido a que su nombramiento en el último de los cargos era de libre nombramiento y remoción.

Afirma que las solicitudes que envió a la entidad accionada fueron resueltas desfavorablemente, por lo cual acudió a la vía ordinaria en busca de la protección de sus derechos y que instauró la acción de tutela por considerar que se le estaba vulnerando su derecho fundamental al mínimo vital y a su patrimonio por haber sido desvinculada de su cargo.  
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA
5.1 Esta Sala es competente para conocer de la presente  acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 
5.2 En el caso a estudio el juez de conocimiento consideró que la acción de tutela era improcedente, ya que i) no se configuraba una situación de perjuicio irremediable ii) la mora en que incurrió la actora para  iniciar la reclamación administrativa impedía tutelar los derechos invocados y iii) en este caso se podía recurrir a la vía ordinaria para obtener la prestación reclamada.

5.3 En consecuencia se deben examinar las siguientes situaciones:

i ) Si la acción de tutela resultaba procedente para la protección de los derechos que presuntamente fueron vulnerados por la ESE Rita Arango Álvarez del Pino  y ii) en caso de superarse el test de procedibilidad de la acción de amparo, se debe decidir si se presentó la afectación o puesta en peligro de los derechos invocados y en su caso proferir las órdenes consiguientes.

5.4 Frente al primer  tema debe decirse que en la jurisprudencia de la Corte Constitucional se han  identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus

iii) Protección de derechos colectivos

iv) Casos de daño consumado 
 

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto
 

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
 

5.5 En el caso a estudio es necesario manifestar que la  acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela

5.6 En la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha manifestado que la acción de tutela resulta procedente para proteger el derecho al mínimo vital de los pensionados, los trabajadores, las mujeres embarazadas y las personas en situación de debilidad manifiesta, en los casos  de mora en el reconocimiento y pago oportuno de pensiones de vejez, jubilación o invalidez o de la sustitución pensional.

5.7 Como se discute la violación de garantías fundamentales de la accionante, por haber sido despedida de su empleo, pese a tener la calidad de madre cabeza de familia, es necesario manifestar que esa garantía de estabilidad para las  personas amparadas por el denominado “retén social” fue establecida en la ley 812 de 2003.

La jurisprudencia ha definido el concepto de madre cabeza de familia en los siguientes términos:

“…Para establecer cuando se está en presencia de una madre cabeza de familia se han establecido una serie de condiciones que pueden ser identificadas en la Ley 82 de 1993. Así, pues, es necesario que “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…”
 

5.8 Lo anterior significa que para que una mujer pueda ser considerada madre cabeza de familia debe cumplir ciertos requisitos a partir de los cuales se deduce que está  en condiciones de debilidad manifiesta y que, por lo tanto, puede ser destinataria de aquellos beneficios que el Estado ha desarrollado para hacer más llevaderas sus cargas social y económica, tal como lo tiene sentado la Corte Constitucional.
“(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”
.
5.9 Cuando una persona pretende beneficiarse de las medidas de protección otorgadas a las madres cabeza de familia, debe acreditar el cumplimiento de las condiciones objetivas que se han previsto para ello, así no se exija una formalidad jurídica específica para demostrar los presupuestos a los que alude la jurisprudencia en precedencia. 

5.10 A pesar de la libertad probatoria que existe para demostrar el cumplimiento  de tales condiciones objetivas, sí es necesaria, por lo menos, una manifestación clara, directa y oportuna por parte de la interesada en constituirse como tal, por medio de la cual se le dé conocimiento a la entidad empleadora o, posteriormente a la autoridad juzgadora, que se encuentra en dicha situación -de debilidad manifiesta- poniendo de presente las circunstancias que así lo acreditan. En ausencia de esa manifestación, no se le  puede exigir al empleador que otorgue las medidas de protección, o al juez que reconozca la condición de madre cabeza de familia.

5.11 En el caso que ocupa la atención de la Colegiatura, la señora GRAJALES GONZALEZ una vez fue notificada de la supresión de su cargo, solicitó en varias oportunidades se le reconociera el status de madre cabeza de familia. La ESE Rita Arango Álvarez del Pino el 6 de marzo de 2008
, le informó que en su caso ambos padres cotizaban al sistema de seguridad social por lo tanto los hijos menores podrían estar protegidos por el otro padre, razón por la cual no cumple los requisitos exigidos para el amparo. 

5.12 Dentro del proceso de tutela la accionante manifestó que como responsabilidad, tenía a su cargo el cuidado de su hijo menor Juan José Osorio Grajales
, además de sus padres Ernesto Grajales y Oliva González quienes pertenecen a la tercera edad. Esa manifestación fue protocolizada ante la notaria de Belén de Umbría Risaralda el 29 de abril de 2009
, donde informó que los padres de la accionante están totalmente a su cargo.

5.13 Sin embargo, acerca de la inexistencia de una alternativa económica, la peticionaria no hizo manifestación alguna, no se pronunció respecto del padre de su hijo, o del eventual incumplimiento de sus obligaciones, y si bien no se reclama algún tipo de formalidad probatoria para este fin, sí existe un mínimo de exigencia consistente en la carga que tiene la interesada de hacer mención sobre las condiciones que la constituyen como madre cabeza de familia, entre ellas la ausencia de un ingreso diferente al suyo.

5.14 Además, en la declaración juramentada
 la accionante manifestó ser abogada litigante y velar por la subsistencia de sus padres con los ingresos que recibe al ejercer su profesión lo que demuestra que no existe un perjuicio irremediable en los términos de la sentencia C-225 de 1993.  
En ese contexto, no puede darse a la accionante el amparo solicitado, porque no se cumplen los requisitos establecidos para ser cobijada por el retén social, dado que la peticionaria no demostró el  cumplimiento de la totalidad de las condiciones para ser considerada madre cabeza de familia, incluida la falta de otra alternativa económica, ni desvirtuó las manifestaciones de la accionada, en el sentido que su núcleo familiar tiene otros ingresos, lo cual, aunado al hecho de  haber recurrido a la vía ordinaria para reclamar sus derechos hace improcedente la protección Constitucional.  Fuera de lo anterior la actora no ejerció la acción de amparo en un plazo razonable como acertadamente lo mencionó el juez de primera instancia pues vino a promover la tutela cuando habían transcurrido cerca de 18 meses desde la desvinculación del ISS.  
Al respecto la Corte Constitucional ha manifestado: 

“De acuerdo con diversos desarrollos jurisprudenciales, el requisito de la inmediatez para la interposición de la acción de tutela exige que la acción sea presentada de manera oportuna, esto es, en un término razonable después de la ocurrencia de los hechos que motivan la afectación o amenaza de los derechos.
 Esa relación de inmediatez entre la solicitud de amparo y el hecho vulnerador de los derechos fundamentales, debe evaluarse, ha dicho la Corte, en cada caso concreto, atendiendo a los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Esta Corporación ha puesto de presente que esta condición está contemplada en el artículo 86 de la Carta Política como una de las características de la tutela, cuyo objeto es precisamente la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales de toda persona, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de los particulares en los casos que establezca la ley, y que con tal exigencia “… se pretende evitar que este mecanismo de defensa judicial se emplee como herramienta que premia la desidia, negligencia o indiferencia de los actores, o se convierta en un factor de inseguridad jurídica.”
 
(...)

De este modo, inicialmente, la Corte hizo énfasis en que, por un lado, la oportunidad en la interposición de la acción, estaba estrechamente vinculada con el objetivo que la Constitución le atribuye, de brindar una protección inmediata, de manera que, cuando ello ya no sea posible por inactividad injustificada del interesado, se cierra la vía excepcional del amparo constitucional y es preciso acudir a las instancias ordinarias para dirimir un asunto que, debido a esa inactividad, se ve desprovisto de la urgencia implícita en el trámite breve y sumario de la tutela...”

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira,  administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, dictada por el Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, dentro de la acción de tutela promovida por la señora MARTHA LILIANA GRAJALES GONZALEZ  en contra de la ESE Rita Álvarez del Pino.
SEGUNDO: Se ordena el envío del expediente ante la  Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

LEONEL ROGELES MORENO

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO  DUQUE

Magistrado

WILSON FREDY LOPEZ
Secretario
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