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1.- VISTOS 

Procede la Sala a resolver la impugnación que presentó el accionante, señor JORGE ENRIQUE MARÍN, contra la sentencia de tutela proferida por la señora Juez Tercera Penal del Circuito de Pereira el día dos (02) de marzo de dos mil seis (2006), dentro de la acción instaurada donde aparece como accionada la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira.

2.- DEMANDA

Señaló el actor que se había desempeñado como camillero, recolector de datos estadísticos, auxiliar de enfermería y auxiliar administrativo al servicio de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge desde el diez (10) de julio de mil novecientos setenta y ocho (1978) hasta el treinta (30) de diciembre de dos mil cuatro (2004), cuando su cargo fue declarado insubsistente. 

Adujo ser padre cabeza de familia, ya que vela por el sostenimiento del hogar conformado por su esposa MARÍA JACKELINE CHAVARRO, su hijo menor VÍCTOR ALFONSO MARÍN CHAVARRO y su señora madre ALAIX MARÍN. Señala que en materia de salud su hijo y su progenitora eran  beneficiarios por intermedio de la cotización originada en la vinculación con la entidad asistencial demandada.

Respecto de la señora ALAIX MARÍN, destaca que es persona de la tercera edad y es el único responsable del cubrimiento de sus necesidades básicas.

Aclara que ya había interpuesto una acción de tutela donde se le ordenó al Hospital San Jorge que le brindara las mismas opciones otorgadas a quienes se encontraban en carrera, asunto conocido en primera instancia por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad y en segunda, por esta Sala de Decisión; sin embargo, acudía de nuevo a este trámite constitucional al comprobar que otros de sus compañeros habían logrado ser reincorporados a los cargos que venían desempeñando. 

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 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.

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 padre cabeza de familia del actor, por cuanto eran fundamentos que debían ser demostrados por el peticionario del amparo. Además, señaló que no se daban los presupuestos para acreditar en el actor tal calidad, habida cuenta de no obrar en la foliatura prueba que indique que su cónyuge en nada la colaboraba con el sostenimiento del hogar y que tampoco sus familiares le proveyeran con alguna ayuda.

Adujo también que era improcedente la acción, habida cuenta de haberse acudido a ella más de un año después de ocurrida 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.

Se refirió también al hecho de haber acudido a la acción de tutela, la cual resultó favorable a los intereses del actor y estima que en este evento se ha dado una situación de cosa juzgada constitucional, en especial porque ya se le pagó una indemnización producto precisamente del fallo que amparó sus derechos.

Por demás, manifiesta que para lograr las pretensiones de la demanda, el accionante puede acudir a otras acciones legales que le permitan atacar el acto administrativo que dispuso su retiro, lo que también señala la improcedencia de la acción en este evento. 

Como es apenas natural, solicita la denegación del amparo deprecado.

4.- FALLO

La señora Juez de primer grado, se ocupó de dilucidar si en verdad el accionante ostentaba la calidad de padre 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, así como 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. En el caso concreto, era evidente que el señor JORGE ENRIQUE MARÍN no los reunía, habida cuenta de existir una cónyuge, razón por la cual recaía en ellos de manera directa la obligación de satisfacer las necesidades de su hija –sic-. Respecto de la situación de la madre, el solo hecho de tenerla bajo su cuidado, no lo hacía cabeza de familia, en la medida en que ella hacía parte del núcleo familiar, junto con su hija -sic- y su esposa, es decir, constituían una unidad familiar y en esos términos, la circunstancia de la existencia de la progenitora no podía ser considerada aisladamente y por el contrario, era igualmente cuidada por la esposa.

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.

Adujo además, que por existir otros medios de defensa judicial, no era la tutela el medio idóneo a emplear, pero además, no se le había violado al actor derecho fundamental alguno, ya que durante el tiempo laborado se le cancelaron sus salarios y al producirse su desvinculación se le había reconocido una indemnización (vía tutela) que permitía aminorar los efectos negativos de la supresión del cargo, al contar con unos dineros que le permitían subsistir durante el tiempo en que estuviera cesante.

De otro lado, tampoco se apreciaba un perjuicio irremediable al haber transcurrido más de un año desde el momento de la cesación de sus funciones y la interposición de la solicitud de amparo constitucional. Tal tardanza permitía pensar que la subsistencia del actor y la de su familia en ningún momento estuvo en peligro.

Con fundamento en tales elucubraciones, negó la tutela de los derechos señalados como vulnerados.

5.- IMPUGNACIÓN

El actor refuta la tesis del juzgado en cuanto negó el amparo por la existencia del otro cónyuge. Al respecto, refiere que en su caso concreto se requiere que uno de los miembros del hogar labore para la obtención de los ingresos económicos necesarios para el sostenimiento económico y social, y la otra persona, es decir, su esposa, coadyuve con el cuidado y atención del hogar, en especial la requerida por su señora madre, persona de la tercera edad, mayor de ochenta (80) años y que requiere compañía y cuidado de noche y de día. Precisamente, estima que la protección de su progenitora se fundamenta en el contenido del artículo 46 de la Constitución.

Censura también la posición de la señora Juez conociente en lo que hace con el argumento utilizado para no tutelar, por la falta de inmediatez para presentar la acción y transcribe apartes de una decisión de esta misma Sala, donde se abordó el tema y se llegó a una conclusión diferente a la consignada en el fallo de primera instancia que ahora se impugna.

En cuanto a la existencia de otros medios de defensa judicial, se refirió al contenido de la sentencia SU-388 de 2005, donde se afirmó que para el caso de las madres-padres cabeza de familia, los mismos no eran adecuados para garantizar la efectiva protección de los derechos reclamados.

Se refiere también al hecho de que la indemnización otorgada no ha sido obstáculo para que otras instancias de este Circuito judicial, en casos idénticos al suyo, hayan ordenado el reintegro.

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 Tercero Penal del Circuito de Pereira, en su rol de juez constitucional.
Antes de abordar el tema central del caso presentado a consideración de la Sala como Juez Constitucional de segunda instancia relacionado con dilucidar si en efecto el actor posee las calidades que le permitan acceder a la especial protección constitucional para las madres –padres cabeza de familia, es necesario recabar una vez más, como se ha sostenido en otras ocasiones, que en el caso concreto de la reestructuración de la E.S.E. Hospital Universitario, el hecho de haberse presentado la acción de tutela un año después de ocurrida la desvinculación del accionante, no es situación que per se impida el otorgamiento del amparo pedido. Se dice así, en atención al intrincado proceso que han debido soportar quienes fueron retirados del servicio, dado que inicialmente –como aquí ocurrió-, 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. 

Empero, a raíz de un cambio en los derroteros señalados por la Corte Constitucional, permitió que quienes fueron despedidos por razón de procesos de reestructuración de la administración pública también pudieran optar por pedir la reincorporación, cuando se trataba 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.

En esas condiciones, estima la Sala que en el caso a estudio, dado que ya se acudió con antelación al trámite constitucional, es evidente que ha existido interés en la defensa de los derechos considerados como vulnerados y en caso de reunirse los requisitos exigidos para la acreditación de la calidad de madre o padre cabeza de familia, no habría obstáculo que impidiera otorgar la protección pedida.

Sucede sin embargo, que de conformidad con los argumentos plasmados en el fallo impugnado, la demanda de protección no prosperó únicamente por no haberse interpuesto la misma en tiempo oportuno, sino porque además era evidente que el señor JORGE ENRIQUE MARÍN no puede ser considerado como un padre cabeza de familia, en los precisos términos exigidos por la Ley para acceder a tal calidad, tal como lo entendió la señora falladora de primer grado. 

Ahora sí, para ocuparnos del trasfondo del asunto, es  imperativo para la Sala hacer énfasis en que no solamente por depender económicamente del trabajador hijos menores se puede predicar que se está ante una madre o padre cabeza de familia sujetos de la especial protección constitucional y legal del Estado; es necesario verificar el cumplimiento de unos requisitos –no satisfechos por el señor MARÍN- 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 el actor no reúne las calidades para ser considerado como el padre cabeza de familia para el cual la Constitución y la Ley han previsto una especial protección, en especial porque su núcleo familiar –integrado inclusive por su octogenaria madre- no depende de manera exclusiva del accionante, en vista de que cuenta con la presencia de la cónyuge que como bien se afirmó en la sustentación de la impugnación, es quien coadyuva con el cuidado y la atención del hogar, de tal manera que el señor JORGE ENRIQUE MARÍN no tiene obstáculo que le impida salir al mercado laboral en aras de arbitrar los recursos necesarios para él y su prole.

En ese orden de ideas, al no prosperar las pretensiones del accionante, reiteradas en la impugnación presentada, debe esta colegiatura confirmar el fallo de primer grado.
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 la señora Juez Tercero Penal del Circuito de Pereira.

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           
                    IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
� 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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