Sentencia T-1101/03
MUJER CABEZA DE FAMILIA-Proteccién constitucional especial
DISMINUIDO FISICO MENOR DE EDAD-Proteccién integral
DERECHO A LA CONTINUIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD-Atencién médica a menor

Se debe prestar servicio continuo y eficiente a las personas usuarias de la sequridad social
en salud, y preferentemente al niflo discapacitado y beneficiario del trabajador asalariado. Si
el nifo es beneficiario del sistema de seguridad social, la ciencia médica debe acudir para
dar una mejor condicién de vida, asi la enfermedad no pueda derrotarse. De manera que no
es valido eludir el cumplimiento del servicio publico esencial a la salud, diciendo, como
ocurre en el presente caso, que la “enfermedad es congénita” y por lo tanto incurable, lo cual
llevaria a la conclusidn inconstitucional de permitirse la suspensién del servicio. Esta Corte
Constitucional en el caso de los nifios enfermos del sindrome de dawn, indicé que el Instituto
de los Seguros Sociales no puede exonerarse de prestar ciertos servicios asistenciales. Curar
implica no solamente derrotar la enfermedad sino muchas cosas mas, como por ejemplo,
mejoramiento de las condiciones de vida de la persona, prolongacién de la vida ante la
perspectiva de que la ciencia descubra la manera de superar la enfermedad y disminuir las

secuelas y los dolores.

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL-Cargos de carrera administrativa/DERECHO DE
PERMANENCIA EN UN CARGO-No es un derecho fundamental/DERECHO DE PERMANENCIA EN

UN CARGO-Procedencia excepcional de tutela

REINTEGRO AL CARGO DE MADRE CABEZA DE FAMILIA/ACCION DE TUTELA TRANSITORIA'Y
REESTRUCTURACION ADMINISTRATIVA

REESTRUCTURACION DE PLANTA DE PERSONAL DE HOSPITAL-Violacién de derechos
fundamentales de empleada que no se dejé en el servicio/SUSPENSION PROVISIONAL DE
ACTO ADMINISTRATIVO-No impide prosperidad de tutela transitoria

Dada la situacién especial en que se encuentra la demandante la entidad demandada, a
saber, el Hospital Regional San Rafael de San Juan de Cesar, ha debido incluir el nombre de la

trabajadora dentro de las once auxiliares de enfermeria que permanecieron en la institucion



a raiz de la reestructuracién. Al desvincularla, dicha Institucién violé los derechos
fundamentales de la peticionaria y de su hija menor e invalida. Si bien es cierto, la
demandante puede acudir a la via contencioso administrativa, esto no impide la prosperidad
de la tutela como mecanismo transitorio porque se causa un perjuicio irremediable si no se
da pronta proteccién a la familia y especialmente a su hija invalida. Asi lo determiné la
sentencia de primera instancia, que ordend el reintegro, a condicidn de que se presentara la
correspondiente demanda contencioso administrativa, dentro del término de cuatro meses,
como lo dice el articulo 8° del decreto 2591 de 1991. Por tal razén, se confirmara lo decidido
por el a-quo. Se debe dejar en claro que la tutela no prospera de manera definitiva porque la
entidad demandada ejercitd el derecho a la reestructuracién de la planta de personal. Como
se trata de un mecanismo transitorio, la caducidad para instaurar la accién es la que figura
en el Cédigo Contencioso Administrativo y por eso en el fallo de primera instancia se sefial
un término improrrogable de 4 meses. La sentencia de segunda instancia no concedié la
tutela con el argumento de que dentro de la acciédn contencioso administrativa existe la
suspensién provisional, luego, dice el ad-quem, desaparece el perjuicio irremediable. La
Corte Constitucional ha dicho que la suspensién provisional no impide la prosperidad de la

tutela como mecanismo transitorio.

Referencia: expediente T-773773

Peticionaria: Maribel Ofiate de Daza

Procedencia: Juzgado Laboral de San Juan del Cesar
Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota, D. C., veinte (20) de noviembre de dos mil tres (2003).

La Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Marco
Gerardo Monroy Cabra quien la preside, Eduardo Montealegre Lynett y Alvaro Tafur Galvis,

en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente

SENTENCIA



Dentro de la revision de la sentencia proferida por el Juzgado Laboral de San Juan del Cesar
el 7 de mayo de 2003, y de la sentencia dictada por la Sala Civil - Familia - Laboral del
Tribunal Superior de Riohacha el 17 de junio de 2003, dentro de la accién de tutela
instaurada por la sefiora Maribel Onate de Daza contra el Hospital Regional San Rafael de

San Juan del Cesar.
ANTECEDENTES

1. La sefiora Maribel Ofiate de Daza se vinculé al Hospital Regional San Rafael de San Juan
del Cesar, al cargo de ayudante de enfermeria (hoy auxiliar de enfermeria), mediante
Resolucion # 109 del 5 de diciembre de 1977. Concursé para carrera administrativa y fue
inscrita por Resolucion # 718 de 1993. En consecuencia, ha superado los 20 afios de servicio

pero no tiene la edad para pensién de vejez.

2. Se afilié a la Caja Nacional de Previsidn Social desde hace mas de 25 afos y es alli donde
le han prestado la atencién en salud, no solamente a ella sino, en calidad de beneficiaria, a

su hija Liyanet Daza Ofate, nacida el 9 de octubre de 1987.

3. La menor Liyanet Daza Ofiate, padece varias enfermedades: i) sindrome de Turner, 45X0,
congénito, con mosomia para el cromosoma X (diagndstico del doctor Emilio Yunis); ii) rifdn
en herradura (diagnoéstico del doctor Castulo Ropain Lobo); iii) hipotrofia uterino (diagnéstico
del doctor Jesls Lamus Rodriguez); iv) hipeteroidismo (diagnéstico de la doctora Kenny de
Toro). En la historia clinica aparece que ha venido dandosele la atencién y se ha conceptuado
que el tratamiento debe ser sin interrupciones. Ese tratamiento, segln las pruebas que
aparecen en el expediente y se relata en la peticién de tutela consiste en la aplicacion de:
“ayerogen X 0.625 MG # 63 TBL, provera x 5 mg # 21 tab., Eltroxin x50 mg # 45 tab,
Posture D # 30 tab, Biotropin x 4 unidades # 37 amp.”.

4. La sefora Maribel Ofate de Daza es cabeza de familia. En declaracién juramentada, Jaime
Orlando Coronado y Diana Vega declaran que la sefiora Onate de Daza es quien sustenta a
la familia porque el marido de ella se encuentra desempleado ya que su fuente de trabajo se
encuentra ubicado en una zona (Badilo, Cesar) donde ahora se hallan los grupos armados

al margen de la ley.

5. Por Acuerdo 06 de 2003, del Hospital San Rafael de San Juan del Cesar, se reestructuré la



planta de personal de dicho Hospital. Por Resolucién # 090 de 14 de abril de 2003 se
nombraron 11 Auxiliares de Enfermeria, cargo que desempefaba la tutelante, sin que se
incluyera el nombre de Maribel Onate de Daza, no obstante que se encuentra amparada por
la carrera administrativa, por la ley 790 de 2002 y por el decreto 190 de 2003.

6. Con fundamento en dicho Acuerdo, el 31 de marzo de 2003 se le comunicd a Maribel
Ofate que “a partir del 1° de abril del afio 2003, queda desvinculado (a) de la Institucién”. Es

decir que se la desvinculd antes de proferirse la Resolucién 090 de 2003.

7. El 4 de abril de 2003 la afectada interpuso recursos para agotar la via gubernativa y
recalcé que opta por “la reincorporacién”. No hay constancia de que el Hospital hubiera
contestado a tales recursos. En el informe que el Gerente del Hospital San Rafael de San Juan
del Cesar le envia al juez de tutela no se hace referencia alguna a que ya hubiere respondido
sobre el agotamiento de la via gubernativa. El Gerente se limita a resaltar lo siguiente: i) los
pasos para la reestructuracion; ii) su opiniéon de que la interesada espere 6 meses para ver si
hay un cargo vacante o de lo contrario se le pagara la indemnizacién, pero a renglén seguido
da por sentado que no se reintegraria porque dice: “..la tutelante convive con el cényuge y
con la indemnizacién que le serd reconocida podrd iniciar una nueva vida laboral..”; iii)
conceptua que la ley 790 de 2002 y el decreto 190 de 2003 son aplicables solamente a

entidades del orden nacional.

8. La tutelante indica que con el retiro se le han violado a ella y a su hija los derechos a la
vida, a la salud, a la sequridad social, a la igualdad, a la dignidad, los derechos del nifio y los
que surgen de los articulos “1,2,25,125,209 de la C.P.”. Y, expresamente interpone la tutela

como mecanismo transitorio.
PRUEBAS
Se adjuntaron a la solicitud de tutela:

- Las resoluciones de nombramiento, promocién, inscripcion en la carrera administrativa

y desvinculacién de la sefiora Maribel Ofate de Daza;
- Agotamiento de la via guberantiva;

- Diagnoésticos médicos y copias de historia clinica sobre la salud de la menor Liyanet



Daza Onfate;
- Registro civil de Liyanet Daza Ofate;

- Declaraciones extrajuicio para demostrar que Maribel Ofate de Daza es mujer cabeza
de familia;

- Fotocopia de la cédula de ciudadania y del carnet de afiliacién a la EPS de la tutelante.

Se allegaron al expediente por parte del Hospital los actos administrativos sobre

reestructuracion administrativa de dicha Entidad.
Prueba resultante de la decisién de primera instancia:

Como la tutela prosperd en primera instancia, el 12 de mayo de 2003 la Junta Directiva del
Hospital le dio facultades al Gerente para que se reintegrara a la sefiora Maribel Ofhate por un
término no mayor de 4 meses; y, en la misma fecha se profirié la Resoluciéon 0123 que a la
letra dice:

“Articulo Primero. Modificar la planta de personal de la E.S.E. Hospital San Rafael, en la
vigencia 2003, definida segin Acuerdo # 06 de marzo de 2003 en el cargo de auxiliar de

enfermeria segun el siguiente detalle:

“UNIDAD PUNCIONAL DE APOYO Y ATENCION AL USUARIO

“NOMBRE CARGO CODIGO ASIGNACION MEN.
Maribel Ofate Daza Aux. de enfermeria 555 $724.798"
SENTENCIAS OBJETO DE REVISION

La primera instancia se decidié mediante la sentencia proferida por el Juzgado Laboral de San
Juan del Cesar el 7 de mayo de 2003. El juzgado de instancia fundamenté su decisién en que
se trata de una mujer cabeza de familia, con una hija muy enferma, que hubo un perjuicio
irremediable al retirar a la sefiora Maribel Onate de Daza que da lugar a conceder la tutela

como mecanismo transitorio por violacién a los derechos a la salud, la vida, la seguridad



social y los derechos del menor y por consiguiente ordena el reintegro “como mecanismo
transitorio”. En consecuencia, la sentencia le da un término de cuatro meses a la tutelante
“para que instaure la accién correspondiente ante el Tribunal Contencioso Administrativo. Si

no la instaura, cesaran los efectos de este proveido”.

En segunda instancia, la sentencia fue dictada por la Sala Civil - Familia - Laboral del

Tribunal Superior de Riohacha el 17 de junio de 2003 que revocé la decision del a-quo.

En sentir del Tribunal, la tutela es improcedente porque la via adecuada esta sefialada en el
articulo 85 del C.C.A. Para el ad-quem no existe perjuicio irremediable porque puede pedir el
reintegro y la suspensidon provisional mientras se tramita la accién contencioso
administrativa.

INSISTENCIA PARA LA SELECCION

La Defensoria del Pueblo insistié para que el caso de la tutela # 773773 fuera revisado
porque considera que se dan los presupuestos necesarios para que se otorgue, de manera

transitoria, la proteccién constitucional. En su sentir:

a. El derecho a la salud, en tratdndose de un nifio, como sujeto constitucionalmente
privilegiado, adquiere el caracter de fundamental de conformidad con el articulo 44 de la

C.P.y, por lo tanto, es un deber irrenunciable del Estado amparar dicho derecho;

b. Es procedente el amparo, a pesar de existir otros mecanismos judiciales, porque se

utiliza para evitar un perjuicio irremediable;

C. En consecuencia, procede la tutela de manera transitoria, lo cual no impide que

paralelamente se ejerciten las acciones contencioso administrativas conducentes.
COMPETENCIA

Esta Sala de Revisién es competente para conocer de la revision del fallo en el presente caso,
de conformidad con los articulos 86 y 241 de la Constitucién Politica y el decreto 2591 de
1991.

TEMAS JURIDICOS



La tutela la instaurd la sefiora Maribel Ofiate Daza a nombre propio y de su menor hija
Liyanet Daza Ofate y la solicitd como mecanismo transitorio. Alega como violados los
siguientes derechos: a la vida, a la salud, a la seguridad social, a la igualdad, a la dignidad,
los derechos del nifio y los que surgen de los articulos 1,2,25,125,209 de la C.P. Tres seran
los temas juridicos a desarrollar: La proteccién tutelar a la mujer cabeza de familia, la
proteccién integral a los niflos disminuidos fisicos y la tutela como mecanismo transitorio en

casos de reestructuracion administrativa.
1. Normatividad sobre proteccidon a la madre cabeza de familia

El inciso 2° del articulo 43 de la C. P. establece que “El Estado apoyard de manera especial a

la mujer cabeza de familia”.

El articulo 2° de la ley 82 de 1993 dice que es cabeza de familia “quien siendo soltera o
casada, tenga bajo su cargo, econdmica o socialmente, en forma permanente, hijos menores
propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia
permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o compafero

permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del nucleo familiar”.

El decreto 190 de 2003 que reglamenta la ley 790 de 2002 en su articulo 1° da unas

definiciones, entre ellas la de cabeza de familia:

“Madre cabeza de familia sin alternativa econdémica. Mujer con hijos menores de 18 afos de
edad, bioldgicos o adoptivos, o hijos invalidos que dependan econémicamente y de manera
exclusiva de ellas, y cuyo ingreso familiar corresponde Unicamente al salario que devenga

del organismo

La ley 100 de 1993 le da especial proteccién a la mujer cabeza de familia y el acuerdo 77 de
1997 que la desarrolla, establece en su articulo 9 que las madres cabeza de familia estan en
cuarto orden de prioridad, después de las mujeres en estado de embarazo, los limitados

fisicos y las personas de la tercera edad, pero antes de el resto de poblacién vulnerable.

En cuanto al reintegro al trabajo de la mujer cabeza de familia, la ley 790 de 2002, sobre
renovacion de la administracién publica, en el articulo 12 de su capitulo I, “Rehabilitacién

profesional y técnica” establece:



Articulo 12. Proteccion especial. De conformidad con la reglamentaciéon que establezca el
Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de
Renovacion de la Administraciéon Publica las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que
cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su
pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la

promulgacién de la presente ley.”.

El decreto 190 de 2003, articulo 13.2 indica cémo se aplica la proteccién especial del citado
articulo 12 de la ley 790 de 2002:

“Con base en las certificaciones expedidas por los jefes de personal o quienes hagan sus
veces y en las valoraciones del tipo de limitacién previstas en el numeral anterior, el
secretario general de la respectiva entidad analizard, dentro del estudio técnico
correspondiente a la modificacién de la planta de personal y teniendo en cuenta la misién y
los objetivos del organismo o entidad, el cargo del cual es titular el servidor publico que se
encuentra en alguno de los grupos de la proteccidn especial y comunicara a los jefes de la
entidad respectiva los cargos que de manera definitiva no podran ser suprimidos o las

personas a quienes se les deberd respetar la estabilidad laboral”. (Subraya fuera de texto).
2. Precedentes jurisprudenciales sobre la proteccidon especial

Antes de expedirse la ley 790 de 2002, la Corte Constitucional ya habia analizado la
estabilidad laboral de la madre que sostenia a su hijo enfermo. En la sentencia T-800 de 1998
se protegid a una auxiliar de enfermeria despedida de un hospital. La Corte consideré que
los derechos fundamentales de la tutelante y los de su hijo, merecian ser protegidos de
manera provisional a fin de precaver los perjuicios irremediables que podrian derivarse de la
decisiéon emitida por el director del Hospital demandado. La sentencia dijo que los que
ocupan cargos de carrera administrativa, por haberse vinculado mediante calificaciéon de
méritos, tienen una estabilidad laboral mayor que la de los servidores que ocupan cargos de
libre nombramiento y remocién; ésta se traduce en la imposibilidad que tiene el ente
nominador de desvincularlos por razones distintas a las taxativamente previstas en la
Constituciéon y la Ley. Una razén podria ser la modificacién de la planta de personal, sin

embargo, en circunstancias excepcionales se puede proteger la estabilidad mediante la



accién de tutela. La sentencia T-800/98 sefial6 al respecto:

“No obstante, la Corte ha establecido que la proteccién ofrecida por la accién de tutela es
viable, si logra demostrarse de manera particular, que la afectacién de un derecho sin rango
fundamental afecta a uno que si lo tiene. Aplicando esta jurisprudencia en relacién con el
derecho al trabajo, la misma Corporacién ha dicho que la prerrogativa de permanecer en un
cargo determinado eventualmente puede llegara a dafar un derecho fundamental,

dependiendo de las circunstancias particulares del caso.
En relacién con este tépico, dijo la Corte:

“Una derivacién del derecho al trabajo podria convertirse en parte esencial del mismo
derecho, cuando concurren, a lo menos, varios elementos, como son la conexidad necesaria
con el nlcleo esencial del derecho en un caso concreto, la inminencia de un perjuicio si se
desconoce el hecho, merecimiento objetivo para acceder al oficio o para ejercerlo, la
necesidad evidente de realizarlo como Unica oportunidad para el sujeto. Si se confunde el
derecho fundamental con los derivados del mismo, se daria el caso de que todo lo que atafie
a la vida en sociedad seria considerado como derecho fundamental, lo cual es
insostenible”.(Sentencia T-047/95, M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. Subrayas por fuera del

original)

“Para la fecha de desvinculacion de la peticionaria, el hospital demandado no habia iniciado
el proceso de seleccidn por méritos que la Ley le obligaba llevar a cabo. La Administracion
tolerd por mas de dos afios la irregular vinculacidn de aquella a la funcion publica, en abierta
oposicién a los preceptos normativos. Por dicha razén, 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 vinculacion irregular por la propia desidia de aquél.

Y, continla diciendo la sentencia T-800/98:

“Los hechos que arriba se mencionan permiten vislumbrar que la pérdida del trabajo por

parte de la demandante y su consiguiente vacancia, la enfrentaria, junto con su hijo, a un



perjuicio irremediable que no podria ser corregido a tiempo, si no es porque la accién de
tutela permite evitarlo. En estas condiciones, la accién de tutela se erige como el mecanismo
provisional idéneo para preservar, por un lado, el derecho al trabajo de la tutelante, y por el
otro, el derecho a la salud y a la vida de su hijo, en virtud de la proteccién especial que la
Carta Politica reserva para los nifios (art.44), para las madres cabeza de familia (art.43) y
para aquellos individuos que por razones econdmicas, entre otras, se encuentran en

condiciones de debilidad manifiesta (art.13).

Se podria arglir que la jurisprudencia antes transcrita no analizé el tema del retiro por
reestructuracion y que, ademas, la proteccién legal especial a la estabilidad laboral de la

madre cabeza de familia se establecié para empleados del orden nacional.

Para responder las inquietudes anteriores es necesario recordar que la proteccién es
constitucional (articulo 43 C.P.) y que la jurisprudencia ha precisado que lo que se protege

es a la familia y en especial a los nifios, sin excepcién. En efecto:

a. La sentencia C-1039 de 20031 expresamente dice : “Sin embargo, mas alld de la
proteccidén que se le otorgue a la mujer cabeza de familia, debe entenderse que lo que el
legislador quiere proteger es el grupo familiar que de ella depende, en especial a los nifos”,
aspecto que se resalta en la parte resolutiva del fallo. De ahi que la sentencia en mencién
liga la proteccidn constitucional a la estabilidad laboral al decir: “Significa lo anterior, que la
regla general serd la permanencia en el empleo de la mujer cabeza de familia, como una

consecuencia de la obligacion estatal que consagra el articulo 43 de la Carta,...”
b. La sentencia antes citada se remite a la sentencia C-964/03 y dice:

“Recuerda ahora la Corte que, en la misma direcciéon se pronuncié recientemente la
sentencia C-964 de 21 de octubre de 2003 al analizar la constitucionalidad parcial de los
articulos 2 a 21 de la ley 82 de 1993 (M:P: Dr. Alvaro Tafur Galvis)."”.

c. La sentencia C-184 de 20032 reiterd la proteccién a la mujer cabeza de familia y recordé

algunos precedentes, de la siguiente manera:

“3.2.4. La jurisprudencia constitucional, desde sus inicios, también ha adoptado medidas de

proteccidn especifica para las madres cabeza de familia, precisando de esta forma el alcance



del sentido del mandato constitucional, segln el cual toda autoridad publica esta llamada a
brindar un apoyo especial a la mujer cabeza de familia.3 Tal fue el caso de la sentencia T-593
de 1992 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), en la cual se decidié el conflicto entre una
mujer cabeza de familia y su empleador. La accionante habia interpuesto una demanda
laboral en contra de su patrono luego de haber sido despedida por éste. La demanda se falld
a su favor y se ordené al empleador reintegrarla a su puesto en las mismas condiciones en
que se encontraba originalmente. La mujer fue reintegrada pero no en Bogotd, en donde
vivia con sus tres hijos de 14, 11 y 8 afios de edad, sino en Melgar. Esta nueva situacién era
bastante gravosa para ella. El salario devengado, el minimo legal, dificilmente le alcanzaba
para cubrir sus gastos, en especial porque ahora debia pagar un arriendo en Melgar. Ademas,
tenia que dejar solos a sus hijos de lunes a sabado, razén que dio lugar, entre otros
problemas, a que su hija de 11 afos sufriera un accidente cocinando y se quemara. Ante este
estado de cosas, interpuso una accién de tutela en defensa de sus derechos y los de sus
hijos, solicitando que fuera trasladada a Bogotd nuevamente. La Corte resolvié confirmar la
decisién del Tribunal Superior de Bogota en la que se ordend al empleador trasladar a la
accionante a ésta ciudad al mismo puesto de trabajo en que antes se estaba desempefiando.

En esa ocasion dijo la Corte,

“No cree la Corte, al contrario de lo expresado en dicho proveido, que exista una total
independencia entre las amenazas reales que gravitan sobre los derechos de los menores y
la reiterada negativa de la Empresa al traslado de la madre a Santa Fe de Bogota, pues si
bien es cierto que tal actitud no puede senalarse como causa eficiente de la enfermedad
cardiaca que padece una de las nifias ni del accidente sufrido por la otra - es claro que la
demanda no hace semejante imputacién ni ella resulta tampoco del fallo de segunda
instancia ni de la presente providencia- lo cierto es que la intransigencia de la sociedad
demandada tiene un efecto practico inocultable que consiste en la fisica imposibilidad de que
la madre dispense a dichas menores los cuidados, la proteccién y el apoyo que, segun la
norma constitucional (articulo 44), hacen parte de sus derechos fundamentales, maxime
cuando el alejamiento forzado de la sefiora PATARROYO no fue el resultado de su libre
decision al celebrar el contrato de trabajo sino el efecto inmediato de una reaccién de la
empresa ante el fallo judicial que ordené su reintegro. Precisamente en eso consiste la tutela
en este caso: en la orden de obligatorio e inmediato cumplimiento, impartida por el Tribunal
de Santa Fe de Bogotd mediante providencia que se confirmara, para que alguien (aqui la

Compafiia “Central de Mezclas S.A.”), cuya conducta envuelve la vulneraciéon o amenaza de



derechos fundamentales (en este proceso los de la familia PATARROYO, en especial las hijas
menores de la misma), actle en el sentido de acatar integralmente la sentencia del juez
laboral que habia dispuesto el reintegro de la demandante en las mismas condiciones de
trabajo en que se encontraba cuando fue despedida, una de ellas la de desempefiar su cargo
en esta ciudad. Ello corresponde también al cumplimiento del contrato laboral, a cuyo tenor
la trabajadora no puede ser trasladada si el traslado significa perjuicio para ella o desmejora

sus condiciones salariales como acontece en el presente caso.”4

En otro caso, en la sentencia T-414 de 1993 (M.P. Carlos Gaviria) se considerd que una
autoridad publica habia violado el derecho al trabajo de una mujer cabeza de familia, al sellar
el taller de herreria que pertenecid a su difunto esposo, y que constituia el Unico ingreso de

ella y de su familia. Dijo la Corte:

“(...) la intervencién del Estado en el libre ejercicio del oficio de la actora, que se concretd en
la Resolucién No. 335 del 92, no sélo resulta inconstitucional por violar los derechos al
trabajo y al debido proceso, como se expuso en extenso, sino que, ademas, en el caso de la
actora, esa actuacion administrativa pretermitié, a plena ciencia y conciencia, la obligacién
que la Constitucién Politica impone al Estado en su articulo 43, de apoyar ‘... de manera
especial a la mujer cabeza de familia.” De esta manera, se actud en contra del Estado social
de derecho al expedir la irregular Resolucién No. 335, porque a una mujer cabeza de familia
(...) no solo no se la ha apoyado de manera especial, sino que, sabiendo que la muerte de su
marido la dejé (y con ella a sus hijos) en situacién de desamparo tal que hubieron de
arrimarse al solidario aunque hacinado hogar paterno, con la Resolucién acusada también se
la convirtié en desempleada. Se le privd de los Unicos medios licitos con que contaba para
cumplir, respecto de sus hijos menores, las obligaciones que les impone a los padres el
articulo 44 de la Constitucién, de las cuales la actora es Unica titular desde que se produjo su
viudez. Se tenia una mujer que, a pesar del desamparo producido por la muerte de su
esposo, se hizo productiva y socialmente responsable de las necesidades de sus hijos
menores y se la convirtié en una desempleada, que puede impetrar del Estado el subsidio
alimentario de que habla el articulo 43, pues se encuentra en la lactancia del menor de sus
hijos.”5

d. A su vez, la sentencia C-660/20006 sefala la caracterizacion constitucional de la familia en

los siguientes términos:



El régimen constitucional de la familia, cuya piedra angular es el articulo 42, en concordancia
con el articulo 5°, busca hacer de esta institucién el dmbito adecuado para que dentro de un
clima de respeto, no violencia, e igualdad, sus integrantes puedan desarrollarse a plenitud
como seres humanos, con la garantia de intimidad que permita el transcurso de la dindmica
familiar sin la intromisién de terceros. Busca, asi mismo, lograr un equilibrio entre la
estabilidad necesaria para el desarrollo de sus miembros con la dignidad y el libre desarrollo
de la personalidad a que tienen derecho cada uno de sus integrantes, aspecto éste donde
cobra especial importancia la existencia de un ambiente de respeto por cada persona y de
libre expresion de los afectos y emociones. Porque la Constitucion Nacional reconoce en la
familia una institucién esencialmente dindmica y vital, donde cobran especial importancia los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de conciencia, el

derecho a la intimidad.”
3. Proteccidn integral de los nifios disminuidos fisicos

El articulo 13 C.P. consagra la especial proteccién del Estado a las personas que se
encuentren en condiciones de debilidad manifiesta a causa su condiciéon mental o fisica. El
articulo 47 C.P. fija la obligacién estatal de adelantar planes de integracién, rehabilitacién y
prevision para disminuidos fisicos y establece la prestacién de atencién especializada cuando
estos lo requieran. Es un tratamiento preferencial para obtener el derecho a la igualdad con

respecto a quienes tienen la totalidad de sus capacidades.
En la sentencia T-1034/017 se dijo:

“La busqueda de este 6ptimo estado de salud tiene mayor importancia en el caso de los
disminuidos fisicos o0 mentales. Como consecuencia de las misiones encomendadas al Estado
en los articulos constitucionales antes citados, la responsabilidad del cuidado del enfermo
mental recae en el Estado en caso de que la familia se vea imposibilitada para asumir esa

carga o que el disminuido fisico no tenga familia. Dijo la Corte con anterioridad:

“Esta connotacidn especial reconocida al derecho a la salud, derivada de su vinculacidn
directa con el bienestar del ser humano, adquiere mayor relevancia entratdandose de
disminuidos fisicos y psiquicos, pues frente a éstos, dadas las circunstancias de debilidad
manifiesta en que se encuentran, el Estado adquiere un compromiso irrenunciable de

servicio que lo obliga a procurar por su rehabilitacién e integracidon social, en mayor medida,



cuando la familia no se encuentra en condiciones de hacerlo.”8
En otra ocasidn, esta Corporacion se pronuncié en el siguiente sentido:

“No sobra advertir que una de las finalidades del Estado es el servicio a la comunidad y
garantizar la efectividad de los principios entre los cuales se encuentra basicamente el
respeto a la dignidad humana y la obligacién del Estado de proteger la vida de las personas
residentes en Colombia pero con mayor razén aquellos que por su condicién econdmica,

fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta (Art. 13 C.P.).”9

El articulo 15 del decreto 1938 de 1994, establece que podra brindarse soporte psicoldgico,
terapia paliativa para el dolor, la disfuncionabilidad y la incomodidad o terapia de
mantenimientol0. Esta afirmacion es armodnica con el cubrimiento a los menores hasta los
18 afos y de por vida en caso de ser deficientes fisicos, al tenor del articulo 163 de la ley
100 de 1993 que dispone:

Art. 163 “El plan de salud obligatorio de salud tendra cobertura familiar. Para estos efectos,
seran beneficiarios del Sistema el (o 1a) cdnyuge o el compafiero o la compafiera permanente
del afiliado cuya unién sea superior a 2 afos; los hijos menores de 18 afos de cualquiera de
los conyuges, que haga parte del nlcleo familiar y dependan econémicamente de éste, los
hijos mayores de 18 anos con incapacidad permanente o aquellos que tengan menos de 25
anos, sean estudiantes con dedicacién exclusiva y dependan econdmicamente del afiliado. A
falta del conyuge, compafero o compafiera permanente, e hijos con derecho, la cobertura
familiar podrd extenderse a los padres del afiliado no pensionados que dependan

econdmicamente de éste.”

La proteccidn cobra mas fuerza si el disminuido fisico es al mismo tiempo menor de edad. La
sentencia T-1158 de 200111 dijo:

“La Convencién de las Naciones Unidas de 1989, sobre los Derechos del nifio, ratificada por
Colombia el 28 de enero de 1991, sefala en su articulo 19 que los Estados Partes deben
adoptar toda clase de medidas para proteger a los menores de toda forma de violencia fisica
o mental, lesidn corporal o abuso, trato negligente, maltrato o explotacién, incluyendo abuso
sexual, mientras permanezca bajo el cuidado de los padres, guardianes legales u otra

persona que tenga a cargo su cuidado. La Convencidon Americana sobre derechos humanos,



en su articulo 19 establece: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su

condiciéon de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del estado”.

Esa proteccién significa que se debe actuar teniendo siempre en cuenta el interés superior

del nifio. En este aspecto, la Convencidn sobre los derechos del nifio, articulo 32, ordena:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los Tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracién primordial a la que se atendera sera el interés superior del

nino.

“2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas que sean responsables de él ante la ley y con ese fin, tomaran todas

las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

“3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccidn de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de una supervisién

nn

adecuada”.”.

El interés superior del nifilo estd consagrado en el articulo 44 de la C.P. y ha sido resaltado
en la sentencia T-408/9512:

“El denominado “interés superior” es un concepto de suma importancia que transformé
sustancialmente el enfoque tradicional que informaba el tratamiento de los menores de
edad. En el pasado, el menor era considerado “menos que los demds” y, por consiguiente, su
intervencion y participacion, en la vida juridica (salvo algunos actos en que podia intervenir
mediante representante) y, en la gran mayoria de situaciones que lo afectaban,

practicamente era inexistente o muy reducida.

Con la consolidacién de la investigacidn cientifica, en disciplinas tales como la medicina, la
sicologia, la sociologia, etc., se hicieron patentes los rasgos y caracteristicas propias del

desarrollo de los nifios, hasta establecer su caracter singular como personas, y la especial



relevancia que a su status debia otorgar la familia, la sociedad y el Estado. Esta nueva visién
del menor se justificé tanto desde una perspectiva humanista - que propende la mayor
proteccién de quien se encuentra en especiales condiciones de indefensién -, como desde la
ética que sostiene que sélo una adecuada proteccién del menor garantiza la formacién de un

adulto sano, libre y auténomo.”
El nifio es un sujeto privilegiado. En la T-283/94 13 se explicé este aspecto:

“La consideracion del nifo como sujeto privilegiado de la sociedad produce efectos en
distintos planos. La condicidn fisica y mental del menor convoca la proteccién especial del
Estado y le concede validez a las acciones y medidas ordenadas a mitigar su situacién de
debilidad que, de otro modo, serian violatorias del principio de igualdad (CP art. 13). Dentro
del gasto publico social, las asignaciones dirigidas a atender los derechos prestacionales en
favor de los nifos deben tener prioridad sobre cualesquiera otras (CP art. 350). Todas las
personas gozan de legitimidad para exigir el cumplimiento de los derechos de los nifos y la
sancién de los infractores (CP art. 44). La coordinacién de derechos y la regulacién de los
conflictos que entre éstos se presenten en el caso de que se vea comprometido el de un

menor, debe resolverse segun la regla pro infans (CP art. 44).”

Por eso, la T-715/99 dijo que no puede haber una simple graduacién en la proteccién, sino
que debe ser una proteccion real, de caracter vinculante absoluto. A contrario sensu, una

proteccidn precaria viola los derechos constitucionales fundamentales del menor.

Esa proteccién preferente al discapacitado, maxime cuando es menor también ha sido
motivo de las sentencias T-179/00, T-339/95, T-620/99, T-488/2001. La sentencia T-298/94

14 analizé concretamente el tratamiento médico a los nifios discapacitados:

“Aparte del tratamiento de favor que debe dispensarse al nifio, en cualquier proceso social,
en el presente la consideracidon de disminuido psiquico del menor suponia un trato todavia
mas especial (CP arts. 13, 47 y 95-2). El nifio que sufre retardo mental, a la situacién de
indefension propia de su edad y condicion agrega la derivada de su defecto psiquico y, por

consiguiente, plantea a la sociedad la maxima exigencia de proteccion......



Los disminuidos fisicos o mentales, en cierta medida, por su falta de autonomia, estan
inexorablemente supeditados a los demas, y si la sociedad no responde a su muda
convocatoria de solidaridad, se ven abocados a su destrucciéon o a los padecimientos mas
crueles. Una sociedad democratica construida sobre el respeto a la dignidad humana,
arriesga abdicar de sus propios principios y de toda pretensién de justicia, si desoye el

llamado de sus miembros mas débiles.”

“De igual manera, el articulo 23 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio que adoptoé la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y que fue aprobada
por Colombia mediante la Ley 12 de 1991, dispone que “los Estados Parte reconocen el
derecho del nifio impedido a recibir cuidados especiales”, los cuales estaran destinadas “a
asegurar que el nifo impedido tenga un acceso efectivo a la educacion, la capacitacion, los
servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la preparacion para el empleo y las
oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que el nifio logre la
integracion social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la
maxima medida posible”. Al mismo tiempo, el numeral e) del articulo 13 del Protocolo
Adicional a la Convencidn sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o Protocolo
de San Salvador, es contundente cuando determina que “se deberan establecer programas
de enseflanza diferenciada para los minusvalidos a fin de proporcionar una especial
instruccion y formacién a personas con impedimentos fisicos o deficiencias mentales”. El
articulo 18 de esa misma disposicidén sefiala que “toda persona afectada por una disminucion
de sus capacidades fisicas o0 mentales tiene derecho a recibir una atencién especial con el fin
de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad. Con tal fin, los Estados Partes se
comprometen a... ¢) incluir de manera prioritaria en sus planes de desarrollo urbano la
consideracion de soluciones a los requerimientos especificos generados por las necesidades

de este grupo”. (Subraya fuera de texto).
4., Continuidad en la prestacién del servicio de salud

El articulo 48 de la C. P. indica que la seguridad social debe sujetarse a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley.

El articulo 365 de la C.P. establece: “Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social

del estado. Es deber del estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del



territorio nacional”.
La sentencia T-572 de 200215 dijo:

“Que la salud es un servicio publico, y ademas esencial, no tiene la menor duda porque los
articulos 48 y 49 expresamente dicen que la salud es servicio publico, el articulo 366 C.P.
presenta como objetivo fundamental del estado la solucién a la salud, y la ley 100 de 1993

también lo indica en su articulo 29.

Uno de los principios caracteristicos del servicio publico es el de la eficiencia. Dentro de la

eficiencia esta la continuidad en el servicio, porque debe prestarse sin interrupcién.”

Dentro del concepto de eficiencia, se incluye la continuidad en la prestacién del servicio. La

sentencia SU-562/99 dijo al respecto:

“Que la salud es un servicio publico, y ademas esencial, no tiene la menor duda porque los
articulos 48 y 49 expresamente dicen que la salud es servicio publico, el articulo 366 C.P.
presenta como objetivo fundamental del estado la solucién a la salud, y la ley 100 de 1993

también lo indica en su articulo 2¢.

Uno de los principios caracteristicos del servicio publico es el de la eficiencia. Dentro de la

eficiencia esta la continuidad en el servicio, porque debe prestarse sin interrupcién.”
Respecto a la continuidad, la T-179/2000 indico:

“Si un menor de edad es beneficiario, en su calidad de hijo, de un trabajador subordinado, y
tiene derecho a la atencidn integral de salud, y ésta se le principia a prestar, tiene derecho a
la continuidad del servicio, siempre y cuando no aparezca razén constitucional valida para
suspenderlo o que el médico tratante lo determine. En efecto: los articulos: 162 de la Ley 100
de 1993 y 11 del decreto 1938 de 1994 incluyen dentro del plan obligatorio de salud el
tratamiento y rehabilitacién de la enfermedad. Por consiguiente todo aquello que apunte en
tal sentido debe ser atendido dentro del POS. Pero la determinacién sobre cual debe ser el
tratamiento o la rehabilitacién le corresponde al médico tratante como se indicé en la
T-480/97."

Conforme a la jurisprudencia anterior, se debe prestar servicio continuo y eficiente a las



personas usuarias de la sequridad social en salud, y preferentemente al nifio discapacitado
y beneficiario del trabajador asalariado. Si el nifio es beneficiario del sistema de seguridad
social, la ciencia médica debe acudir para dar una mejor condicién de vida, asi la enfermedad
no pueda derrotarse. De manera que no es valido eludir el cumplimiento del servicio publico
esencial a la salud, diciendo, como ocurre en el presente caso, que la “enfermedad es
congénita” y por lo tanto incurable, lo cual llevaria a la conclusién inconstitucional de
permitirse la suspensién del servicio. Esta Corte Constitucional en el caso de los nifios
enfermos del sindrome de dawn, indicé que el Instituto de los Seguros Sociales no puede
exonerarse de prestar ciertos servicios asistenciales. Curar implica no solamente derrotar la
enfermedad sino muchas cosas mas, como por ejemplo, mejoramiento de las condiciones de
vida de la persona, prolongacién de la vida ante la perspectiva de que la ciencia descubra la
manera de superar la enfermedad y disminuir las secuelas y los dolores. Sobre este aspecto
la jurisprudencia se ha pronunciado entre otras, en las siguientes sentencias: T-067/94,
T-068/94, T-430/94, T-204/94, T20/95.

En la T-179/2000 se dijo, en cuanto al trato eficiente que se debe dar a los nifios

discapacitados:

La eficacia también incluye una actividad administrativa que se traduzca, en atencién
adecuada y humana al usuario. Para ello se requiere una eficiente gestiéon por parte de las
EPS y éstas no pueden invocar sus deficiencias o fracasos para no prestar el servicio, maxime

tratdndose de nifios invalidos. La citada sentencia T-179/2000 agreg0:

“Para ello se requiere que haya elementos materiales y funcionales que humanicen el
tratamiento, y un sistema organizativo que los desarrolle hasta el maximo punto posible. La
eficacia en la prestacidn del servicio es un derecho positivo de las personas frente al Estado y
frente a las EPS y, consecuencialmente, es un deber de ellos cumplir adecuadamente con el

servicio publico a la seguridad social en salud.”
5. La tutela como mecanismo transitorio

El articulo 8° del articulo 2591 de 1991 dice cuando la tutela prospera como mecanismo

transitorio:

“Aun cuando el afectado disponga de otro medio de defensa judicial, la accién de tutela



procederd cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

“En el caso del inciso anterior, el juez sefialara expresamente en la sentencia que su orden
permanecera vigente sélo durante el término que la autoridad judicial competente utilice

para decidir de fondo sobre la accidén instaurada por el afectado.

“En todo caso el afectado debera ejercer dicha accién en un término maximo de cuatro

meses a partir del fallo de tutela.
“Si no la instaura cesaran los efectos de éste.

“ Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un dafo irreparable, la accién de
tutela también podrd ejercerse conjuntamente con la accién de nulidad y de las demas
procedentes ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. En estos casos, el juez si lo
estima procedente podra ordenar que no se aplique el acto particular respecto de la situacién

juridica concreta cuya proteccién se solicita, mientras dure el proceso”.

Para que la tutela prospere como mecanismo transitorio, la situacién debe ser grave para el
afectado, debe exigir una pronta e impostergable soluciéon y debe tratar de evitarse un

perjuicio irremediable.
Sobre el perjuicio irremediable la T-439/2000 se fundamenté en la T-225/9316:

“Para determinar la irremediabilidad del perjuicio hay que tener en cuenta la presencia
concurrente de varios elementos que configuran su estructura, como la inminencia que
exige, en el caso que nos ocupa, medidas inmediatas; la urgencia que tiene el sujeto de
derecho por salir de ese perjuicio inminente; y la gravedad de los hechos, que hace evidente
la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccién inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados
pone de relieve la necesidad de considerar la situacion factica que legitima la accién de
tutela como mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la
proteccidn de los derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran amenazados.
Con respecto al término ‘amenaza’ es conveniente manifestar que no se trata de la simple

posibilidad de lesion, sino de la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de manera



injustificada. La amenaza requiere un minimo de evidencia factica, de suerte que sea

razonable pensar en la realizaciéon del dafio o menoscabo material o moral.”

En la misma sentencia se precisa que es inminente lo “que amenaza o esta por suceder
prontamente”; que las medidas han de ser urgentes, es decir, “como calidad de urgir, en el
sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecucion o remedio tal como
lo define el Diccionario de la Real Academia.” Que el perjuicio se requiere que sea grave, “lo
que equivale a la gran intensidad del dafio o0 menoscabo material o moral en el haber juridico
de la persona.”; y “que la accién de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada

para restablecer el orden social justo en toda su integridad.”
CASO CONCRETO
De las pruebas obrantes en el expediente se colige lo siguiente:

1. La sefnora Maribel Ofiate de Daza es madre cabeza de familia porque aunque es casada,
tiene bajo su cargo, econdmica o socialmente, en forma permanente, a su hija menor,
incapacitada, sin ayuda de los demdas miembros del ndcleo familiar porque su esposo ha
quedado sin trabajo, debido a dificultades de orden publico, como lo declaran testigos bajo
juramento. Por eso, el ingreso familiar corresponde Unicamente al salario que devengaba la
sefiora Ofate de Daza, como lo dicen los mismos testigos. Al perder el salario, la tutelante y

su familia quedan gravemente afectadas.

2. La menor Liyanet Daza Ofate, hija de Maribel Ofate de Daza, es discapacitada grave. En
efecto, padece de sindrome de Turner con mosomia para el cromosoma X, tiene rifidn en

herradura, hipotrofia uterino, hipeteroidismo.

3. Es urgente continuar el tratamiento a dicha menor porque en la historia clinica aparece
que la atencién debe ser sin interrupciones. Ese tratamiento. Segun las pruebas que
aparecen en el expediente y se relata en la peticién de tutela requiere de la aplicacién de:
“ayerogen X 0.625 MG # 63 TBL, provera x 5 mg # 21 tab., Eltroxin x50 mg # 45 tab,
Posture D # 30 tab, Biotropin x 4 unidades # 37 amp.”.

4. Dada la situacidn especial en que se encuentra la demandante la entidad demandada, a

saber, el Hospital Regional San Rafael de San Juan de Cesar, ha debido incluir el nombre de Ia



trabajadora dentro de las once auxiliares de enfermeria que permanecieron en la institucion
a raiz de la reestructuracion. Al desvincularla, dicha Institucién violé los derechos

fundamentales de la peticionaria y de su hija menor e invdlida, a saber:

a. Los derechos del nifio a la vida, a la salud, a la seguridad social, en cuanto al dejar de
ser beneficiario de su madre, queda desprotegido del sistema de seguridad social en salud,
en el régimen del POS, ya que no se trata de una familia dentro de los estratos 2 0 1 que
darian lugar al SISBEN; vy, y, ademas, se rompio la continuidad en la prestacion del servicio

médico asistencial a un nifio que requiere urgentemente de trataniento médico;

b. El derecho a la igualdad, por cuanto otras enfermeras auxiliares en el hospital de San
Juan del Cesar no fueron desvinculadas, mientras que la sefiora Onate de Daza si fue
retirada del servicio, no obstante estar protegida por su situacién especial de madre cabeza

de familia y de sostener una menor hija minusvalida;

C. El derecho al trabajo por cuanto al perder su estabilidad laboral, estando protegida de
manera especial, en su condicién de madre cabeza de familia, de trabajadora en carrera
administrativa y de madre que sostiene a su menor hija invalida, se le violaron derechos

fundamentales al trabajo, al minimo vital y a la dignidad.

d. Y, especialmente, porque en el presente caso concreto la tutela se concede para
proteger a la familia de la sefiora Maribel Onate de Daza y a su hija menor enferma: Liyanet

Daza Ofiate; como se dejé explicado en los considerados del presente fallo.

5. Si bien es cierto, la demandante puede acudir a la via contencioso administrativa, esto no
impide la prosperidad de la tutela como mecanismo transitorio porque se causa un perjuicio
irremediable si no se da pronta proteccién a la familia y especialmente a su hija invalida. Asi
lo determind la sentencia de primera instancia, que ordend el reintegro, a condicién de que
se presentara la correspondiente demanda contencioso administrativa, dentro del término de
cuatro meses, como lo dice el articulo 8° del decreto 2591 de 1991. Por tal razdn, se

confirmara lo decidido por el a-quo.

Se debe dejar en claro que la tutela no prospera de manera definitiva porque la entidad

demandada ejercité el derecho a la reestructuracién de la planta de personal.



6. Como se trata de un mecanismo transitorio, la caducidad para instaurar la accién es la que
figura en el Cddigo Contencioso Administrativo y por eso en el fallo de primera instancia se

sefald un término improrrogable de 4 meses.

7. La sentencia de segunda instancia no concedié la tutela con el argumento de que dentro
de la accién contencioso administrativa existe la suspensién provisional, luego, dice el ad-
guem, desaparece el perjuicio irremediable. La Corte Constitucional ha dicho que la

suspensién provisional no impide la prosperidad de la tutela como mecanismo transitorio.

En la sentencia T-873/9917 se dijo que la simple posibilidad de la suspensidn provisional no
hace improcedente la accién de tutela, pues debe analizarse si dados los requisitos que el
legislador ha previsto para su procedencia, ésta resultara idénea para la proteccién de los

derechos y libertades que se dicen vulnerados. Y agrega el mencionado fallo:

“ En especial, ha de ponderarse si la existencia del mecanismo de la suspensidn provisional
que opera ante el contencioso administrativo, al hacer uso de las acciones que ante éste
pueden interponerse, a efectos de controlar el ejercicio de este poder, puede convertirse
realmente en un instrumento que excluya la procedencia de esta accion. En relacion con este

punto, vale la pena citar lo dicho en la sentencia SU 039 de 1997.

“En relacién con la compatibilidad entre la accién de tutela y las acciones contencioso
administrativas y la suspensién provisional del acto administrativo. Se expone las siguientes

consideraciones:

..... es viable cuando el interesado dispone de la acciéon contenciosa administrativa y la
suspensién provisional es procedente, por las siguientes razones: A diferencia de la accién de
tutela que persigue la efectiva proteccién de los derechos constitucionales fundamentales
amenazados o vulnerados, la suspensidn provisional, se encuentra estructurada bajo la
concepcion muy limitada de ser una medida excepcional, con base constitucional pero con
desarrollo legal, que busca impedir provisionalmente la ejecucién de actos administrativos
que son manifiestamente violatorios del ordenamiento juridico y cuando en algunos casos,
ademads, su ejecucidon pueda ocasionar perjuicios a una persona. Dicha institucién fue
concebida como mecanismo de proteccién de derechos con rango legal, sin que pueda
pensarse de modo absoluto que eventualmente no pueda utilizarse como instrumento para el

amparo de derechos constitucionales fundamentales; pero lo que si se advierte es que dados



los términos estrictos en que el legislador condiciond su procedencia, no puede considerarse,

en principio, como un mecanismo efectivo de proteccién de dichos derechos.

“La suspensidn provisional opera mediante una confrontacidn directa entre el acto y la norma
juridica, generalmente contentiva de una proposicion juridica completa, que se afirma
transgredida, asi puedan examinarse documentos, para determinar su violacién manifiesta;
en cambio, cuando se trata de amparar derechos fundamentales el juez de tutela se
encuentra frente a una norma abierta, que puede aplicar libremente a través de una
valoracion e interpretacion amplia de las circunstancias de hecho. En razon de su finalidad se
reconoce a la tutela, como mecanismo destinado a asegurar el respeto, vigencia y
efectividad de los derechos fundamentales, cierta prevalencia sobre la suspension provisional
del acto administrativo, hasta el punto que es procedente instaurar conjuntamente la accion
de tutela y la accién contencioso administrativa y dentro del proceso a que da lugar aquélla
se pueden adoptar, autbnomamente, medidas provisionales. La accién de tutela y la
suspensién provisional no pueden mirarse como instrumentos de proteccién excluyentes,
sino complementarios. Ademas, dentro del proceso de tutela es posible, independientemente
de dicha suspension, impetrar las medidas provisorias. La necesidad de proteger los
derechos constitucionales fundamentales y de efectivizarlos, impone un cambio, una nueva
concepcidn, de la institucidon de la suspension provisional. El viraje que se requiere para
adaptarla a los principios, valores y derechos que consagra el nuevo orden constitucional
puede darlo el juez contencioso administrativo o inducirlo el legislador, a través de una
reforma a las disposiciones que a nivel legal la regulan. El juez administrativo, con el fin de
amparar y asegurar la defensa de los derechos fundamentales podria, aplicando
directamente la Constitucion Politica, como es su deber, suspender los efectos de los actos

administrativos que configuren violaciones 0 amenazas de transgresion de aquéllos”.

En consecuencia, no le asiste razén al ad-quem al negar la tutela como mecanismo
transitorio con la simple afirmacién de que existe la suspensién provisional. En el presente
caso la suspensiéon provisional del Acuerdo que sefald la planta administrativa,

automaticamente no significa que la tutelante recupera su puesto de trabajo.
DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional, administrando



justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Laboral de San Juan del Cesar el
7 de mayo de 2003, que concedié la tutela como mecanismo transitorio, dentro de la accién
de tutela instaurada por la sefiora Maribel Onate de Daza contra el Hospital Regional San
Rafael de San Juan del Cesar, en los términos establecidos por el a-quo; y, por consiguiente
REVOCAR la sentencia dictada por la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de
Riohacha el 17 de junio de 2003.

SEGUNDO. Por Secretaria, LIBRESE la comunicacién prevista por el articulo 36 del decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
MARCO GERARDO MONROY CABRA

Magistrado

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO

Secretario General(e)

2 M.P. Manuel José Cepeda

3 Para una descripcion cuidadosa de la jurisprudencia de esta Corte sobre los derechos de la

mujer, ver el libro Cuerpo y Derecho, op. cit.

4 La Corte coincidié con el juez de segunda instancia en que no existia otro medio de defensa



judicial idéneo para el caso: “En este caso estima la Corte Constitucional que, vistas las
circunstancias en medio de las cuales se desenvuelven las relaciones entre la peticionaria y
la empresa para la cual trabaja, particularmente su situacién de indefensién respecto de ésta
y la existencia de un perentorio proveido judicial no cumplido integralmente por la compafiia
condenada, los medios judiciales sefialados por la juez de primera instancia como aptos para
excluir la accién de tutela no lo son en realidad pues su utilizacién no aliviaria -al menos no
con la oportunidad y la eficacia requeridas- la dificil coyuntura familiar en que ha sido puesta
la demandante por la indolencia de su patrono y por la real ingjecucioén de la orden judicial ya

impartida.” Sentencia T-593/92, M.P. José Gregorio Hernandez.

5 La Corte conciente de que en este caso la accionante contaba con otros medios de defensa
judicial que en principio deberian ser usados antes de recurrir al mecanismo de la accién de
tutela, pero segura a la vez de que existia una situacion concreta que afectaba gravemente
los derechos de los nifios, optd por conceder la tutela como mecanismo transitorio, mientras

se resolvia de fondo la cuestion ante la jurisdiccién contencioso administrativa.
6 M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis
7 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

8 Ver Sentencia T-851/99 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa (En esa ocasidn se concedid la tutela a
una persona que se encontraba interna en la Beneficencia de Cundinamarca y se le habia
privado de este servicio por haber sobrepasado la edad que debian tener los pacientes del
internado. En virtud de la demostrada incapacidad econdmica de los padres del accionante,
la Corte consider6 que el Estado en cabeza de la Beneficencia debia asumir la proteccion del
derecho a la salud en conexidad con el derecho a la vida en condiciones dignhas del

accionante)

9 Ver sentencia T-046/97 M.P. Hernando Herrera Vergara ( En esta ocasidn se tuteld el
derecho a la salud en conexidad con la vida en condiciones dignas de una indigente que no
habia sido recibida por la Beneficencia de Cundinamarca para ser internada en esta
institucién y ahi recibir el cuidado necesario a pesar de estar probado su estado de retardo

mental severo y la necesidad de institucionalizarla)

10 Ver sentencia T-020/95



11 M.P.

12 M.P.

13 M.P.

14 M.P.

15 M.P.

16 M.P.

17 M.P.

Marco Gerardo Monroy Cabra

Eduardo Cifuentes Mufoz

Eduardo Cifuentes Mufoz

Eduardo Cifuentes Mufoz

Marco Gerardo Monroy Cabra

Vladimiro Naranjo Mesa.

Alfredo Beltran Sierra



