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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este fallo la impugnación interpuesta por los apoderados de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira y de la Junta Directiva de ese Centro Asistencial, contra el fallo de tutela proferido el treinta (30) de agosto de dos mil seis (2006) por la señora Juez Primera Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción interpuesta por el señor LUIS FERNANDO PÉREZ MEJÍA.
2.- DEMANDA 

Refirió el actor que ingresó a laborar al servicio de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge desde el veintiuno (21) de diciembre de 2002, hasta el cuatro (04) de enero de 2005 cuando se le comunicó que su cargo había sido suprimido.

Afirma que es hombre cabeza de familia, puesto que con los recursos económicos que obtenía por la remuneración de su trabajo sufragaba los gastos de educación, alimentación, vestuario, salud, vivienda y recreación de sus hijos menores LUIS FERNANDO PÉREZ VALLEJO y SANDRA MARCELA PÉREZ VALLEJO, así como de su esposa AURA ESTELLA VALLEJO CORTÉS, quienes ante la pérdida de su empleo, quedarán en indefensión y sus condiciones de vida reducidas por la precariedad en que lo ha dejado la decisión administrativa que suprimió el empleo del cual era titular.

Menciona además, que desde hace tres (3) años empezó a padecer una enfermedad en la cadera y rodilla que le empezó a generar limitación para la marcha física, la cual fue detectada por los profesionales de la medicina adscritos a la E.P.S. COMFAMILIAR –SOS-, motivo por el cual requiere una cirugía de reemplazo de cadera derecha.

Solicita del Juez Constitucional la protección de sus derechos fundamentales de igualdad, petición, trabajo, a la estabilidad laboral, protección especial de los disminuidos físicos y a la seguridad social, protección especial a los hombres cabeza de familia; vulnerados al suprimirse su cargo, en consecuencia, que se ordene a los demandados dejar sin efecto los actos por ellos proferidos, para que a continuación se produzca su reintegro al cargo que venía desempeñando, así como al pago de prestaciones y salarios a que haya lugar. 
3. – RESPUESTA
3.1. Apoderado de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge.
Se opone a las pretensiones del actor, en primer lugar, porque no encuentra que haya inmediatez de la acción, ya que después de diecinueve (19) meses el peticionario decide acudir al trámite constitucional para manifestar que la entidad le vulneró sus derechos de padre de familia. Se pregunta por qué no se intentó su defensa una vez se produjo la supresión del cargo y esperó todo ese tiempo para invocarlo. En su concepto, la respuesta no pudo ser otra que ningún interés le asistió para deprecar el amparo. Tal situación, implica que tampoco se pueda hablar de un perjuicio irremediable que pueda justificar la protección deprecada.
Considera que el accionante no reúne los requisitos para ser considerado padre cabeza de familia, según los derroteros trazados por la sentencia SU388/05, porque no encaja dentro de la descripción legal que sobre tales personas hacen las Leyes 82 de 1993 en su artículo 2º y 790 de 2002. A ese respecto, echa de menos la declaración jurada en la que manifieste estar en la situación descrita y además, no aportó prueba siquiera sumaria de ser la única persona responsable de la manutención de su familia.

En cuanto a la discapacidad alegada por el demandante, destaca el abogado que de conformidad con el artículo 1º del Decreto Reglamentario 190 de 2003, que desarrolló la Ley 790 de 2002, tal calidad debe ser declarada con certeza, cuando se compruebe que se tiene una pérdida de capacidad laboral entre el 25 y el 50%. Sin embargo, en la tutela se trajeron copias de una historia clínica que nada precisa sobre el particular. En consecuencia, deviene la vaguedad probatoria en cuanto a la posible condición de discapacitado del señor PÉREZ MEJÍA.

3.2. Apoderado de la Junta Directiva de la entidad accionada.

Se refiere también a la no satisfacción del requisito de inmediatez para instaurar la acción, en virtud de haberse esperado diecinueve (19) meses para su interposición, en especial porque una vez producida su desvinculación, tan sólo transcurrieron diez (10) días para la expedición del acto que resolvía la liquidación de prestaciones y deudas laborales. En esas condiciones tampoco se puede hablar de un perjuicio irremediable porque no se ve la inminencia de la afectación del derecho o que la amenaza esté por suceder. Por demás, se dejó vencer el término para ejercitar la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, lo cual indica que se contaba con otro mecanismo de defensa judicial y refuerza también la improcedencia de la acción en este específico caso.

Destaca que no está suficientemente acreditada la calidad de padre cabeza de familia del actor en los términos señalados en la sentencia SU-388/05, menos su pertenencia al retén social, dado que no aportó prueba de haber hecho las gestiones ante la entidad para que se le tuviera como tal, según lo analizado en la decisión T-090 del diez (10) de febrero de 2006.
Defiende la reestructuración de que fue objeto el Hospital Universitario San Jorge, resultado de un estudio técnico que señalaba su necesidad, pero ante todo, en aras de mantenerlo funcionando. De todas maneras, advierte que no es la Junta Directiva quien maneja el personal y el presupuesto, prerrogativas que recaen en su Gerente.

Como es apenas natural, solicita la declaración de improcedencia de la acción incoada.

4.- FALLO 

Previa recepción del testimonio del accionante, el Juzgado del conocimiento al dilucidar el asunto puesto a su consideración, tuvo en cuenta los siguientes aspectos para terminar concediendo el amparo deprecado y por consiguiente, ordenar el reintegro del señor LUIS FERNANDO PÉREZ MEJÍA: (i) El actor había dado a conocer a la Administración del Hospital que era desplazado desde el año 2002 y que su núcleo familiar estaba conformado por él y por tres (3) personas más; (ii) Aparecía certificado expedido por la Coordinadora Unidad Territorial Risaralda -Acción Social-, en el sentido que el actor y su grupo familiar aparecían incluidos en el Censo Nacional de Población Desplazada, razón por la cual la entidad accionada debió dar a él y a su familia un trato prioritario acorde con su extrema vulnerabilidad; (iii) El afectado tiene a cargo a su esposa y a dos (2) hijos de dieciséis (16) y doce (12) años de edad, de los cuales el mayor presenta déficit auditivo lingüístico, déficit viso espacial, su memoria es a corto plazo, problemas de atención durante largos períodos de tiempo y se trata de un estudiante de lento aprendizaje; de conformidad con el certificado expedido por la sicóloga del Instituto Educativo Carlota Sánchez; y, (iv) No se podía pasar por alto la afectación física del accionante, dado que debido a la patología Coxartrosis Displácica que padece, requiere de reemplazo total de cadera, fuera de los problemas visuales crónicos que presenta.
En lo que hacía con la calidad de cabeza de familiar, concluyó que en efecto, la situación del menor con problemas de aprendizaje hacía indispensable la presencia permanente de la progenitora para procurar un armónico e integral desarrollo de sus hijos, mientras el señor PÉREZ MEJÍA se ausentaba del hogar para prodigarles el sustento, además, el actor no tenía otra alternativa económica.

Sobre la inmediatez de la acción, dijo que era aspecto que en este evento no podía ser idéntico a otros padres cabeza de familia, dada la protección que se predica de dichos sujetos y la particular vinculación de los mismos; en nada quedaría esa especial protección si se le aplicaran las mismas reglas usadas para los demás trabajadores afectados por un proceso de reestructuración.

Analizadas en conjunto todas las circunstancias que ha tenido que afrontar el accionante y que además, era persona constitucionalmente protegida de manera especial, no procedía su desvinculación en la manera en que se hizo. Si bien era cierto, había sido vinculado por medio de la Cooperativa Sertempo, sus condiciones laborales actuales iban en detrimento de su mínimo vital ya que tuvo que aceptar esa alternativa ante la precaria situación económica en que había quedado por el despido. En ese orden de ideas, sus derechos debían primar sobre cualquier decisión de política económica y fiscal, por lo que su desvinculación debía quedar sin efecto alguno.
4.- IMPUGNACIÓN

4.1. Apoderado de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira.

Con fundamento en el contenido de la sentencia SU-388/05 a la que también se había hecho alusión al descorrerse el traslado de la demanda de tutela, sostiene que no hay manera para que se pueda tener al señor PÉREZ MEJÍA como padre cabeza de familia, atendida la ratio decidendi de esa providencia, dado que no se satisfacen los requisitos contemplados en los artículos 2º de la Ley 82 de 1993 y 12 de la Ley 790 de 2003. Señala además, que en el expediente no hay ni un solo fundamento de tal calidad, que a tono con la reciente jurisprudencia T-090 de 2006, obliga al accionante a demostrar estos específicos asuntos. En igual sentido, destaca que la declaración jurada es contundente en decir que está laborando a órdenes de la Cooperativa Sertempo donde recibe una asignación mensual de $592.000, es decir, cuenta con apoyo económico lo que permite concluir que no es verdad que no cuente con recursos para subsistir.
Censura otro aspecto que llevó a la concesión del amparo, concerniente con la situación de desplazado, por cuanto si se analiza con detenimiento se tiene que esa condición ya estaba superada en vista de haber transcurrido tres (3) años desde el momento en que ocurrió la situación de desplazamiento, tiempo durante el cual estuvo laborando al servicio de la entidad accionada y se estableció junto con su familia en esta capital. Aclara que la obligación estatal está ceñida a brindarle al desplazado auxilio temporal mientras se readapta, pero esa calidad no puede permanecer perenne e inmutable durante toda su vida, máxime si las condiciones han variado sustancialmente.
Finalmente, manifiesta no estar conforme con la interpretación dada por el Juzgado al principio de inmediatez, al hacerse la valoración sobre el rango de la comparación con otros padres de familia en tanto su comprensión está dada en el transcurso del tiempo que se tomó el actor para acceder al mecanismo excepcional y ante la pregunta de por qué se demoró diecinueve (19) meses para ello surge como inevitable la respuesta: Por estar laborando en la Cooperativa Sertempo como lo expresó al rendir su testimonio.

Pide con fundamento en los anteriores planteamientos la revocatoria de la decisión de primera instancia para que se denieguen las pretensiones de la tutela.

Posteriormente, allegó otro escrito mediante el cual dejó en consideración copia de la sentencia T-593 del 27 de julio de 2006, M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández, cuyo sustento fáctico y jurídico estima aplicable al presente caso.

4.2. Apoderado de la Junta Directiva de la E. S. E.  
Llama la atención sobre la improcedencia de la acción por la existencia de otro medio de defensa judicial consistente en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual debió ser ejercida inmediatamente se le comunicó la supresión del cargo, pero se intentó revertir esa decisión diecinueve (19) meses más tarde cuando el término para ello ya había prescrito, lo que de contera, señala la vulneración del principio de inmediatez en materia de tutela, dado que no se puede alegar un perjuicio irremediable después de tanto tiempo, según lo ha sostenido la Corte Constitucional en su jurisprudencia. Indica que en la providencia impugnada, ningún espacio se dedicó a controvertir las posiciones jurídicas propuestas al contestar la demanda, en relación con lo que acababa de sostener.
Se pregunta por el papel desempeñado por la Acción Social, cuando por parte del accionante no se acudió a esa entidad para que coadyuvara ante la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge las garantías que como desplazado le concede la Ley.

Concluye solicitando la revocatoria del fallo de tutela y que por el contrario, no se tutelen los derechos que dice el accionante le fueron conculcados.  
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada por los apoderados de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge y de la Junta Directiva de ese Centro Asistencial, respectivamente, contra el fallo proferido por la señora Juez Primera Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.
5.1. Problema jurídico.

Debe dilucidar el Tribunal, si la situación del accionante corresponde con la que legal y jurisprudencialmente se ha tenido en lo que hace con los padres y madres cabeza de familia, en aras de determinar si la desvinculación de que fue objeto, vulneró la protección especial que para tales sujetos se tiene prevista. También deberá ocuparse esta Corporación de verificar si la acción de tutela presentada, satisfizo los presupuestos enmarcados dentro del principio de inmediatez como presupuesto de procedibilidad de la solicitud de amparo constitucional.
5.2. Solución.

5.2.1. Principio de inmediatez.

Observa la Sala que fue desafortunada la forma como este tópico fue despachado en la providencia impugnada, dado que prácticamente sin ninguna motivación se concluyó que por las especiales condiciones del accionante, no era necesario profundizar en el tema, y que, por el contrario, esas calidades permitían soslayar el análisis de tan trascendental punto.

Al respecto, debe decirse como ya se ha mencionado en bastantes oportunidades, que en lo que hace con la situación de las personas desvinculadas de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, el Tribunal había concluido que por el hecho de haberse presentado acciones de tutela más de 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 esa conclusión, la Sala destacó cómo en la mayoría de eventos los actores no habían adoptado una actitud pasiva frente a las determinaciones tomadas por la entidad accionada y que muy por el contrario, al perder el empleo acudieron a diversos trámites, entre ellos la acción de tutela en busca del amparo de sus derechos.

Infortunadamente para los intereses del aquí 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 a la hora de ahora, cuando ya habían transcurrido diecinueve (19) meses de producido su retiro y por consiguiente la supuesta afectación de sus derechos, 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 en lo que hace con este aspecto, aparece como desacertada, en la medida en que por virtud del tiempo transcurrido, no es 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, circunstancia que por demás fue oportunamente anunciada al unísono como causal de improcedencia de la acción, por los profesionales del derecho que aquí han actuado.

Esta sola vulneración del principio de inmediatez que normalmente resulta inescindible a la solicitud de amparo constitucional, en el presente evento y ante la inercia demostrada en la defensa de las supuestas garantías conculcadas, permitiría de una vez cerrar el asunto en este estado, sin lugar a mayores elucubraciones; sin embargo, entiende el Tribunal que es necesario profundizar en otros aspectos que fueron indebidamente analizados en el fallo impugnado como a continuación se señala.
5.2.2. Calidad de padre cabeza de familia.

Plena razón le asiste a los abogados impugnantes, cuando con vehemencia sostienen que el señor LUIS FERNANDO PÉREZ MEJÍA no puede ser considerado como sujeto especial de la protección constitucional y legal establecida para las madres y padres cabeza de familia, sencillamente porque su grupo familiar cuenta con ambos progenitores en la tarea de velar por la atención de los menores; pero además, porque no se detecta ninguna deficiencia substancial que lo haga merecedor de esa especial calidad.
A estas alturas, ya jurisprudencialmente se ha decantado cuándo se puede válidamente hablar de estarse frente a un padre cabeza de familia como es lo que se pretende en este evento, sin que pueda decirse que por el solo hecho de ser la persona que responda por la provisión de recursos económicos para el hogar, se adquiera automáticamente esa calidad. Para ello, se exige que desde un plano de exclusividad se ejerzan al mismo tiempo los roles correspondientes a padre y madre, por ausencia del cónyuge, compañero o compañera, o aun existiendo, estén en condiciones de incapacidad que les impida asumir ese rol.
Por manera que los planteamientos hechos en el fallo impugnado permitirían concluir que prácticamente todos los empleados del Hospital Universitario San Jorge en tanto sostenían sus hogares, eran cabezas de familia y por consiguiente no podían ser desvinculados en la forma en que se hizo. Un planteamiento de esa estirpe, haría inane la protección especial consagrada para quienes se salgan de lo normal y haría que la misma resultara inapropiada e inaplicable. Para mayor ilustración, nótese la forma como este específico aspecto fue tocado en la Sentencia SU-389 del  13 de abril de 2005, M. P. Dr. Jaime Araújo Rentería, cuando se dijo:
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.

Probablemente se quiso sustentar esa calidad de padre cabeza de familia en el hecho de tener el accionante un hijo de dieciséis (16) años de edad, que presenta trastornos del aprendizaje. Para ello, se tomó erróneamente como referente el concepto emitido por la Sicóloga de la institución educativa donde el joven atiende sus estudios. Si se mira con atención la foliatura, es evidente que lo plasmado en el fallo corresponde a lo vertido en la fotocopia que obra en el folio 71, atribuido a la señora LUZ MARINA ARIAS VALLEJO, Directora del Grado 5º A de Primaria en la Jornada de la tarde del Colegio Gimnasio Risaralda, elaborado en octubre veintidós (22) de 2003 (nótese que en esa copia no aparece firma alguna). En el otro extremo, se ve la certificación que en verdad expidió la Sicóloga del Centro Educativo “Carlota Sánchez”
, de donde se extrae que LUIS FERNANDO PÉREZ VALLEJO, de 15 años y seis meses (el certificado está fechado el 16 de mayo de 2005 –hace más de un año- presenta “trastornos de aprendizaje y ha repetido todos los grados desde preescolar hasta grado sexto. Es un estudiante de lento aprendizaje.”  Continúa diciendo que  adolece de “déficit de atención, al escribir omite letras y palabras, invierte letras, mezcla mayúsculas y minúsculas, contaminaciones” para concluir que el tratamiento que se debe suministrar es “acompañamiento y apoyo pedagógico permanente al igual que terapia fonoaudiológica”.
Para la Sala, es innegable que el menor presenta problemas de aprendizaje, pero no necesariamente ello permite concluir que se trata de una persona incapacitada, que requiere vigilancia y cuidado permanente, como es la hipótesis consagrada para establecer la calidad de cabeza de familia en sus progenitores. Nótese en primer término que el joven concurre a una institución educativa normal y que además, no se ha recomendado siquiera que se interne en un establecimiento de educación especial y se vaticina que con un adecuado acompañamiento pedagógico y el concurso de un profesional de fonoaudiología puede superar los inconvenientes que padece.

En esas condiciones, las circunstancias del menor, tampoco permiten atribuir al actor la calidad de padre cabeza de familia.

Otra razón aducida en el fallo confutado para conceder el amparo, está relacionada con las dolencias que afectan al accionante, en especial lo atinente con el reemplazo de cadera que requiere. A ese respecto, se tiene que los datos procesales con que se cuenta permiten concluir que la situación que originó la situación de incapacidad en que se encontraba al rendir el testimonio, se estructuraron mucho tiempo después de producida su desvinculación de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge y, por tanto, su surgimiento no puede ser endilgado a la entidad accionada como factor que permita ordenar su reincorporación. Obsérvese por ejemplo, que en el formulario obrante en el folio 30, se consignó por el médico tratante que el origen de la enfermedad era de índole general –no laboral- y que todos los documentos médicos han sido producidos a mediados de este año 2006, es decir, mucho tiempo después de producida su desvinculación.

Finalmente, no es de recibo para el Tribunal, la alusión a la calidad de desplazado que pudiera ostentar el actor, como argumento adicional para conceder el amparo, porque como bien lo señaló el apoderado de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge, para este momento, el señor PÉREZ MEJÍA ya se ha establecido en esta ciudad, cuenta con un trabajo, sus hijos atienden el proceso educativo de manera normal y por consiguiente los efectos de su traslado territorial se han menguado notablemente. En ese entendido, la protección estatal para el grupo más débil se concretaba en mitigar su proceso de readaptación, lo que aquí se entiende superado.

Sirvan entonces los anteriores planteamientos para concluir en la imperiosa necesidad de revocar el fallo impugnado, para proceder en su lugar a negar por improcedente la tutela invocada.   
6.- DECISIÓN 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA el fallo de tutela proferido por la señora Juez Primera Penal del Circuito de Pereira, de conformidad con los argumentos expuestos.

SEGUNDO: NEGAR POR IMPROCEDENTE la solicitud de amparo elevada por el señor LUIS FERNANDO PÉREZ MEJÍA. 
TERCERO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
         JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
     Magistrado




       Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

   Magistrado





        Secretaria
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