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SENTENCIA

dentro del proceso de revisidn de los fallos proferidos por la Unidad Judicial de Juan de Acosta
Tubara (Atlantico) y por el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Barranquilla, en el tramite de
la accién de tutela instaurada por Corina Molinares Jiménez contra la E.S.E. Hospital de Juan
de Acosta (Atlantico)



|. ANTECEDENTES.

Los hechos que motivaron la interposicion de esta accidn de tutela se pueden sintetizar en

los siguientes puntos:

1. Manifiesta la sefiora Corina Molinares Jiménez que mediante Resolucién No. 143 del 15 de
noviembre de 2005, el Gerente de la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta, declard insubsistente
su nombramiento como odontéloga con cédigo 325, insubsistencia que se hizo efectiva a

partir de la fecha de la expedicién del acto administrativo.

2. Expone la accionante que labord en dicho hospital como odontéloga desde el 17 de enero
del afio 2000 hasta el 16 de enero de 2002. Posteriormente fue nombrada como Gerente
Encargada del mencionado hospital, labor que cumplié desde el 17 de enero de 2002 hasta el
1° de diciembre de ese mismo afio. Finalmente, retorné a su cargo de odontéloga, labor que
adelantd desde el 2 de diciembre de 2002 hasta el 15 de noviembre del afio 2005, cuando

fue declarada insubsistente.

3. Para la fecha de la declaracién de insubsistencia, es decir, el 15 de noviembre de 2005, la

accionante indica que se encontraba embarazada.

4. Frente a los anteriores hechos, la actora advierte como violados sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la salud en conexidad con la vida, a la igualdad, a la
seguridad social, y los derechos fundamentales de los nifios, en este caso, de su hijo por

nacer.



5. Considera que la entidad viold el derecho al debido proceso al expedir la resolucion de
insubsistencia sin motivaciéon alguna. Sefala, que segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional la motivacién de los actos administrativos que declaran la insubsistencia de un
trabajador en un cargo de carrera, se debera hacer extensiva incluso a aquellos trabajadores

gue se encuentren ocupando dichos cargos en provisionalidad.

6. Senala igualmente, que se viold se derecho a la proteccidon reforzada de la mujer
embarazada. Considera que en el presente caso se cumplieron con todos los requisitos para
hacer viable la presente tutela, como son: (i) que el despido o desvinculacién de la
trabajadora tuvo lugar durante el periodo de gestacion o lactancia; (ii) que el empleador
conocia la condicién de embarazada de la trabajadora; (iii) que el despido se produjo sin el
cumplimiento de los requisitos legales, es decir, sin que se haya tenido el permiso del
inspector del trabajo o sin que exista resolucidon motivada del jefe del respectivo organismo,
(iv) que el despido o desvinculacidon es consecuencia directa del embarazo y no de
circunstancias objetivas; y, (v) que el despido o desvinculacién amenace el minimo vital de la

madre o del que esta por nacer.

7. Afirma la accionante que para la fecha en que se produjo su desvinculacion ya se
encontraba embarazada, pues se habia practicado una ecografia obstétrica el dia 20 de
diciembre de ese mismo afio, en la que pudo saber con certeza que al momento de

declararse su insubsistencia ya tenia siete (7) semanas de embarazo.1

8. Manifiesta igualmente, que si bien la brevedad de su embarazo no lo hacia un hecho
notorio, si considerd que, el que ella hubiera hecho publica su condicién de embarazada a
algunos de sus companeros de trabajo, hacia presumir que su empleador pudo enterarse por
conducto de uno de ellos. Ademas, las circunstancias que rodearon su despido, asi como

algunas conductas desarrolladas por su empleador, hacen suponer que al momento de



ordenar su desvinculacién, éste ya conocia su estado de embarazo, y que las verdaderas
razones del despido tuvieron que ver con tal condicién. Ello se justifica ain mas por la

ausencia de motivacion de la resolucion de insubsistencia.

9. Con todo, y al momento de interponer esta accién de tutela, la accionante estd
desempleada y no cuenta con recursos econdmicos para atender sus necesidades basicas y
las de su hijo por nacer, pues han transcurrido mas de cuatro (4) meses desde su
desvinculacidn, sin que aun le haya sido pagada su liquidacidn definitiva. Recuerda que si
bien existe una resolucién que ordena el pago de la misma éste no se ha efectuado. Ante
estas circunstancias, la actora ha tenido que recurrir a prestamos en dinero asumiendo el

pago de intereses.

10. Como consecuencia de su desvinculacién laboral, la accionante se encuentra
actualmente desafiliada del sistema general de seguridad social en salud y de riesgos
profesionales pues no siguidé haciendo los respectivos aportes. Ademas, por su condicién de
embarazada no puede procurarse un trabajo que le permita recibir algin ingreso econémico

para su subsistencia.

Frente a todas las anteriores circunstancias, la accionante solicita la proteccidn transitoria de
los derechos fundamentales ya mencionados, y para ello, pide se ordene a la E.S.E. Hospital
de Juan de Acosta su reintegro a la labor que venia desempefiando 0 a un cargo equivalente
o de superior categoria. Asi mismo, pide el pago de su licencia de maternidad, la afiliacién
nuevamente al Sistema General de Seguridad Social, con el pago de las cotizaciones
correspondientes a salud, pensiones y riesgos profesionales dejadas de cancelar desde su

desvinculacién y hasta su efectivo reintegro al cargo.



Il. PRUEBAS QUE OBRAN EN EL EXPEDIENTE.

- Folio 26, copia de la Resolucién No. 143 del 15 de noviembre de 2005, suscrita por el
gerente encargado de la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta por la cual se declara
insubsistente el nombramiento de la doctora Corina Molinares Jiménez como odontéloga
cédigo 325 en esa E.S.E.

- Folios 27 a 33 y 125 a 133, fotografias y de la ecografia de la accionante y copia de algunos
folios de la historia clinica de la accionante.

- Folio 34, certificacién expedida el 15 de diciembre de 2005 por el ginecobstetra, doctor
Humberto Espinosa de Vivero, en la que manifiesta que, visto que la Gltima menstruacién de
la accionante fue el 23 de octubre de 2005, se le tomd ecografia que indica 7 semanas de

embarazo lo cual concuerda con la fecha de la Ultima menstruacion.

- Folio 40, copia de la declaracién rendida el 14 de marzo de 2006 por la sefiora Corina
Molinares Jiménez ante el Notario Quinto del Circulo de Barranquilla en la que manifiesta que
en la actualidad no presenta ninguna vinculacién laboral a ninguna entidad y sus dos hijos de
7 y 6 afios de edad, dependen econdémicamente de ella; ademas que se encuentra
embarazada de 6 meses, sin ninguna proteccién en salud y atravesando una situacién

econdmica precaria.

Folios 76 a 79, declaraciones juramentadas rendidas por las seforas Lilibeth Arteta Tapias y
Maria Cristina Arteta el dia 21 de marzo de 2006, en relacién con la accién de tutela

promovida por la sefiora Corina Molinares Jiménez contra la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta.



- Folios 85 a 96, copias de las diferentes resoluciones y comunicaciones expedidas por la
E.S.E. Hospital de Juan de Acosta en las que comunica a la sefiora Corina Molinares Jiménez
de los nombramientos hechos por dicha E.S.E. durante todo el tiempo en que la accionante
estuvo vinculada a dicha entidad hospitalaria desde el aflo 2000 hasta su declaratoria de

insubsistencia el 15 de noviembre de 2005.
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- Folios 154 y 155, certificacidn de tradicion y libertad expedido por la oficina de registro de
instrumentos publicos de Barranquilla de fecha 5 de abril de 2006, en el que se constata que
la Corina Molinares Jiménez y el sefior José Vicente Rocha Molina son propietarios de un
inmueble de vivienda ubicado en la carrera 42F # 84B- 75 Conjunto Residencial “Alpha”,
vivienda 43.

- Folio 180, certificacion expedida el 25 de abril de 2006 por el Coordinador Ejecutivo
Empresarial de COOMEVA E.P.S. segln lo cual el sefior José Vicente Rocha Molina se
encuentra afiliado a dicha E.P.S. desde el 24 de noviembre de 2006, y que su esposa, la
sefiora Corina Molinares Jiménez se encuentra afiliada en calidad de beneficiaria desde el 12
de diciembre de 2005.

lIl. INTERVENCION DE LA ENTIDAD ACCIONADA.

Mediante escrito de fecha 24 de marzo de 2006, el gerente encargado de la E.S.E. Hospital

de Juan de Acosta (Atlantico), dio respuesta a la presente tutela en los siguientes términos:



- Advierte el gerente encargado del hospital accionado, que en cumplimiento de los
principios de la administracién publica se tiene la facultad de crear, modificar, reorganizar, y
suprimir los cargos de su planta de personal, cuando las necesidades publicas o las
restricciones econémicas se lo impongan, o cuando el desempefio de los funcionarios asi se
lo exija. Serfa en consecuencia imposible cumplir con los fines de moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad a los que hace referencia el articulo 209 de
la Carta Politica. Con todo, el nominador puede justificar adecuadamente el retiro de un
funcionario de ser necesario e indispensable para el cumplimiento eficiente y eficaz del

servicio publico.

- Fue asi como se adelanté la reestructuracion de la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta, para lo
cual se trazd un plan estratégico de reduccién de costos, con lo cual se buscé la viabilidad y
sostenibilidad de la entidad, evitando su colapso econdmico. Como parte de la estrategia se
considerd necesario declarar la insubsistencia de algunos cargos, cuyos servicios podrian
sequirse prestando por la entidad, sin que los mismos significaran un crecimiento de sus
gastos. Ilgualmente se determind dejar en libertad por insubsistencia a los empleados que
estuvieren en investigaciones y ampliaciones de indagatorias de delitos o faltas contra la
administracién publica, como resultado de sus actuaciones dentro de la empresa, todo ello
con el fin de que aclararan sus situaciones disciplinarias y rindieran indagatoria evitando

conflicto de intereses.

- La declaratoria de insubsistencia de la accionante se hizo en acatamiento a lineamientos
de orden legal. En virtud a lo dispuesto en el articulo 107 del Decreto 1950 de 1973, se
puede declarar la insubsistencia de un nombramiento ordinario o en provisionalidad, sin
motivar la providencia, en ejercicio de la potestad discrecional que tiene el gobierno para
nombrar y remover libremente a sus empleados. Adicionalmente, segun lo dispuesto en el
Decreto 2400 de 1968 el nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del
servicio civil que no pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente por la
autoridad nominadora, sin motivar la providencia. Sin embargo, debe dejarse constancia del

hecho y de las causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida, consideracion que



fuera hecha en jurisprudencia constitucional (sentencia C-734/00).

Ademds de las anteriores razones, el gerente de la E.S.E. hizo mencién a otros
pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de Estado, en los que se sefala que no es
necesario motivar el acto administrativo que declara la insubsistencia de un trabajador que

ocupa en provisionalidad un cargo de carrera.

- En cuanto a la vulneracion de la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada, el

gerente de la entidad accionada dijo lo siguiente:

- Que la sefnora Corina Molinares Jiménez al momento de ser declarada insubsistente el dia
15 de Noviembre de 2005, no habia informado sobre su estado de embarazo, incumpliendo lo
dispuesto por el articulo 51 paragrafo segundo del titulo IX de la Ley 909 de 2004, segun el
cual, la trabajadora que se encuentre embarazada deberd dar aviso por escrito al jefe de la
entidad inmediatamente obtenga el diagndstico médico que confirme su estado de

embarazo, presentando para ello la respectiva certificacion.

Por ello, la entidad accionada desconocia por completo la condiciéon de embarazada en que
se encontraba la accionante, maxime cuando los cambios fisiolégicos no hacian evidente su
condicién de mujer embarazada, y ademas, por cuanto no existié una prueba fehaciente que
asegurara que la empleada hubiera comunicado a su superior o nominador el estado en el
que se encontraba. Bajo estas circunstancias, no es viable que se conceda el amparo
constitucional.

Recuerda igualmente la entidad accionada, que la Unica manera de evitar decisiones

arbitrarias, es exigir a la mujer embarazada que informe oportunamente acerca de su estado



a quien razonablemente deba conocer de dicha situacion al interior de la entidad. Por ello, lo
afirmado por la accionante en el sentido de que si habia informado de su estado de
embarazo a su empleador, se desvirtla facilmente cuando ella misma notific6 de su
condicién a la E.S.E. Hospital Juan de Acosta, tan solo hasta el 20 de diciembre de 2005, es
decir, treinta y cinco (35) dias después de que fuera expedido el acto administrativo de
declaratoria de insubsistencia, situacién que hace improcedente el amparo transitorio del
derecho a la estabilidad laboral reforzada, por la no informacién oportuna al empleador o
servidor publico sobre el estado de embarazo y la no conservacion de la prueba suficiente de

la notificacion.

Ademas, la presunta justificacién de la insubsistencia de la accionante sustentada en su
embarazo, es una presuncioén legal ya desvirtuada, pues la accionante dio a conocer su

condiciéon de madre gestante sélo hasta el dia 20 de diciembre de 2005.

- Asi mismo, no resulta ser una carga desproporcionada el que la mujer embarazada dé aviso
de su estado a su empleador y conserve la prueba de dicha comunicacidn, pues con ello no
solo podra garantizar la efectiva proteccidon de sus derechos como mujer embarazada,
evitando cualquiera clase de inconvenientes, sino que ademas, permitird que se tomen las
medidas laborales pertinentes que adecuen sus tareas a su nuevo estado. Con ello, solo
basta la simple afirmacién de la accionante en la que indique que se encuentra embarazada
para tener por cierta su situacién, no requiriendo en un primer momento, el que aporte el
certificado médico que asi lo indique. Ello no obsta para que posteriormente dicha

certificacion médica sea suministrada.

- Ahora bien, en cuanto a la presunta vulneracion de los derechos fundamentales a la
igualdad y a la seguridad social, es pertinente anotar que la accionante “se encuentra
casada, tiene constituido su nucleo familiar conformado debidamente y segln su bienestar
social de forma solvente (sic), su condicién es de profesional universitario, igual que la del

jefe de hogar, lo que la condiciona a tener la capacidad de ofertar sus servicios laborales



segun su perfil para el sostenimiento de su afiliacién al Sistema de Seguridad Social en Salud
en el Régimen Contributivo, si por el contrario no puede sostener su afiliacion al Régimen
Contributivo, el Estado Colombiano le garantiza su Seguridad Social a través del Régimen
Subsidiado o a través del SISBEN, teniendo en cuenta los Recursos asignados para la
poblacién pobre no cubierta con subsidio a la demanda, por el Estado Colombiano para estos
Caso0s.”2

En posterior escrito, la apoderada especial de la E.S.E. Hospital Juan de Acosta, insiste en la
improcedencia de esta tutela con similares argumentos a los ya expuestos por el gerente del
hospital accionado. Con todo, agregd que no es cierto lo declarado por la accionante ante el
Notario Séptimo del Circulo de Barranquilla, en el sentido de que como madre de dos
menores de edad estos dependen econdmicamente de ella y que actualmente presenta seis
(6) meses de embarazo, y carece de proteccion social. En efecto, la actora convive con su
esposo que es contador publico vinculado a varias empresas de Barranquilla; que poseen una
vivienda propia ubicada en un sector de estrato 5 de esa ciudad, y que en el municipio de
Juan de Acosta son conocidos como personas con capacidad econémica, por lo que no es
cierto lo de la violacién de su derecho al minimo vital.

IV. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION.

1. Primera instancia.

En sentencia del 31 de marzo de 2006, la Unidad Judicial de Juan de Acosta, resolvié
conceder el amparo constitucional solicitado, al considerar que en efecto se violaron los
derechos fundamentales al debido proceso y a la estabilidad laboral reforzada de la mujer

embarazada. Advierte el a quo que es reiterada la jurisprudencia de la Corte Constitucional



en el sentido de sefalar que la no motivacién de un acto administrativo por el cual se declare
la insubsistencia de un trabajador que ejerce un cargo de carrera en provisionalidad, vulnera

el derecho al debido proceso.

Sefiala igualmente el juez de instancia que, ya en sentencia T-374 de 2005, la Corte habia
indicado que el retiro de un empleado, como sucedid en este caso, solo puede darse por
motivos disciplinarios, por baja calificacién o porque se haya convocado a un concurso a
efectos de llenar la plaza de manera definitiva. Visto que ninguna de las anteriores causales
se encuentra presente en este caso, y que el accionado hace referencia a una supuesta falta
disciplinaria, las que no demuestra, es clara la violacién de los derechos alegados por la

accionante.

Asi, ante la falta de motivacién del acto que declaré la insubsistencia de la accionante, amén
de otros argumentos de indole econdémico, considerd que era razén mas que suficiente para

asegurar que se viol6 el derecho al debido proceso y de defensa de la accionante.

En cuanto a la reclamacidn de la estabilidad laboral reforzada advierte el a quo que por regla
general, la accién de tutela no es el mecanismo judicial adecuado para este tipo de
reivindicacion, siendo la justicia ordinaria laboral el camino mas apropiado.
Excepcionalmente procedera la tutela, cuando quiera que la trabajadora haya sido despedida
durante la época del embarazo, o lactancia; cuando el empleador haya tenido conocimiento o
debia conocer de su estado, salvo que se trate de un hecho notorio; que el despido se haya
realizado sin el cumplimiento de los requisitos legales, es decir sin autorizacién del inspector
de trabajo o sin que mediara resolucién motivada; que el despido haya sido consecuencia
directa del embarazo y no de otra circunstancia objetiva, y; que dicho despido amenace el

minimo vital de la madre y del nasciturus.

En el presente caso, segln el juez de instancia se cumplid el primer requisito pues la



accionante se encontraba embarazada para la fecha en que se dio su desvinculacién. Frente
al seqgundo requisito, considerd que el empleador si debié conocer el estado de embarazo de
la accionante, pues dos compafieras de trabajo de la actora conocian de tal situacién y por lo

mismo se podia inferir que el empleador si tuvo conocimiento de tal situacion.

Frente al tercer requisito, el juez advierte la clara inexistencia de motivacién en el acto que
declard la insubsistencia de la accionante. Por ello, frente al cuarto requisito, esa ausencia de
motivacion, hace presumir que la razén del despido fue la condicién de mujer embarazada y

que por lo mismo este requisito igualmente se cumplié.
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Asf las cosas, se tutelaron los derechos fundamentales al debido proceso y estabilidad laboral
reforzada de la actora, para lo cual se ordené a la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta que
dejara sin efecto la resolucién No. 143 de noviembre 15 de 2005, por la cual declaré
insubsistente a la accionante, a fin de que en las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificaciéon de la sentencia, reintegrara a la accionante a su labor 0 a una equivalente o de
superior categoria.

También indicé que en el evento en que la E.S.E. Hospital Juan de Acosta declarase
insubsistente a la accionante, éste debia dar una motivacién de fondo al acto
correspondiente, profiriendo nuevamente resolucion, con el fin de que la misma pudiera ser
controvertida. Se aclaré que se debia de tener en cuenta para ello, el estado de embarazo de
la accionante.

Finalmente, ordend a la E.S.E. accionada que en el mismo término ya indicado, afiliara a la



sefiora Molinares Jiménez al Sistema de Seguridad Social y cancelara al mismo los aportes de
salud, pension y riesgos profesionales dejados de pagar desde la fecha de su retiro y hasta
su efectivo reintegro. Asi mismo le deberd cancelar a la accionante los salarios y demads
prestaciones dejados de percibir desde su retiro y hasta cuando sea reintegrada a su trabajo,

asi como también se ordend el pago de su licencia de maternidad.

2. Segunda instancia

Impugnada la anterior decisién, conocié en el Juzgado Octavo Civil del Circuito de
Barranquilla, el cual mediante sentencia del 19 de mayo de 2006, revocé la sentencia de

primera instancia y en su lugar, negé el amparo solicitado.

Considero6 inicialmente el ad quem que al momento en que la accionante fue desvinculada
por el hospital de Juan de Acosta, el dia 15 de noviembre, fecha en que fue expedido el acto
de su desvinculacién, la accionante no habia notificado a esta entidad de salud su condicién
de embarazada, maxime cuando la prueba que aporta, es una ecografia del 15 de diciembre,
es decir un mes después de su desvinculacién, prueba en la que se confirma que la actora
tenia en ese momento siete (7) semanas de embarazo. Vista esta circunstancia, la entidad
accionada no podia tener conocimiento del embarazo, pues no hubo comunicacién ni escrita

ni verbal sobre el particular.

Ademds, considera el juez de segunda instancia, que los dos testimonios recibidos a
compaferas de trabajo de la accionante, no confirman que la administracién del hospital

hubiera podido tener conocimiento de tal situacidn.

Ahora bien, frente a la reclamacidn por la presunta violacién de los derechos fundamentales



al debido proceso, a la salud en conexidad con la vida, los del hijo por nacer, y su proteccién
a la estabilidad laboral reforzada de mujer embarazada, a la igualdad, a la vida digna y en
especial a la seguridad social y minimo vital, consideré el juez que todos ellos cuentan con
otras vias judiciales diferentes a la accién de tutela. Igualmente, el acto por el cual fue
declarada insubsistente puede ser objeto de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la justicia contencioso administrativa, pudiendo solicitar también la suspensién

provisional de los efectos, hasta el momento de proferirse la sentencia.

Finalmente, que ordenar el reintegro de la accionante a su cargo, impondria dejar sin efecto
la resolucion por la cual fue declarada insubsistente, actuacién que no le compete al juez de

tutela sino a la jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Vista asi la improcedencia de la accién de tutela, se revocé la decisién de primera instancia y

en su lugar, se negé la proteccién constitucional solicitada.

V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.

1. Competencia.

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar las decisiones proferidas
dentro de la accion de tutela de la referencia, de conformidad con lo establecido en los
articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.
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Debe esta Sala de Revisidn entrar a determinar si en el presente caso se desconocieron los
derechos fundamentales al debido proceso y a la proteccién laboral reforzada de la mujer
embarazada, en tanto la accionante fue retirada del cargo que venia desempefiando en
provisionalidad en la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta, mediante un acto administrativo
carente de motivacién, aunado al hecho de que al momento en que se produjo su
desvinculacién, la accionante se encontraba embarazada y dicha situacidn, al parecer, ya era

de conocimiento de su empleador.

Para resolver el presente caso, resulta necesario recordar la jurisprudencia constitucional en
relacion con el necesario cumplimiento de los requisitos establecidos para que la proteccién
laboral reforzada que reclama la accionante como mujer embarazada, sea viable por esta via
judicial, asi como también, se deben exponer los lineamientos jurisprudenciales establecidos
en relacién con la necesaria motivacién de los actos administrativos por los cuales se declara

insubsistente un trabajador que ocupa un cargo de carrera en provisionalidad.

3. Caracter constitucional de la proteccién a la maternidad. Reiteracién de jurisprudencia.

La condicion de maternidad de toda mujer, impone a la familia, la sociedad y el Estado, el
deber de prodigarle una especial proteccion, tal y como lo sefiala la Constitucién Politica. En
efecto, el articulo 43 Superior sefiala la proteccién especial a la cual tiene derecho toda
mujer en desarrollo de su maternidad. Esta norma constitucional busca garantizar una
igualdad real, pues advierte que la mujer “durante el embarazo y después del parto gozara
de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si

entonces estuviere desempleada o desamparada”.



Ciertamente, este ambito de proteccién constitucional especial, no solo responde a los
lineamientos propios de un Estado social de derecho, sino que junto con la normativa
internacional sobre la materia, asegura la incorporacién de mecanismos juridicos que
garanticen la efectiva y especial proteccién que merece una mujer embarazada. La
jurisprudencia constitucional ha recogido las principales normas internacionales que en este

sentido confieren tal proteccion:

“Por no citar sino algunos ejemplos, la Corte destaca que la Declaracion Universal de
derechos Humanos, en el articulo 25, sefiala que ‘la maternidad y la infancia tienen derecho
a cuidados y asistencia especiales’. Por su parte, el articulo 10.2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos y Sociales, aprobado por Colombia por la Ley 74 de 1968, establece
que ‘se debe conceder especial proteccién a las madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto.’ Igualmente, el articulo 11 de la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, expedida en Nueva York,
el 18 de diciembre de 1979, por la Asamblea General de la ONU, y aprobada por la ley 51 de
1981, establece que es obligacién de los Estados adoptar ‘todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo’ a fin de asegurarle, en
condiciones de igualdad con los hombres, ‘el derecho al trabajo como derecho inalienable de
todo ser humano'. Por su parte, el Convenio 111 de la OIT prohibe la discriminacion en

materia de empleo y ocupacion, entre otros motivos por el de sexo.”3

De esta manera, la proteccién especial a la mujer embarazada, no solo tiene alcance en los
términos del articulo 43 Superior, sino que también se irradia hacia otros derechos
fundamentales por medio de los cuales se logra la materializacién del amparo constitucional
consagrado, entre otros en la busqueda de la igualdad real y efectiva entre los sexos
(articulo 2, 13 de la C.P.), la proteccién de los derechos fundamentales de los nifios (articulo

44 de la C.P.), y de la familia (articulos 5y 42 de la C.P.), derechos de caracter superior, que



hacen parte integral y sustancial del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.4

4. Proteccion constitucional reforzada a la mujer embarazada. Reiteracién de jurisprudencia.

Han sido numerosos y reiterados los pronunciamientos hechos por la Corte Constitucional en
relacién con la especial proteccién constitucional que tiene la mujer embarazada5, proteccién
que la cobija no solo durante su periodo de gestacidn sino que abarca igualmente el de

lactancia. En la sentencia T-373 de 19986 |la Corte sostuvo:

“En desarrollo de los postulados del Estado Social de Derecho, la Constituciéon ha considerado
que la mujer en estado de embarazo, conforma una categoria social que, por su especial
situacion, resulta acreedora de una particular protecciéon por parte del Estado. En
consecuencia, se consagran, entre otros, el derecho de la mujer a tener el nimero de hijos
que considere adecuado (C.P. art. 16 y 42); a no ser discriminada por razén de su estado de
embarazo (C.P. art. 13, 43 y 53), a recibir algunos derechos o prestaciones especiales
mientras se encuentre en estado de gravidez (C.P. art. 43 y 53); y, al amparo de su minimo
vital durante el embarazo y después del parto (C.P. art. 1, 11, 43). Adicionalmente, la
especial proteccién constitucional a la mujer en embarazo se produce con el fin de proteger

integralmente a la familia (C.P. art. 42)".

Ahora bien, en aplicacién de la proteccién constitucional reforzada a que tiene derecho toda
mujer embarazada, es importante recalcar que la misma se extiende también al hijo que esta
por nacer con el fin de salvaguardar su vida y su minimo vital7. Es asi como ese especial

cuidado consagrado a nivel constitucional también se encuentra reconocido en los tratados y



convenios internacionales ratificados por Colombia8, los cuales hacen parte de la legislacién
interna (art. 53 C.P.) y tienen fuerza vinculante segun el articulo 93 de la Carta, ademds de

que constituyen criterios de interpretacion de los derechos y deberes superiores.

Aunado a lo anterior, y como parte de esa proteccién constitucional reforzada a la mujer
embarazada, esta se hace extensiva a los principios consagrados en el articulo 53 de la Carta
Politica, al asegurar a la mujer gestante una mayor estabilidad en el empleo, lo que se
traduce en Ultimas en una “estabilidad laboral reforzada”, que impide que cualquier mujer
pueda ser despedida por razén de su maternidad, por lo que la o las medidas que se tomen
en tal sentido seran consideradas como ineficaces. Asi, con esta proteccién especial, lo que
se pretende “es que el vinculo laboral, independientemente de su origen, no se rompa de

manera abrupta y sorpresiva como consecuencia de la gravidez de la trabajadora9.”

“...una estabilidad reforzada implica que el ordenamiento debe lograr una garantia real y
efectiva al derecho constitucional que tiene una mujer embarazada a no ser despedida, en
ningun caso, por razén de la maternidad. La proteccion tiene entonces que ser eficaz, por lo
cual su regulacién y aplicacion esta sometida a un control constitucional mas estricto pues,
como ya se explicé en esta sentencia, la Constitucién ordena un amparo especial a la
estabilidad laboral de las mujeres que se encuentran en estado de gravidez, por lo cual no es
suficiente que el ordenamiento legal asegure unos ingresos monetarios a esas trabajadoras,

sino que es necesario protegerles eficazmente su derecho efectivo a trabajar”

(...) la mujer embarazada tiene un derecho constitucional a una estabilidad laboral
reforzada, pues una de las manifestaciones mas claras de discriminacién sexual ha sido, y
sigue siendo, el despido injustificado de las mujeres que se encuentran en estado de
gravidez, debido a los eventuales sobrecostos o incomodidades que tal fendmeno puede

implicar para las empresas. Por ello, los distintos instrumentos internacionales han sido



claros en senalar que no es posible una verdadera igualdad entre los sexos, si no existe una

proteccién reforzada a la estabilidad laboral de la mujer embarazada.” 10.

En ese orden de ideas, se presume que el despido de una mujer ha sido consecuencia de su
embarazo cuando el mismo ha tenido lugar durante el periodo de gestacién o en el periodo
de lactancia. Sin embargo, para que esta presuncién opere, habrd de cumplirse con unos
requisitos planteados jurisprudencialmente, que de configurarse, haran viable la accién de
tutela como mecanismo excepcional de proteccidn para estos casos. Dichos requisitos son

los siguientes:
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(i) que el despido o la desvinculaciéon de la trabajadora haya tenido lugar durante el periodo

de gestacion o dentro del periodo de lactancia;

(ii) que el empleador conociere con anterioridad el estado de embarazo de la trabajadora, es

decir, que ésta le haya informado sobre su estado, salvo que el mismo sea notorio;

(iii) que el despido se haya producido sin el cumplimiento de los requisitos legales
pertinentes, es decir sin la autorizacién del Inspector del Trabajo, si se trata de trabajadora
oficial o particular, o sin que exista resolucién motivada del jefe del respectivo organismo, si

se trata de empleada publica;

(iv) que ese despido o desvinculacién sea consecuencia directa del embarazo y no de

circunstancias objetivas que lo justifiquen, y



(v) que ese despido o desvinculacién amenace el minimo vital de la madre o del

nasciturusll.

De no verificarse alguno de los aludidos requisitos la tutela se torna improcedente y serd a
través de un proceso adelantado ante la jurisdiccién ordinaria o contencioso administrativa,

en donde se debatan tales cuestiones.

5. Debido proceso administrativo.

El derecho al debido proceso administrativo ha sido estudiado en multiples oportunidades por
esta Corporacién, advirtiéndose que éste derecho tiene plena aplicabilidad respecto de todas
las actuaciones judiciales y administrativas, en desarrollo del principio de legalidad, segun el
cual toda competencia y toda funcién de las autoridades publicas deben estar previamente

establecidas en la ley.12

Ilgualmente, esta Corporacién ha expresado, que:

“... el debido proceso administrativo como derecho fundamental se manifiesta a través de un
conjunto complejo de principios, reglas y mandatos que la ley le impone a la Administracion
para su ordenado funcionamiento (entre otros, se destacan las disposiciones previstas en el

articulo 209 de la Constitucion y en el capitulo | del Titulo | del C.C.A., referente a los



principios generales de las actuaciones administrativas), por virtud de los cuales, es
necesario notificar a los administrados de las actuaciones que repercutan en sus derechos,
otorgarles la oportunidad de expresar sus opiniones, y de presentar y solicitar las pruebas
que demuestren sus derechos. Actuaciones que, en todos los casos, deben ajustarse a la
observancia plena de las disposiciones, los términos y etapas procesales descritas en la
ley”.13

Asi mismo en la sentencia T-803 de 200514, se sefald que “las disposiciones generales
contenidas en la Constitucién y desarrolladas en el Cédigo Contencioso Administrativo, se
aplican a todas las actuaciones administrativas, sin perjuicio de las reglas especificas que se
hayan establecido en la ley para el tramite de determinados asuntos. Esto es, ni la regulacion
especial de las distintas actuaciones de la Administracién, ni la aplicacion que de tal
regulacién se haga por las autoridades en cada caso concreto, pueden desconocer los
principios generales de la actuacion administrativa previstos en la Constitucién Politica y

desarrollados en la parte general del Cédigo Contencioso Administrativo.15

Asi, en el ambito de las actuaciones administrativas, el derecho al debido proceso, se refiere
a que las autoridades deben actuar conforme a los procedimientos previamente establecidos
en la ley, con el fin de garantizar los derechos de quienes puedan resultar afectados por las
decisiones de la administracién que crean, modifican o extinguen un derecho o imponen una

obligacion o una sancién.

El derecho al debido proceso administrativo corresponde al (i) conjunto complejo de
condiciones que impone la ley a la administracion, correspondiente al cumplimiento de una
secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa (ii) que guardan relacion directa
o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin estd previamente reglado constitucional y legalmentel6.

Asi, la finalidad perseguida por esta garantia superior es (i) procurar el ordenado



funcionamiento de la administracién, (ii) la validez de sus actuaciones, y (iii) salvaguardar el

derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los administrados17.

6. El acto de desvinculacién de una persona que ocupa en provisionalidad un cargo de
carrera debe ser motivado.

Reiterados han sido los pronunciamientos hechos por esta Corporacién respecto de la
motivacion que deben de tener los actos administrativos, como garantia de los principios de
legalidad, publicidad y debido proceso, pues con ella se evita la arbitrariedad y los abusos

por parte de las autoridades administrativas.

En sentencia SU-250 de 199818 la Corte se pronuncié respecto de la motivacién de los actos

administrativos y en tal sentido sefal$19:

“La Constitucion de 1991 dispuso al Estado como social de derecho, es decir, que una de sus
consecuencias es el sometimiento al derecho, de ahi la importancia de la motivacién del acto
administrativo puesto que de esta manera se le da una informacion al juez en el instante que
pase a ejercer el control juridico sobre dicho acto, constatando si se ajusta al orden juridico y
si corresponde a los fines sefialados en el mismo. Es la desviacion de poder que hoy
contempla el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, como causal autonoma de
nulidad de los actos administrativos, y que antes se deducia del articulo 66 del anterior
Cdédigo, cuando se hablaba de abuso o desviacion en las funciones propias del funcionario

publico.



El ordenamiento juridico contemporaneo prevé un control jurisdiccional al acto que afecta
intereses protegidos de los administrados, mediante el examen de los hechos antecedentes
que hacen posible la aplicacién de la norma juridica que dota a la administracién de menor o

mayor grado de discrecionalidad.”

Al respecto, en la sentencia C-371 de 199920, la Corte manifesté que no deberdn ser
motivados aquellos actos que expresamente la ley haya excluido de tal requerimiento, al
menos sumariamente, en consecuencia no pueden existir tales actos sin motivacion, y si los

hubiere, carecen de validez.

En consideracién a lo anterior, la Corte, sefiald posteriormente en la sentencia T-597 de
200421, la cual reitera la doctrina constitucional sobre la materia22, que “en virtud de la
proteccion del debido proceso del trabajador, el acto mediante el cual se desvincula a un
empleado nombrado de manera provisional en un cargo de carrera, debe ser motivado,
mientras que en dicho cargo no sea hombrada una persona seleccionada en base al concurso

de méritos”.
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Ahora bien, en relacién con los cargos de carrera administrativa, la situacién es radicalmente
distinta, pues, el fundamento para el ingreso, permanencia y promocién en dichos cargos,
radica en el mérito. Asi, el acto administrativo que desvincule a un funcionario de carrera
deberd justificarse y sustentarse en razones de orden disciplinario, de calificacién

insatisfactoria del servicio o por otra causal previamente establecida en la ley24.



La ley 443 de 199825 ha previsto que los cargos de carrera administrativa pueden proveerse
de manera provisional, en casos de vacancias definitivas o temporales. Respecto a esta
situacion, la Corte ha considerado que “la provisionalidad es una forma de proveer
transitoriamente los cargos publicos cuando se presentan vacancias definitivas o temporales
y mientras éstos se proveen en propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la

situacién administrativa que origin6 la vacancia temporal26”.

Ahora bien, pese a la transitoriedad de estos nombramientos, las personas que habiendo sido
nombradas en provisionalidad para ocupar un cargo de carrera, gozan de cierta estabilidad
laboral, pues su desvinculacién no depende de la discrecionalidad del nominador como si
ocurre en los casos de los cargos de libre nombramiento y remocion. En efecto, dicha
desvinculacién debera sustentarse en una falta disciplinaria o porque luego de realizar el

respectivo concurso se proveyd la vacante.

7. Desvinculacién de una persona nombrada en un cargo de carrera como consecuencia de

un acto administrativo inmotivado. Procedencia de la accion de tutela.

Es sabido que la accién de tutela es un mecanismo judicial excepcional, subsidiario y
residual, establecido en la Constitucion para la proteccidon de los derechos constitucionales
fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u omisiéon de cualquier autoridad
publica o de los particulares. Sin embargo, no es suficiente que se alegue la vulneracion o
amenaza de un derecho fundamental, para que automaticamente se legitime la procedencia
de la accién de tutela, pues esta no fue instituida como un mecanismo judicial alterno o
sustitutivo de los ordinarios, o especiales, como tampoco corresponde a una herramienta
creada para alterar las reglas que fijan los diversos dmbitos de competencia de los jueces, ni

para crear instancias adicionales a las existentes.



De la misma manera, se ha considerado que la accién de tutela procede solamente frente a
situaciones en las que no existe otro mecanismo de defensa judicial apto para la efectiva
proteccion de un derecho fundamental amenazado o vulnerado, o cuando existiendo dichos
mecanismos judiciales, estos no sean eficaces, al punto de que la persona afectada se

encuentre expuesta a un perjuicio irremediable.

8. Caso concreto.

La sefiora Corina Molinares Jiménez se encontraba vinculada en provisionalidad a la E.S.E.
Hospital de Juan de Acosta desde el 17 de enero del aflo 2000 hasta el 15 de noviembre del
ano 2005, siendo su Ultimo cargo el de odontéloga. Su desvinculacién se produjo el mismo 15
de noviembre de 2005, cuando le fue notificado el correspondiente acto administrativo27.
Frente a este suceso, la accionante consider6 violados sus derechos fundamentales al debido
proceso y a la proteccién constitucional reforzada de la mujer embarazada, por cuanto al
momento de proferirse el acto administrativo que ordendé su desvinculacién, ya se
encontraba en estado de embarazo. Advierte, que habia informado a varias de sus
companferas de trabajo que creia estar embarazada, circunstancia que vino a confirmar y a
notificar a su empleador, tan solo el 20 de diciembre de ese mismo afo, fecha en que se
practicé un examen de diagnéstico que arrojé como resultado un embarazo de siete (7)

semanas.

Asi, frente a la circunstancia de haber sido despedida estando embarazada y que el acto
administrativo que declard su insubsistencia del cargo no estaba motivado, la actora
considera violados sus derechos fundamentales al debido proceso y a la proteccidn
constitucional reforzada de la mujer embarazada. Ademas, sefiala que su desvinculacién del
hospital ha afectado su minimo vital, el de su hijo por nacer y el de sus otros dos hijos
menores, quienes dependen econdmicamente de ella. Ademas, anota que también se
encuentra vulnerado sus derechos a la seguridad social en salud por carecer de la misma, tal

y como lo afirmé en declaracién rendida ante el Notario Séptimo del Circulo de Barranquilla.



Finalmente, indica que si bien se dio orden para el pago de su liquidacién, la misma aln no
se le ha cancelado. Por todo lo anterior, y con el fin de garantizar el respecto de sus derechos
fundamentales conculcados, solicita el reintegro a su cargo a uno de similar o superior
condiciéon, asi como que se le paguen los salarios dejados de percibir y las cotizaciones
dejadas de hacer en salud, pensidn y riesgos profesionales, desde su desvinculacién y hasta

su efectiva vinculacién al hospital.

Vista esta accidn de tutela, la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta, indicé que para la fecha en
que se profirié la Resolucidon No. 143 de noviembre 15 de 2005, acto por el cual se declaré la
insubsistencia de la accionante del cargo de odontéloga de dicho hospital, la administracién
de dicho hospital desconocia la condiciéon de mujer embarazada de la accionante, situacién
de la cual tuvo pleno conocimiento tan solo treinta y cinco (35) dias después, es decir, el 20
de diciembre de ese mismo afio, momento en el cual la accionante aporté una constancia
médica expedida ese mismo dia, en la cual se daba cuenta de su estado de embarazo con
evolucion de siete (7) semanas. De esta manera, pretende el ente acusado, advertir que la
desvinculaciéon de la sefiora Corina Molinares Jiménez no encuentra justificacion en su

condiciéon de mujer embarazada.

En cuanto a que el acto administrativo de desvinculacién de la accionante carece de
motivacién, la entidad accionada argumenta que, segin jurisprudencia del Consejo de
Estado, no se requiere motivar el acto que ordena la desvinculacién de un trabajador que
haya sido nombrado en provisionalidad, pues su situacion se equipara a la de una persona de
libre nombramiento y remocion respecto de quien no se debe motivar el acto que ordene su

separacién del cargo.

Vistos los anteriores hechos, entrara la Sala de Revisién a verificar si se han vulnerado los
derechos fundamentales alegados por la accionante, para lo cual se tendra en cuenta las

consideraciones anteriores.



a. En relacién con la violacién del derecho a la proteccién constitucional reforzada a la mujer
embarazada, es necesario verificar si se cumple o no con los requisitos jurisprudenciales ya

anotados. Veamos.

(i) que el despido o la desvinculacion de la trabajadora haya tenido lugar durante el periodo

de gestacion o dentro del periodo de lactancia;

Ciertamente, la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta emitié la Resolucion 143 el 15 de
noviembre de 2005, fecha para la cual, la sefiora Corina Molinares Jiménez ya se encontraba
embarazada, segun se deduce del resultado del examen médico que se practicara el dia 20
de diciembre de ese mismo, examen en el cual se verificd que tenia siete (7) semanas de
embarazo. Asi, puede considerarse que para la fecha de la desvinculacién la actora contaba

con dos semanas de embarazo.

(ii) que el empleador conociere con anterioridad el estado de embarazo de la trabajadora, es

decir, que ésta le haya informado sobre su estado, salvo que el mismo sea notorio;

En relacidon con este requisito, resulta necesario verificar de manera muy detallada si el
empleador conocié o pudo conocer con anterioridad a la decision de desvincular a la

accionante de su cargo, el que ésta se encontraba en estado de embarazo.

1) En primer lugar, es claro que la accionante jamas informd de manera directa, ya sea
verbalmente o por escrito a su empleador su condicion de embarazada, pues ella misma
pone de presente en el texto de la demanda de tutela que ciertamente dicha informacién no

se la transmitidé personalmente a su empleador. Ademas, como se advierte de la informacion



contenida en el mismo expediente, la accionante solo informé por escrito de su estado el dia
20 de diciembre de 2005, es decir treinta y cinco (35) dias después de que se produjo su
desvinculacién. De esta manera, se puede desvirtuar el hecho de que el empleador ya
hubiere tenido conocimiento de manera directa del estado de embarazo en que se

encontraba la actora al momento de su desvinculacion.

2) En segundo lugar, el empleador como se advirtid, no podia tener conocimiento de tal
embarazo pues los posibles cambios fisicos, visto el breve periodo de embarazo de la
accionante no eran notorios. En efecto, los posibles cambios fisicos sufridos por la accionante
en los quince dias previos a su desvinculacién, no podian ser apreciables y mucho menos
perceptibles por cualquier persona, cambios a partir de los cuales se hubiera podido inferir
que en efecto la actora se encontraba embarazada. Ciertamente son quince dias o dos
semanas de embarazo las que podia tener la accionante, cuando fue desvinculada del
hospital, pues si recordamos, al momento de obtener el resultado del examen médico
practicado el dia 20 de diciembre la actora tenia para la fecha, siete (7) semanas de
embarazo. Asi, si se contabilizara el tiempo transcurrido entre el retiro de la actora de su
cargo, noviembre 15 y el 20 de diciembre, se puede apreciar que corresponde a cerca de
cinco (5) semanas, por lo que la actora contaba para el momento de su retiro, tan solo con

dos semanas de embarazo. Por ello, su estado no era un hecho notorio.
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Asi, visto el contexto de las declaraciones rendidas, no se puede deducir de ellos que la
condiciéon de embarazada de la accionante fuera un hecho confirmado, cierto e indiscutible, y
que el mismo hubiera podido ser conocido por la direccién administrativa del hospital o por
su gerente, pues las declarantes simplemente parten de suposiciones o conjeturas que se
respaldan en sintomas que afectaban a la actora en su salud en ese momento, ademas de
que ellas mismas afirman desconocer si el gerente del hospital pudo tener conocimiento del

embarazo de la sefora Corina Molinares.



En consecuencia, ni siquiera por terceras personas existe certeza de que el empleador
hubiera podido saber que la accionante estuviera embarazada, y ello se justifica también en
el hecho de que para los dias en que el hospital emitié la resoluciéon de desvinculacién, la
accionante aln no tenia seguridad de su condicién de embarazada. Por ello, mal podria

afirmarse que el hospital desvincul6 a la accionante en razon a su estado de embarazo.

(iii) que el despido se haya producido sin el cumplimiento de los requisitos legales
pertinentes, es decir sin la autorizacion del Inspector del Trabajo, si se trata de trabajadora
oficial o particular, o sin que exista resolucion motivada del jefe del respectivo organismo, si

se trata de empleada publica;

En cuanto a este requisito, es claro que la resolucién No. 143 de noviembre 15 de 2005,
proferida por el gerente de la E,.S.E. Hospital Juan de Acosta, no cuenta con motivacién
alguna. En su intervencién en el tramite de esta tutela, el gerente del hospital accionado
justifica su decisién en el hecho de que la actora venia ocupando su cargo en provisionalidad,
circunstancia que la colocaba en igualdad de condiciones que un funcionario de libre
nombramiento y remocién, respecto de quienes no se requiere motivaciéon en el acto

administrativo que ordena la separacion de cargo que se encuentre ocupando.

Visto que este punto sera desarrollado ampliamente mas adelante, solo basta manifestar que
la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido reiterativa en sefialar que el acto
administrativo por el cual una persona que sea declarada insubsistente de su cargo, asi se
encuentre en provisionalidad en el mismo, y que no corresponda a un funcionario de libre

nombramiento y remocién, debera estar motivado.

(iv) que ese despido o desvinculacién sea consecuencia directa del embarazo y no de



circunstancias objetivas que lo justifiquen.

Del contexto de los hechos y las pruebas que obran en el expediente se puede deducir
claramente que la desvinculacién de la accionante se hizo con desconocimiento de su
condicién de embarazada. No obstante, en tanto el acto administrativo de desvinculacién no
se motivd, no se encuentran expuestos argumentos objetivos que justifiquen su separacién

del cargo.

(v) que ese despido o desvinculacién amenace el minimo vital de la madre o del nasciturus.

Ciertamente, al momento de interponer esta accién de tutela, la sefiora Corina Molinares no
se encontraba laborando en entidad alguna o prestando sus servicios profesionales de
manera independiente, como tampoco habia recibido hasta ese instante el pago de su

liquidacién definitiva.

En efecto, la entidad accionada no controvirtié lo dicho por la actora, pero en su lugar
argumenté que el minimo vital de la actora y del nasciturus no estaba en peligro, toda vez
que la accionante, convivia con su esposo, un profesional en contaduria publica que labora
para varias empresas de la ciudad de Barranquilla y respecto de quien, la actora tiene la
calidad de beneficiaria en el régimen de salud, pues se encuentra afiliada a la E.P.S. de
COOMEVA desde el 12 de diciembre de 2005, afiliacién con la cual garantiza su seguridad

social en salud y la de su hijo por nacer.

Frente a este requisito, advierte la Sala que la accionante al momento de rendir una
declaracion ante el Notario Séptimo del Circulo de Barranquilla hizo dos afirmaciones:

primero, que no cuenta con recursos para su sostenimiento, el de sus hijos menores y del



que esta por nacer; y segundo, que no cuenta con seguridad social en salud.

De la lectura hecha a esta declaracién se concluye que la accionante ve econdmicamente por
sus menores hijos y por ella y que carece de atencién en salud, afirmaciones que son

contrarias a lo afirmado por la entidad accionada.

Recordemos que a folio 180 del expediente obra una certificaciéon expedida por COOMEVA
E.P.S. en la cual consta que la accionante se encuentra afiliada desde el 12 de diciembre de
2005 al Sistema de Seguridad Social en Salud en el régimen contributivo, en calidad de
beneficiaria de su esposo José Vicente Rocha Molina. Con esta prueba se desvirtia su

carencia de asistencia en salud.

En cuanto a la afectaciéon de su minimo vital, si bien es cierto que la accionante no se
encuentra percibiendo de manera directa ninglin ingreso econémico como lo venia haciendo
cuando era empleada del hospital accionado, tampoco aporta pruebas que demuestre la
incapacidad de asumir gastos basicos como el pago de servicios publicos o de otra indole que
aseguren el cumplimiento de las necesidades basicas de sus hijos como las suyas, 0 que

tales obligaciones se encuentren en mora.

Ademas, la accionante no controvirtié algunos de los argumentos expuestos por la apoderada
del hospital quien aportd pruebas, incluido el registro de matricula inmobiliaria de la vivienda
que tiene junto con su esposo en un buen sector de la ciudad de Barranquilla, como tampoco
desmintié que conviva con su esposo quien es un profesional que presta sus servicios como

contador publico a varias empresas de Barranquilla.

Contrario a la interpretacién que se le puede dar a la declaraciéon hecha por la accionante



ante el Notario Séptimo del Circulo de Barranquilla en la que se puede pensar que ella es
madre cabeza de familia, se pudo probar con otros documentos que la actora se encuentra
afiliada a COOMEVA E.P.S. como beneficiaria de su esposo; que vive con su familia en una
casa ubicada en un buen sector de la ciudad de Barranquilla y que sus hijos asisten a unos de
los colegios mas prestigiosos de Barranquilla como lo son el colegio Cervantes y la
Ensefianza. Ademds, no obran pruebas a partir de las cuales se pueda considerar que la
actora o su esposo estan incumpliendo con las exigencias propias de un hogar como pago de
servicios publicos y la asuncién de las necesidades basicas de alimentacién, salud, techo,
estudio, etc.. Frente a estas circunstancias no se puede advertir que el minimo vital de la

accionante, de sus hijos y del que esta por nacer se encuentre afectado.

De esta manera, y luego de verificar si se cumplié o no con los requisitos jurisprudenciales
establecidos para garantizar el derecho a la proteccion reforzada de la mujer embarazada, se
puede concluir que en efecto no se cumplen en su totalidad, razén por la cual la proteccion
por via de esta linea jurisprudencial de proteccién reforzada a la mujer embarazada resulta

improcedente.

b. Sin embargo, la Sala considera que la E.S.E Hospital de Juan de Acosta, desconoci6 la
jurisprudencia constitucional referente a la necesidad de que los actos administrativos que
ordenan la desvinculacién de un funcionarios que ocupe un cargo de carrera, asi sea en

provisionalidad, debera estar motivado.

Para el presente caso, y luego de leida la Resolucién No. 143 de noviembre 15 de 2005 que
fuera expedida por el Gerente (e) del la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta, es clara la total

ausencia de motivacioén que justifica la separaciéon del cargo de la sefiora Corina Molinares.

En efecto, la brevedad de la resolucién es suficiente para asegurar la falta de motivacion del

acto, aun cuando, como lo expuso el gerente de la entidad accionada al dar respuesta a esta



tutela, la presunta justificacién para desvincular a la accionante estaria fundamentada en la
necesidad de adecuar o reestructurar la planta de personal de dicho hospital con el fin de

evitar el colapso econdmico del mismo.

Sin embargo, en la resolucién no consta ninguna motivacion que permita que la accionante
en uso de su derecho al debido proceso, puede controvertir dicho acto como una medida
jurisdiccional de proteccion frente a la actuacién de su nominador, en tanto la conducta de

éste afecta sus intereses protegidos.

En consecuencia, la violaciéon de su derecho al debido proceso es clara por éste

circunstancia, motivo por el cual esta Sala concedera el amparo solicitado.

Asi, vistas las anteriores consideraciones, la orden de amparo a impartir en el presente caso,
consistird en obtener que la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta motive el acto de
desvinculacién, si existen motivos para ello, caso en el que si la afectada lo considera, puede

acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Si por el contrario, la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta niega la motivacién del acto de
desvinculacién, no obstante la conminacién del juez de tutela, tal situacién equivale a la
aceptacién de que no existe motivo alguno para la misma, distinto del arbitrio del nominador,
razén por la cual cabe que en sede de tutela se ordene el reintegro, hasta tanto se produzca
el respectivo concurso de méritos o la desvinculacién se produzca por razones que la hagan

justificada.
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V1. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,

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

RESUELVE

Primero. REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Barranquilla
del 19 de mayo de 2006, mediante el cual se negd por improcedente la accién de tutela
instaurada por la sefiora Corina Molinares Jiménez contra la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta.

En su lugar CONCEDER la proteccién del derecho al debido proceso de la demandante.

Segundo. DEJAR SIN EFECTOS la Resolucion 143 del 15 de noviembre de 2005, mediante la
cual la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta declar6 la insubsistencia del nombramiento de la

sefiora Corina Molinares Jiménez.

Tercero. ORDENAR a la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta que en el término de cuarenta y
ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacion de la presente sentencia, proceda a

expedir un nuevo acto administrativo debidamente motivado.

Si no se cumpliere con la orden aqui impartida, y la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta no
expidiere un acto administrativo motivado por no tener argumentos suficientes y
consistentes con la normatividad aplicable para la declaratoria de insubsistencia de la sefora
Molinares Jiménez, debera reintegrarla a un cargo equivalente o de mejor categoria al que

venia ocupando cuando fue desvinculada.



Cuarto. ADVERTIR a la sefiora Corina Molinares Jiménez que contra el acto administrativo
que, en cumplimiento de esta providencia, llegare a proferir la E.S.E. Hospital de Juan de
Acosta, podra ejercer las acciones contenciosas administrativas pertinentes. Para tales
efectos, los términos comenzardn a contarse a partir de la notificacion del acto

administrativo que se expida.

Quinto. LIBRESE por Secretarfa la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591

de 1991, para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado Ponente

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado



CON SALVAMENTO DE VOTO
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MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrada

CON ACLARACION DE VOTO

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

A LA SENTENCIA T-873 de 2006

Referencia: Expediente T-1389580



Accion de tutela instaurada por Corina Molinares Jiménez contra la E.S.E. Hospital de Juan de

Acosta (Atlantico).

Magistrado Ponente:

JAIME ARAUJO RENTERIA

En esta oportunidad me limitaré a reiterar lo que he sefialado en otras aclaraciones o
salvamentos de voto, puesto que no considero pertinente explicar en extenso mi posicién
sobre lo decidido en la presente sentencia. Basta con sefalarla publicamente al votar y

firmar la sentencia, y con expresar mi criterio sobre las opiniones disidentes.

A diferencia de lo que sucede en otros paises de tradicién romano-germanica, en Colombia
existe una sélida y saludable tradicion de pluralismo en el ejercicio de la magistratura.28
Esta se refleja en tres aspectos: (i) el voto de los magistrados es conocido y divulgado,
usualmente en un comunicado oficial de la Corte, lo cual permite a los ciudadanos conocer la
posicién de cada magistrado, (ii) las sentencias son firmadas por todos los magistrados, lo
cual le permite a cada uno sefialar publicamente, debajo de su rdbrica, si aclara o salva el
voto, (iii) las deliberaciones constan en un acta accesible al publico inmediatamente después
de ser aprobada por el Pleno de la Corte donde se recogen los argumentos de cada
magistrado, y (iv) a la correspondiente sentencia se deben adjuntar las opiniones disidentes
de los magistrados, si las hay, o sea, los salvamentos o aclaraciones de voto. Ademas, la
Secretaria General puede certificar como voto cada magistrado, si un interesado asi lo

solicita.
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Estos cuatro aspectos - que constituyen una de las fortalezas de nuestra tradicién judicial -



son separables, como lo demuestra el derecho comparado.29 O sea que es perfectamente
posible que un magistrado opte por disentir, pero deponga su interés en criticar la sentencia
correspondiente, cultivar el individualismo, hacer gala de su conocimiento o mostrar
soluciones alternativas que considera mas apropiadas. Todo en aras de contribuir a fortalecer
a la institucion judicial a la cual pertenece y a que las sentencias fijen el sentido de la

Constitucion con sélida autoridad.

Habrd, por supuesto, casos en que dicha contribucién se logre mejor escribiendo una opinién
separada, siempre dentro del mayor respeto por la institucién. Asi lo estimé necesario, por
ejemplo, en la sentencia sobre el aborto (C-355 de 2006), la cual comparti enteramente.
Escribi una aclaracién de voto a dicha sentencia para agregar algunos argumentos fundados
en el derecho comparado, con el fin de dar elementos de juicio orientados a impulsar
desarrollos futuros en la materia, no para criticar la sentencia.30 En cambio, en la primera
sentencia en la cual participé sobre la igualdad de las parejas del mismo sexo (SU-623 de
2001), escribi un salvamento de voto conjunto para tratar de abrir el camino hacia
evoluciones jurisprudenciales encaminadas a proteger a las parejas del mismo sexo, como en
efecto sucedié varios afios después sobre bases distintas a las que en 2001 dividieron a la

Corte.

Lo mismo hice en temas menos “duros” pero importantes en el contexto colombiano, como
la posibilidad de subsanar algunos vicios de procedimiento (C-333 de 2005). Mi orientacidn
anti-formalista me conduce a declarar el vicio pero también a admitir, como lo dice
expresamente la Constitucion desde 1991, que si se relnen ciertas condiciones la ley puede
ser devuelta para que la falla en el procedimiento pueda ser subsanada. Asi sucede ahora
frecuentemente con las leyes aprobatorias de tratados publicos. Es que en nuestro contexto
hay cuestiones constitucionales de enorme relevancia sobre las cuales cabe anticipar una
evolucidn, lo cual es un aliciente para que la opinién disidente sea escrita, no para atacar a la
Corte, sino para sentar bases sélidas que propicien un cambio de jurisprudencia. Ello también
ocurrié, por supuesto, antes de la Carta de 1991. Un buen ejemplo de ello es el salvamento

de voto del magistrado Luis Sarmiento Buitrago a favor del control material de los decretos



declarativos de un estado de excepcién durante la vigencia de la Constitucién de 1886. Si
bien la Corte Suprema de Justicia nunca dio ese paso, en la Constitucion de 1991 se
plasmaron los fundamentos para que la Corte Constitucional avanzara en esa direccién, como

en efecto acontecio.

Fue este espiritu constructivo el que me animé a abstenerme de sequir repitiendo el mismo
salvamento de voto (ver, por ejemplo, el que escribi a la T-080 de 2006) a las sentencias de
tutela que ordenaban la terminacién indiscriminada de cualquier proceso ejecutivo
hipotecario denominado en UPAC31. Una vez que la Sala Plena decidié asumir el
conocimiento de varias tutelas acumuladas con el fin de unificar la jurisprudencia, dejé de
escribir una opinién disidente en las Salas de Revisién en las cuales participé y tampoco lo
hice en la sentencia de unificacion donde la Corte construydé un enfoque diferente sobre

nuevas premisas compartidas por casi todos los magistrados (SU- 813 de 2007).

Ahora bien, las sentencias de la Corte cumplen una misién trascendental consistente en fijar
el significado de la Constituciéon. Por lo tanto, la decisidon de escribir una opinién separada o
disidente también implica una responsabilidad primordial: articular una critica Gtil a la
sentencia de la Corte, en especial cuando dicha sentencia puede llegar a constituirse en un
precedente. Si una opinién separada o disidente no puede ser orientada en ese sentido, el
juez que salve o aclare su voto puede satisfacer sus convicciones juridicas simplemente

anunciado que no esta de acuerdo con la Corte.

Asi interpretd el famoso jurista Roscoe Pound el dilema de escribir o no opiniones disidentes,
en un articulo publicado en 195332. Para Roscoe Pound la actitud de varios jueces movidos
por la vanidad o el orgullo personal, que creian que tenfan que escribir una opinién individual
para cualquier caso, era contraproducente desde el punto de vista del progreso del derecho.
Por eso destacé el siguiente canon de ética judicial: “Un juez no debe ceder a la vanidad de
su opinién ni valorar de manera mas alta su reputacion individual que la de la Corte a la cual

le debe lealtad.” (Canon 19, paragrafo 3, ABA, 1924). De tal forma que hay una diferencia



entre anunciar un desacuerdo y, adicionalmente, escribir en extenso una critica de la

sentencia de la cual el magistrado difiere.

Frecuentemente se pasa por alto que inclusive en Estados Unidos donde, a diferencia de
Europa, existe una larga tradiciéon de admitir las opiniones disidentes, varios magistrados
entendieron que, en determinadas circunstancias, tanto la certeza del derecho como la
solidez de la Corte aconsejan reducir el disenso y promover la unanimidad. Es bien sabido,
por ejemplo, que el jurista Earl Warrem trabajé arduamente para conseguir que la sentencia
Brown v. Board of Education - mediante la cual se puso fin a la segregacién racial en los
colegios publicos- fuera undnime. Asi mismo, John Marshall solo escribié nueve opiniones
disidentes en cuarenta y cuatro afos de ejercicio de la magistratura, puesto que comprendid
que el nacimiento del control constitucional y la consolidacién de la Corte investida de la
autoridad para decir qué dice la Constitucién, requeria de una clara cohesién institucional.
Por esa misma razon, Marshall acepté ser magistrado ponente de sentencias con las cuales

estaba en desacuerdo.33

Ademas, en este caso el impetu de afinar la pluma para criticar la sentencia se ha
desvanecido después de tranquilas reflexiones en torno al sentido de las opiniones separadas
o disidentes. Estas me han llevado a darme cuenta de que aun los juristas admirados por la
claridad, elocuencia, pertinencia y seriedad de sus opiniones disidentes, estimaban que no
tenia sentido insistir, una y otra vez, en escribir de manera individual la posicién que
expresaron en las deliberaciones y mucho menos las que habian sostenido a lo largo del
tiempo. No se debe olvidar que Oliver Wendel Holmes - denominado el gran disidente -
sostenia que cuando un magistrado escribe un salvamento o aclaracién de voto debe
recordar que “esta dando su punto de vista sobre el derecho, no peleando con otro gallo”.
Esto llevéd en multiples ocasiones al magistrado Holmes a sefialarles a los colegas de la Corte
con los cuales compartia una opinién disidente, que debian modificar los términos empleados
en el escrito correspondiente para respetar el principio ético de la civilidad en el

disentimiento.



No se trata de sequir una regla de consenso, inapropiada en un contexto pluralista y en todo
caso superada por la divulgacién de los votos de cada magistrado. El objetivo esencial es
contribuir a la consolidacién de una instituciéon que, como la Corte Constitucional, adopta
decisiones que definen el rumbo del pais en temas que despiertan enorme sensibilidad,
tienen un impacto profundo o estan sujetos de manera recurrente a la dura prueba del litigio

constitucional.

Entonces, honro esa responsabilidad consustancial a la administracién de justicia, que ha de
ser tenida en cuenta por el juez constitucional cuando - mas alla de hacer publica su posicién
al advertir que salva o aclara el voto - decide escribir una opinién disidente: la voz individual
del magistrado debe contribuir a esclarecer el derecho, en lugar de confundir, y debe

inscribirse en el respeto por la majestad de la justicia, en lugar de tratar de deslegitimarla.

Fecha ut supra,

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

1 Segun folios 27 y 34 y 125 y 126 del expediente, que corresponden a los originales y



fotocopias de una certificacion médica y ecografia obstétrica. En dicha certificacién de fecha

15 de diciembre de 2005, el médico Humberto Espinosa de Vivero, manifiesta:

“...que la fecha de la Ultima menstruacién de la paciente CORINA MOLINARES fue el 23 de
octubre del 2005, se le tomd ecografia que indica 7 semanas de embarazo lo cual concuerda

con la fecha de la ultima menstruacion”.

2 Ver folio 84 del expediente.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-470 de 1997.

4 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-501 de 2004.

5 Cfr., entre otras, las sentencias C-470 del 15 de septiembre de 1997 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero), T-373 del 22 de julio de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), T-232 del
15 de abril de 1999 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), T-902 del 16 de noviembre de 1999 (M.P.
Antonio Barrera Carbonell), T-375 del 30 de marzo de 2000 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa),
T-406 del 10 de abril de 2000 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), T-1473 del 30 de octubre de 2000
(M.P. Alvaro Tafur Galvis), T-154 del 12 de febrero de 2001 (M.P. Fabio Morén Diaz), T-255A
del 2 de marzo de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-367 del 3 de abril de 2001 (M.P. Jaime
Araujo Renteria), T-664 del 27 de junio de 2001 (M.P. Jaime Araujo Renteria) y T-161 del 7 de
marzo de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

6 Sentencia del 22 de julio (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

7 Se puede consultar la sentencia T-739 del 1 de diciembre de 1998 (M.P. Hernando Herrera

Vergara).

8 Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 25); Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos y Sociales, aprobado mediante la Ley 74 de 1968; Convencidon sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra la mujer, expedida por la Asamblea
General de la ONU en Nueva York el 18 de diciembre de 1979 y aprobada por la Ley 51 de
1981 y el Convenio 111 de la OIT.

9 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-176 del 20 de febrero de 2005 (M.P. Jaime Araujo
Renteria).



10 Corte Constitucional, sentencia C-470 de 1997.

11 Se pueden consultar las sentencias T-373 de 1998, ya citada, T-375 del 30 de marzo de
2000 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), T-1243 del 7 de septiembre de 2000 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero), T-1569 del 2 de noviembre de 2000 (M.P. Fabio Mordn Diaz), T-352 del
29 de marzo de 2001 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), T-161 de 2002, ya citada y T-206 del 19

de marzo de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

12 En este sentido, son garantias que establece el debido proceso las siguientes: (i) ser oido
antes de la decisién, (ii) participar en el proceso desde su inicio hasta su culminacién, (iii)
solicitar y aportar pruebas, (iv) la motivaciéon de las decisiones, (v) las notificaciones
oportunas y de conformidad con la ley, (vi) ejercer el derecho de contradiccién, (vii) la

posibilidad de impugnar las decisiones, entre otros.

13 Sentencia T-061 de 2002, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

14 Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.

15 Ver sentencia C-252 de 1994, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa y Antonio Barrera Carbonell.

16 Ver sentencia T-552 de 1992, M. P. Fabio Morén Diaz. En esta providencia se indic6
también que “El proceso administrativo, denominado antes procedimiento administrativo,
para diferenciarlo del proceso judicial, en tanto, este Ultimo, tenia por finalidad la cosa
juzgada; comprende el conjunto de requisitos o formalidades anteriores, concomitantes o
posteriores, que establece el legislador para el cumplimiento de la actuacién administrativa,
y los procedimientos, o pasos que debe cumplir la administraciéon para instrumentar los

modos de sus actuaciones en general”.
17 Ibidem.
18 Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero.

19 En esta ocasién la Corte concedié el amparo al debido proceso de una persona que
ocupaba el cargo de notario, por considerar que si bien habia sido nombrada de manera
provisional, la resolucién por medio de la cual se desvinculaba debié motivarse. Al respecto

sefald: “Si el nominador retira a un Notario interino y éste no es reemplazado por un Notario



en propiedad, previo concurso, el acto administrativo que contiene la desvinculacién debe
incluir las razones formales y materiales, normativas y facticas, que motivaron el retiro, de
acuerdo con el pardmetro ya sefialado de que es por motivos de interés general que afecten

el servicio por lo que puede producirse el retiro. (...)"
20 Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo.
21 Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa.

22 Ver, entre otras, las sentencias SU-250 de 1998; T-610 y T-1011 de 2003:y T-597 y
T-951 de 2004.
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24 Ver sentencia T-1011 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett.
25 Esta ley fue derogada parcialmente por la ley 909 de 2004.

26 Sentencia T-1206 de 2004, M. P. Jaime Araljo Renteria.

27 A folio 86 del expediente obra la Resoluciéon No. 143 de noviembre 15 de 2005, proferida

por le Gerente (e) de la E.S.E. Hospital de Juan de Acosta que dispone lo siguiente:

“El Gerente (e) de la Empresa Social del Estado Hospital de Juan de Acosta, en ejercicio de
sus facultades legales y reglamentarias, en especial las conferidas por el articulo 29 de los
Estatutos de la ESE:

RESUELVE

Articulo primero: Declarar insubsistente el nombramiento recaido en la doctora CORINA
MILINARES JIMENEZ, Odontéloga de la ESE Hospital de Juan de Acosta, cédigo 325, del nivel

profesional, a partir de la fecha.



“(.)."

28 Desde el siglo XIX los magistrados han podido salvar o aclarar el voto. Sin remontarnos
mas alla de la vigencia de la Constitucidon de 1886, cabe resaltar que en la primera sentencia
en la cual se juzg6, en control previo, un acto del legislador, se presentaron salvamentos de

votos.

29 En efecto, en Francia estan prohibidas las opiniones disidentes en el Consejo
Constitucional, pero las actas de sus deliberaciones son publicas, varias décadas después de
su aprobacion. En Estados Unidos estan permitidas las opiniones disidentes, pero no existen
actas de las deliberaciones. Mucho de la evolucion del pensamiento de la Corte
estadounidense queda consignado por escrito en los memorandos y notas oficiales que se
cruzan los magistrados, los cuales son publicos también después de varias décadas. En
Alemania, después de un complejo y extenso proceso, se pasé de la interdiccion de las
opiniones disidentes a su admisidn. Ello sucedié a raiz del famoso caso Spiegel, resuelto en
1966, en el cual los magistrados se dividieron 4 contra 4. Ante la ausencia de mayoria por la
inconstitucionalidad, el acto controvertido en dicho caso se consider6 convalidado. Para
entonces, las opiniones disidentes no estaban permitidas. Entonces, la Corte Constitucional
alemana optod por publicar las dos opiniones enfrentadas como parte de la sentencia misma,
sin divulgar los nombres de los magistrados. Ello suscité un debate sobre si las opiniones
disidentes deberian ser permitidas. En 1968 se llevo a cabo un debate apasionado al
respecto en el Congreso de Derecho, organizado por la asociacion de juristas. Luego de una
votacidn, los juristas se inclinaron a favor de permitir las aclaraciones y salvamentos de voto,
a pesar de que los magistrados que integraban las cinco altas cortes alemanas votaron en
contra (158 contra 65). En 1970, el Parlamento modificé la Ley Organica de la Corte

Constitucional Federal alemana para permitir las opiniones disidentes.

30 Inclusive respecto de estas cuestiones tan algidas, algunos magistrados han preferido
abstenerse de hacer publicas las razones de su posicién. En Alemania, en la primera
sentencia sobre el aborto, dos magistrados escribieron sus opiniones disidentes. Por eso, se
cree que la votacion fue 6 contra 2. No obstante, en realidad fue una sentencia 5 contra 3, ya

que uno de los magistrados de la minoria decidié no escribir un salvamento de voto.



31 Los puntos de mi disenso se originaron en que a mi juicio la tutela no debia ser concedida
sin verificar si el interesado habia solicitado la terminacién del proceso, si el inmueble estaba
efectivamente destinado a vivienda, si el deudor habia aceptado la reliquidacion del crédito
o si el inmueble ya habia sido adjudicado a una familia que lo adquirié de buena fe para vivir

en él

32 Roscoe Pound. Cacoethes Dissentiendi: The Heated Judicial Dissent. 39 A.B.A.]. (1953),
794,

33 El justicia Antonin Scalia, un vigoroso disidente en la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, critica esta actitud en un ensayo sobre la opinién disidente. Ver The
Dissenting Opinion. 1994 J. Sup. Ct. Hist. 33.



