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1.- VISTOS 

Procede la Sala a resolver la impugnación incoada por el apoderado de la señora OLGA LUCIA ARCILA ÁLVAREZ, contra la sentencia de tutela proferida por el señor Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira el día veintisiete (27) de abril de dos mil cinco (2005), a propósito de la acción instaurada contra la Empresa Social del Estado Hospital Universitario San Jorge de Pereira. 

2.- DEMANDA 

Se puso en consideración de la judicatura por parte del abogado, que su poderdante fue nombrada mediante resolución No. 294 del primero (1º) de marzo de mil novecientos ochenta y ocho (1988), como Ayudante de servicios generales en la Unidad Regional de Salud de Pereira Hospital Universitario San Jorge. Tal nombramiento se hizo con carácter de empelado público según el artículo 2º del Decreto 694 de 1975 y la señora ARCILA ÁLVAREZ se posesionó el cuatro (4) de marzo siguiente. 

El veintiséis (26) de febrero de mil novecientos noventa (1990) fue promovida la actora al cargo de Despensero Kardixta de la misma institución, también se advirtió que tal promoción se hacía con carácter de empleado público. La posesión en el nuevo cargo tuvo lugar el primero (1º) de marzo del mismo año. En tal posición fue calificada como empleada de carácter administrativo sin personal a cargo y obtuvo un puntaje total de 645.

Mediante oficio del veintinueve (29) de enero de mil novecientos noventa y seis (1996) procedente de la Jefatura del Departamento de Personal, se le informó a la señora ARCILA ÁLVAREZ que a partir del primero de ese mes, su cargo era asimilado como Auxiliar de Administración.

Por medio de oficio fechado el diez (10) de noviembre de mil novecientos noventa y ocho (1998), la Jefatura del Departamento de Personal envió a la Comisión Departamental del Servicio Civil Risaralda – Gobernación de Risaralda, el plan para la elaboración de los concursos con miras a proveer definitivamente los cargos que se encontraban en provisionalidad. En el mismo, se encontraban relacionados los funcionarios que se encontraban en provisionalidad por no estar inscritos en carrera administrativa y el cargo de Auxiliar de Administración figuraba entre ellos y, además,  se informó que los concursos no se habían realizado debido a la crisis financiera que atravesaba la institución. Tal plan se enviaba para dar cumplimiento a la Circular 5000-43 del diez (10) de septiembre de mil novecientos noventa y ocho (1998) emitida por la Comisión Nacional del Servicio Civil.

Se hace referencia a respuesta suministrada por la Gerencia del Hospital a otro trabajador, en el que se menciona no realizarse los concursos para proveer cargos por no permitirlo la situación financiera y presupuestal de ese año (1998) pero que el objetivo planeado era abrirlos en el primer semestre de 1.999. Sobre los empleos en provisionalidad se dijo que los mismos ya hacían parte de la Planta de Cargos desde el momento en que dichos funcionarios ingresaron a la institución.

A su prohijada, por medio de escrito del veintiocho (28) de febrero de este año se le notificó que su cargo de Auxiliar Administrativo había sido suprimido a partir de esa fecha, de conformidad con la decisión que se había tomado en el Acuerdo 26 de diciembre primero (1º) de dos mil cuatro (2004) proferido por la Junta Directiva. Interpuestos los recursos de la vía gubernativa, se le informó que contra tal comunicación no procedía ningún recurso de conformidad con lo establecido en el artículo 49 del C. C. A.

Finalmente, el ocho (8) de marzo del año que avanza, se profiere la resolución 00544, por medio de la cual se reconoce a la señora ARCILA ÁLVAREZ la liquidación de prestaciones sociales y la deuda laboral, pero se omite el reconocimiento de la indemnización.

Considera violado el derecho a la igualdad en cabeza de su mandante por cuanto a otros empleados en similares condiciones se les dio la posibilidad de escoger entre la indemnización contemplada en el artículo 137 del decreto 1572 de 1998 o tener tratamiento preferencial para ser reincorporados a un cargo de carrera dentro de los seis (6) meses siguientes a la supresión del mismo. Señala que si bien tal oportunidad se dejó para empleados en carrera, de conformidad con jurisprudencia de la Corte Constitucional que cita extensamente y fundamentado en la analogía estricta, debe dársele el mismo tratamiento al caso presentado.

Aduce que en principio podrían existir otras vías para acceder a las peticiones de la demanda, pero que invoca la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, por cuanto al ser suprimido el cargo, ella quedó sin empleo y sin los medios para la subsistencia suya y de su señora madre, persona de cincuenta (50) años que por su edad no puede valerse por sí misma, no puede acceder a ningún empleo y no goza de pensión. Acude entonces al concepto de mujer cabeza de familia contenido en la ley 82 de 2003.

De contera, consideró también vulnerados los derechos al mínimo vital, en conexidad con la vida de ella y su familia, al trabajo, a la protección como mujer cabeza de familia. Por eso solicitó el amparo pertinente para que se le reconociera la indemnización por supresión del cargo en las mismas condiciones de los empleados inscritos en carrera administrativa ante la Función Pública. Adjuntó la documentación en la cual sustenta su pedimento, incluso, declaraciones extrajuicio para acreditar que la accionante sostenía económicamente a su progenitora.

3.- Contestación

En términos generales, la apoderada de la entidad accionada basó su defensa en los siguientes argumentos:

Sobre la comunicación de la supresión -de la que dijo no tenía recurso- nada tenía que ver con el acto mediante el cual se indemniza a un funcionario de carrera administrativa y por tanto son actos separados.

No se reconoció indemnización porque no era procedente al no estar la funcionaria inscrita en carrera y no haberse presentado al concurso para acceder a ella. Aduce que la accionante permaneció en provisionalidad porque no se presentó al concurso o no remitió por sí misma los documentos pertinentes a la Comisión Nacional del Servicio Civil para su inscripción en carrera.

Difiere de la interpretación dada a la sentencia de la Corte Constitucional en la demanda, de la cual dice se transcribió un aparte que no es aplicable al caso controvertido y que en todo caso no se ordenó indemnización para quienes no estaban inscritos en carrera en los mismos términos de los que si lo estaban.

No acepta que a la accionante se le hubiera causado un perjuicio irremediable por cuanto al suprimirse el cargo en virtud de la reestructuración, se le cancelaron salarios, reajuste, retroactividad y prima. Expresa que la condición de ser responsable económicamente de su subsistencia y de su señora madre es aspecto que debe probarse y de todas maneras, no por ello está obligada la ESE Hospital San Jorge a reconocer una indemnización. Además, las circunstancias invocadas por la accionante no están descritas en el retén social que solo se aplica para el orden nacional de conformidad con lo reglado en la ley 790 de 2002.  

Solicitó la denegación de las súplicas de la acción.

4.- FALLO

El conociente partió de la premisa de ser la tutela mecanismo que opera para la protección de derechos fundamentales siempre y cuando su defensa no pueda ser ejercida a través de otros medios legales,  a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Dedujo que el acto de la administración podía ser demandado legalmente ante la jurisdicción pertinente y que por tanto, la accionante contaba con otro medio de defensa judicial para obtener el reconocimiento de la indemnización a la que creía tener derecho. En consecuencia, denegó el amparo reclamado. 

5.- IMPUGNACIÓN

Insiste el impugnante en que la acción de tutela presentada, se basó bajo la modalidad de analogía estricta en el tratamiento dado por la Corte a un caso semejante, con los mismos presupuestos fácticos. Considera que la ratio decidendi de la sentencia T-1161 de 2004 apunta a  la protección del derecho a la igualdad de personas que por diversos motivos no fueron inscritos en carrera y que han sido despedidas sin pagarles indemnización, dándoles un tratamiento desigual como si se tratara de empleos de libre nombramiento y remoción. A pesar de tratarse en tal fallo otros aspectos, el análisis se centró en el trato discriminatorio que se da a tales empleados.

Destaca como en la providencia a que hace referencia, a pesar de aceptarse que la persona despedida tenía otros medios de subsistencia, tal situación no fue obstáculo para que se protegiera el derecho a la igualdad y además, se hicieran consideraciones sobre el derecho al trabajo y la protección constitucional a la mujer cabeza de familia. 

Considera que se probó suficientemente mediante las declaraciones extrajuicio la situación de hija cabeza de familia de la accionante, y desde ese ángulo censura la decisión del conociente por no haber concedido el amparo deprecado en contravía del fallo de tutela en que se apoya y se pregunta si una persona con las obligaciones que tenía, con una madre anciana bajo su cuidado, con un cargo de bajo nivel y salario no era evidente que requería de la protección excepcional para evitar un perjuicio irremediable.

Al concluir, solicita un fallo extrapetita, para que el a-quem en lugar de disponer la indemnización que pidió inicialmente, ordene el reintegro de la accionante y fundamenta tal pedimento en fallo proferido por otra sala de este Tribunal, donde se procedió de tal manera.

Una vez recibido el expediente en esta Corporación, allega el impugnante nuevo memorial en el que itera la solicitud última de reintegro y toma como sustento la sentencia SU-388/05

6.- SE CONSIDERA
Variados e importantes aspectos tiene el caso particular que ahora ocupa la atención de la Sala y sobre ellos necesariamente debe enfocar su atención. 

De entrada, debe estudiarse la situación de la señora OLGA ARCILA en lo que concierne al hecho de haber laborado para la E. S. E Hospital Universitario San Jorge de Pereira en un cargo para el cual fue nombrada en provisionalidad y su posterior desvinculación de la entidad de salud.

Mirada desde un punto de vista exegético, la actuación de la accionada en principio no tendría reparo alguno, toda vez que de conformidad con las disposiciones legales vigentes (Ley 443 de 1998) al suprimirse el cargo en el cual se venía desempeñando la señora OLGA LUCIA ARCILA ALVAREZ como Auxiliar Administrativo y no estar inscrita en carrera administrativa, carecía del derecho a prelación para ser nombrada en otra entidad del sector público, o bien, optar por la indemnización correspondiente que solucionaría temporalmente los padecimientos que la pérdida de su empleo conlleva.

No obstante lo anterior, analizada la situación particular de la accionante, se observa en primer lugar que el nexo laboral con el centro hospitalario no era nuevo sino que se remontaba hacia atrás en un considerable periodo (marzo de 1988); y en segundo término, que pese a lo dispuesto en la misma normatividad que ahora se invoca para negar una indemnización, no se realizaron las gestiones tendientes a proveer nombramientos de manera definitiva y con la consiguiente inscripción en carrera ante los organismos pertinentes.

No hay duda que la administración tiene la facultad de organizarse de acuerdo con las necesidades propias de su función, para ello puede dentro de ciertos parámetros crear, modificar e incluso suprimir cargos.

“La Administración Pública puede proveer empleos de acuerdo a sus necesidades con el propósito de velar por el cumplimiento de los fines del Estado; así mismo, puede modificar su planta o separar a un funcionario de su cargo por razones del servicio. Tales facultades deben ejercerse con orientación en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, consagrados en el artículo 209 de la Constitución.

Empero, es necesario aclarar que ocupar cargos que por su naturaleza son de carrera administrativa pero en provisionalidad, no significa que tales puestos sean de libre nombramiento y remoción. Al punto es oportuno traer a colación lo expresado en la sentencia T-800 de 1998, M. P. Vladimiro Naranjo Meza
[2]. 

“La facultad con que cuentan los órganos y entidades del Estado para desvincular a sus servidores depende del tipo de sujeción que éstos tengan con la Administración. Los que ocupan cargos de carrera administrativa, por haberse vinculado mediante calificación de méritos, tienen una estabilidad laboral mayor que la de los servidores que ocupan cargos de libre nombramiento y remoción; ésta se traduce en la imposibilidad que tiene el ente nominador de desvincularlos por razones distintas a las taxativamente previstas en la Constitución y la Ley. 

En cambio, la estabilidad de los servidores que ocupan cargos de libre nombramiento y remoción es, por así decirlo, más débil, ya que pueden ser separados del mismo por voluntad discrecional del nominador, según lo exijan las circunstancias propias del servicio. Aunque a la luz de la Constitución y la jurisprudencia, se trata de un régimen excepcional, debido al grado de flexibilidad y a la preeminencia del factor discrecional que reposa en cabeza del nominador, el régimen legal tiene previsto un control judicial de los actos de desvinculación para evitar posibles abusos de autoridad. 

No obstante, cabe aclarar que la estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se reduce por el hecho de que se encuentre en provisionalidad. La Administración sólo podría desvincularlo por motivos disciplinarios o porque se convoque a concurso para llenar la plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer lugar.” (Negrillas fuera del texto)

Una tal posición jurisprudencial no ha variado con el transcurso del tiempo y por el contrario, ha sido reiterada en numerosas ocasiones, entre las más recientes, tenemos:

La provisionalidad es una forma de proveer transitoriamente los cargos públicos cuando se presentan vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en propiedad conforme a las formalidades de Ley o cesa la situación administrativa que originó la vacancia temporal. Este tipo de nombramiento tiene un carácter eminentemente transitorio, con el “fin de impedir que los nombramientos provisionales en los cargos de carrera (...) se prolonguen de manera indefinida y se conviertan en institución permanente, tal como lo fue en pasado cercano.”
[1]
Con relación a este tema, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido que si bien los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera no gozan del fuero de estabilidad que ampara a quienes han ingresado al servicio mediante concurso de méritos, sí tienen cierto grado de estabilidad laboral, en la medida en que no pueden ser removidos de sus empleos mientras no sean sujetos de una sanción disciplinaria o se provea el cargo respectivo a través de concurso.

En este punto, es importante resaltar que la precariedad laboral que sufren la gran mayoría de funcionarios y empleados de la Fiscalía General de la Nación es imputable a esta entidad, ya que, en claro desconocimiento del artículo 125 de la Constitución Política, aún no ha llevado a cabo el concurso para proveer los cargos de carrera dentro de su planta de personal. Esta irregular situación coloca a los funcionarios y empleados nombrados en provisionalidad en una situación de indefensión, pues no son ellos los llamados a convocar el concurso, pero se ven afectados con la negligencia de la entidad encargada de realizarlo, en la medida en que ésta realiza acciones que afectan o amenazan los derechos fundamentales de sus trabajadores, tales como el derecho al trabajo, al debido proceso o al mínimo vital.

Vale la pena destacar de la cita anterior, como de manera similar a lo que aquí acontece, no es dable trasladar a los empleados las cargas propias de las entidades, en especial lo que concierne a la realización de los concursos tarea inherente a la administración desde su posición dominante dentro de la relación laboral. Por tanto, era a ella a quien correspondía inicialmente desarrollar los procesos de convocatoria con miras a proveer definitivamente los cargos y velar porque sus servidores fueran convocados al respectivo concurso y una vez superado este, se realizara el consabido registro en la carrera administrativa.

En esas condiciones, no es posible aceptar lo manifestado por la entidad accionada en el sentido que la no vinculación en carrera de la accionante, se debió a que la señora no se presentó al concurso o no remitió dentro del período estipulado la documentación para tal fin. Una situación similar fue conocida por el máximo Tribunal constitucional y generó el siguiente concepto:

“ En el caso particular, la demandante ocupaba en provisionalidad, desde el 1º de enero de 1996, el cargo de Auxiliar de Enfermería, que era de carrera. La justa causa aducida por el director del hospital para declarar insubsistente su nombramiento fue, precisamente, que al llevar en provisionalidad más tiempo del autorizado por la ley (cuatro meses), aquella debía separarse del cargo mientras se convocaba el concurso de méritos -que estaba pronto a realizarse -, para proveer definitivamente la plaza. 

En efecto, según la normatividad que a la fecha de la desvinculación regulaba el sistema de acceso a los cargos públicos de carrera administrativa y los procesos de selección para la provisión de los mismos, la administración estaba autorizada para efectuar nombramientos en provisionalidad de personal no inscrito en la carrera, hasta por cuatro meses, prorrogables por otro tanto.

(…)

un funcionario que se encuentra ocupando un cargo de carrera administrativa en provisionalidad por más tiempo del autorizado por la Ley, debe ser desvinculado como lo ordena la norma citada siempre y cuando la administración cumpla, por su parte, con la obligación de convocar el respectivo concurso de méritos para proveer definitivamente la plaza, pues de no darse tal correspondencia, los cargos estarían destinados gradualmente a quedarse vacantes, al no haber una designación oportuna del reemplazo.

Para la fecha de desvinculación de la peticionaria, el hospital demandado no había iniciado el proceso de selección por méritos que la Ley le obligaba llevar a cabo. La Administración toleró por más de dos años la irregular vinculación de aquella a la función pública, en abierta oposición a los preceptos normativos. Por dicha razón, esta Sala considera que el hospital no puede alegar su propio incumplimiento como justa causa para afectar los derechos de la tutelante, sometida a una vinculación irregular por la propia desidia de aquél.”

Si en gracia de discusión se aceptara un planteamiento como el esgrimido por el Hospital (no se manifiesta específicamente por parte de la accionada, cuándo y dónde tuvo lugar el concurso y si la accionante participó en el mismo), de todas maneras la entidad toleró un actuar omisivo y no lo solucionó mediante el nombramiento en propiedad de la persona que de conformidad con los resultados del concurso tuviera el mérito para ello
.

Ocupémonos ahora de examinar lo que hace con la indemnización inicialmente pedida, en el entendido que de conformidad con el artículo 39 de la Ley 443 de 1998, los empleados de carrera al ser desvinculados pueden optar por la indemnización o la prelación para ser reubicados en otras entidades oficiales en un término de seis (6) meses. Tal como lo entiende la Corte, es una posibilidad que permite mitigar las consecuencias de la pérdida del empleo para aquellos empleados con estabilidad laboral reforzada.   
“La indemnización dada al empleado que ha sido desvinculado de su puesto de trabajo constituye el reconocimiento del derecho que tiene a la estabilidad laboral.  A pesar de que el ejercicio de este derecho no es pleno, pues, como se dijo, debe ceder frente a situaciones que comprometan intereses públicos concretos, que requieran modificar la administración central, adecuándola a las necesidades de la sociedad, esta carga no puede conllevar su total desconocimiento.  Por ello, la Corte ha determinado que, en tales casos se tiene derecho a una “estabilidad laboral imperfecta,” materializada mediante una indemnización.  Al respecto, la Corte ha establecido:

“Así entendida, la cláusula de reserva se erige en un desconocimiento frontal de la garantía de estabilidad laboral que reconoce la Carta Política de manera expresa en el artículo 53 superior. En efecto, si bien esta garantía no reviste un carácter absoluto, por cuanto no significa un derecho del trabajador a permanecer indefinidamente en el cargo, concretándose tan sólo en el contenido de continuidad y permanencia que deben revestir las relaciones obrero-patronales, si involucra la necesidad de pagar una indemnización cuando dichas expectativas de permanencia resultan ser injustificadamente defraudadas. De esta manera, para la Corte la terminación puede considerarse respetuosa del mencionado derecho de rango superior, aunque no obedezca a una de las causales de justa terminación consagradas por la ley, siempre y cuando se reconozca la correspondiente indemnización por despido injustificado.” Sentencia C-003 de 1998 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa)” 

“No obstante, la doctrina según la cual la indemnización por despido injustificado satisface el derecho a la estabilidad en el empleo ha sido sostenida en aquellos casos en los cuales el trabajador pierde su trabajo por la decisión intempestiva e injustificada del empleador y con ello pierde también no sólo la fuente de ingresos para atender su sustento vital, sino la posibilidad específica de desarrollo de su personalidad dentro del ámbito laboral al que pertenecía. La estabilidad en el empleo no se ve afectada por el sólo hecho del cambio de régimen jurídico que gobierna la relación contractual, y dicho cambio puede ser la consecuencia de los procesos de reestructuración administrativa, como lo es el que supone la escisión del ISS. En este sentido la Corte ha dicho que “es claro que la reestructuración de una entidad u organismo estatal, también puede comprender una nueva regulación legal del régimen laboral de sus trabajadores, a fin de concordarlo con la modificación o redefinición de funciones, siempre y cuando se respeten las garantías necesarias para la protección de los derechos adquiridos de los trabajadores.”

En el caso particular estudiado, la accionante estuvo vinculada al Hospital Universitario San Jorge durante un importante lapso, al término del cual se produjo su desvinculación. Significa lo anterior, que de la noche a la mañana su estabilidad laboral y económica desapareció y pasó a engrosar las estadísticas de desempleo del país. En otras palabras, la voluntad unilateral de la administración le produjo unas consecuencias negativas que no estaba jurídicamente obligada a soportar, por cuanto no hubo una razón válida originada en la demandante que originara el cese de la relación laboral. Se pregunta entonces la Sala, ¿qué diferencia existe entre las penurias a que se ve sometido el empleado con vinculación en carrera por la desaparición de su fuente de empleo y las de quien pierde su trabajo pero no está escalafonado? Es nuestro criterio que ninguna diferencia se presenta y por consiguiente, frente a unos mismos hechos, se deben aplicar las mismas disposiciones, es decir, se debe tratar igual lo igual y desigual lo diferente tal como lo dispone el mandato constitucional del artículo 13. La situación diferente sería quien ocupa un cargo de libre nombramiento y remoción, que por supuesto no es la situación de OLGA LUCÍA ARCILA.

Hechas estas elucubraciones, aparece con claridad meridiana que ella no podía ser despedida de la manera en que se hizo y que por tanto, tenía derecho a un tratamiento igual al que se dispensó a sus compañeros de labores a quienes se les reconoció la posibilidad legal de percibir indemnización o esperar por un nombramiento en entidad oficial.

Dilucidado lo anterior, necesariamente debe ocuparse la colegiatura de analizar la alegada condición de mujer cabeza de familia que pudiera ostentar la señora ARCILA ALVAREZ. Para ello, nos remontaremos a la definición legal de tal figura, al tenor del artículo 2º de la Ley 82 de 1993: “(…) entiéndase 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 los demás miembros del núcleo familiar.”

Si bien es cierto, en principio pareciese que la consideración que ha surgido últimamente hacia ellas, está dirigida a su función como protectoras de la niñez desamparada, de los hijos menores, debe notarse que la redacción legal  que acabamos de transcribir también hace alusión a otros grupos vulnerables de la sociedad. La jurisprudencia al ocuparse del tema, ha consignado:  

“Al respecto la Corte ha explicado que una mujer es cabeza de familia cuando, en efecto, el grupo familiar está a su cargo. 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. Con la categoría “mujer cabeza de familia” se pretende apoyar a la mujer a soportar la pesada carga que por razones, sociales, culturales e históricas han tenido que asumir, abriéndoles oportunidades en todas las esferas de su vida y de su desarrollo personal y garantizándoles acceso a ciertos recursos escasos, al tiempo que se busca preservar condiciones dignas de vida a los menores y personas que se encuentran en estado de debilidad manifiesta a cargo de ella
”
. (negrillas fuera del texto).

En consecuencia, para la Sala surge el convencimiento de estar ante el caso de una mujer cabeza de familia -así no tenga hijos menores a su cargo-. Ello, porque a través de la actuación se ha acreditado suficientemente que la señora ARCILA ÁLVAREZ es la persona que vela por el hogar que está conformado por ella y su señora madre, de quien se sabe cuenta con cincuenta (50) años de edad, no se desempeña en empleo externo alguno y no percibe ninguna pensión.  En esencia, la suerte que corra la accionante será seguramente la misma que afronte su progenitora, toda vez que su manutención corre por cuenta de su hija.

Percibe la Sala una ambigüedad centrada en la manera como ha quedado consignada la especial protección supralegal que debe dispensarse a la mujer. El Art. 43 de la Constitución, reza “el Estado apoyará de manera especial a la mujer cabeza de familia”, y el 53, estatuye que el legislador debe otorgar protección especial a la mujer en materia laboral, preceptos que son desarrollados básicamente en el artículo 2º de la ley 82 de 1993 ya mencionado. No obstante, la Corte en sus variados pronunciamientos se refiere por igual a dos situaciones un tanto diferentes; una, cuando la mujer es madre y vela ella sola por sus hijos menores, y otra, en el caso que de ella dependan personas que normalmente no se puedan valer por sus propios medios.

Empero, en la realidad jurídica que nos rodea surge una distinción importante entre estos dos conceptos, en la medida en que la protección legal existente frente a la reestructuración del Estado se refiere al primer grupo. Ello se desprende del contenido del artículo en el artículo 12 de la Ley 790 de 2002: “no podrán ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovación de la Administración Pública las madres cabeza de familia sin alternativa económica”.

En efecto, la sentencia SU-388 del trece (13) de abril de dos mil cinco (2005) -traída tardíamente a la actuación por el impugnante- una vez analizada la situación de varias madres cabeza de familia que fueran desvinculadas de la empresa Telecom, concluyó que la protección constitucional para este tipo de personas no podía ser limitada por normas de inferior jerarquía, por consiguiente, declaró ilegal su despido y ordenó el reintegro.

De tal decisión se extractan algunos apuntes de suma trascendencia al caso que se juzga:

“Según lo expuesto, los procesos de reestructuración del Estado tienen consecuencias adversas para algunos trabajadores, en la medida en que sus cargos pueden ser suprimidos y con ello su vínculo laboral con la entidad. Anticipándose a tales infortunios, o para hacerlos más llevaderos, el Legislador ha previsto la incorporación del trabajador en otras instituciones del Estado, si fuere posible, o el pago de indemnizaciones, que por lo demás constituye la forma tradicional de minimizar el daño causado, “para no romper el principio de igualdad en relación con las cargas públicas, pues, se trata de todas maneras de un perjuicio que se ocasiona al servidor público que no está en la obligación de soportar, así sea por la necesidad del Estado de modernizarse y reestructurarse para dar prevalencia al interés general”.
 Así se consagra en el artículo 44 de la Ley 909 de 2004
 y se disponía antes en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998.
Con todo, dichas medidas no constituyen las únicas alternativas para superar inconvenientes de esta naturaleza e incluso pueden reflejarse como insuficientes en situaciones concretas, particularmente en el caso de los sujetos de especial protección como ocurre con las madres cabeza de familia.

En este orden de ideas, cuando se conjuga el deber del Estado de procurar la estabilidad a sus trabajadores en procesos de reestructuración administrativa con el deber de adoptar acciones afirmativas en beneficio de los grupos históricamente discriminados, no es equivocado predicar una estabilidad laboral reforzada para los sujetos de especial protección. Siendo ello así, el Estado tiene la obligación de adoptar medidas destinadas a proteger de manera especial a los trabajadores que por sus condiciones de debilidad manifiesta o discriminación histórica así lo demandan, entre los cuales sobresalen las madres cabeza de familia, velando en cuanto sea posible por su permanencia en la entidad de manera tal que la indemnización constituya la última alternativa.” 

En nuestro Estado Social de Derecho no todas las prerrogativa que están estatuidas en la Constitución Política se pueden hacer efectivas automáticamente a sus destinatarios. Para el caso de los derechos progresivos, como los sociales, económicos y culturales de la segunda generación, se precisa de la ley para ser materializados. Es el caso de la protección a la mujer cabeza de familia, que vino a concretarse en la ley 82 de 1993 y en la ley 790 de 2002, que para el caso que nos ocupa se torna en importantísima toda vez que por voluntad del legislador el retén social que allí se estableció solo cubrió a las madres cabeza de familia y no a la general mujer cabeza de familia.

Entonces, llegamos a colegir que por no poseer la calidad de madre cabeza de familia la señora ARCILA ÁLVAREZ, no puede alegarse válidamente que no podía ser desvinculada de su trabajo en virtud precisamente del llamado “retén social”. Sin embargo, ello no significa que la protección consagrada en la Carta, sea letra muerta y que en el caso a estudio no se aplique. Pues bien, esa condición establecida de mujer cabeza de familia, se convierte en una razón de más para que al finiquitarse la relación laboral, a la actora se le haya podido ofrecer la oportunidad de esperar un nuevo nombramiento oficial (por principio de igualdad en nuestro caso) u otorgársele la indemnización a que tenía derecho.

De esta manera, llega la Sala a concluir que la solución constitucionalmente efectiva para el caso analizado, tal como lo solicitó inicialmente el apoderado de la accionante, será conceder el amparo a los derechos a la igualdad de la mujer cabeza de familia -perfectamente susceptibles de ser protegidos por vía de tutela- y para ello se ordenará a la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, ofrezca a la señora ARCILA ÁLVAREZ la posibilidad de optar por ser incorporada a un empleo equivalente o a recibir la indemnización pertinente, en los términos del artículo 39 de la Ley 443 de 1998, en las mismas condiciones en que tal ofrecimiento se hizo a los empleados que se encontraban en carrera administrativa al momento de ser suprimidos sus cargos. 

En vista que la accionante puede perfectamente decidir esperar por la incorporación en otra entidad pública del orden departamental, tal reubicación deberá hacerse de conformidad con las reglas para el efecto establecidas en la disposición atrás nombrada. Asimismo, en aras de salvaguardar tal posibilidad frente a otras entidades de la administración, se dispondrá comunicar la decisión que aquí se toma a la dependencia con injerencia directa en el asunto: la Comisión Nacional del Servicio Civil.

En el evento de escogerse libremente por parte la actora, la opción indemnizatoria, desde ese momento la accionada contará con un plazo máximo de quince (15) días hábiles para que su pago se haya concretado en beneficio de la accionante.

No sobra advertir, que tanto la situación aquí analizada como el resultado obtenido, contienen aspectos fácticos y jurídicos semejantes a los tenidos en cuenta en la sentencia T-1161 de 2004 aportada por el abogado de la accionante, por lo que no se comprende la razón para que el funcionario de primer grado no hubiere realizado un análisis más pormenorizado al problema puesto a su consideración.

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 la sentencia que ha sido objeto de impugnación, proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad. 

SEGUNDO: Se concede el amparo constitucional a los derechos fundamentales a la igualdad de la mujer cabeza de familia.

TERCERO: Se ordena en consecuencia a la E. S. E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, ofrezca a la señora OLGA LUCIA ARCILA ÁLVAREZ, las opciones contenidas en el artículo 39 de la Ley 443 de 1998 por ser suprimido su cargo, en los mismos términos en que se concediera a los trabajadores desvinculados de ese centro asistencial que estaban inscritos en carrera administrativa. En el evento de ser escogida la indemnización, su pago deberá hacerse dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la manifestación en ese sentido hecha por la actora.

CUARTO: Envíese copia de la presente decisión a la Comisión Nacional del Servicio Civil, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

QUINTO: 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
� Sentencia T-752 de 2003, M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández


�[2] M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Jurisprudencia reiterada en las sentencias T-884 de 2002, T-610, T-752, T-1011 de 2003, T-597, T-951, T-1206 y T-1240 de 2004.


�[1]  Sentencia C-793 de 2002. M. P. Jaime Córdoba Triviño. Aclaración de voto de Alfredo Beltrán Sierra y Jaime Araújo Rentería.


� Sentencia T-267/05 M. P. Dr. Jaime Araujo Rentería


� El artículo 8° de la Ley 443 de 1998 señala: "Procedencia del encargo y de los nombramientos provisionales. En caso de vacancia definitiva, el encargo o el nombramiento provisional sólo procederán cuando se haya convocado a concurso para la provisión del empleo. Mientras se surte el proceso de selección convocado para proveer empleos de carrera, los empleados de carrera tendrán derecho preferencial a ser encargados de tales empleos, si acreditan los requisitos para su desempeño. Sólo en caso de que no sea posible realizar el encargo podrá hacerse nombramiento provisional. El cargo del cual es titular el empleado encargado, podrá ser provisto en provisionalidad mientras dure el encargo del titular, y en todo caso se someterá a los términos señalados en la presente ley. Los nombramientos tendrán carácter provisional, cuando se trate de proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito. Cuando se presenten vacantes en las sedes regionales de las entidades y en éstas no hubiere un empleado de carrera que pueda ser encargado, se podrán efectuar nombramientos provisionales en tales empleos. Parágrafo. Salvo la excepción contemplada en el artículo 10 de esta ley, no podrá prorrogarse el término de duración de los encargos y de los nombramientos provisionales, ni proveerse nuevamente el empleo a través de estos mecanismos".


� Sentencia C- 1341 de 2000. 


� Sentencia C-209 de 1997. M. P. Hernando Herrera Vergara. 


� Ver la Sentencia C- 184/03 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. A.V. M. Jaime Araujo Rentería.


� Sentencia C-964-03 M. P. Dr. ALVARO TAFUR GALVIS   


� Sentencia C-880 de 2003 MP. Alfredo Beltrán Sierra.


� “Artículo 44.- Derechos del empleado de carrera administrativa en caso de supresión del cargo.- Los empleados públicos de carrera administrativa, que como consecuencia de la liquidación, reestructuración, supresión o fusión de entidades, organismos o dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra, o por modificación de planta de personal, se les supriman los cargos de los cuales sean titulares, tendrán derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible podrán optar por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnización. El Gobierno Nacional reglamentará el proceso de reincorporación y el reconocimiento de la indemnización.(...)”
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