ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA
EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO
ADMINISTRATIVO / PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA COMO
MECANISMO TRANSITORIO

En el asunto objeto de estudio, es claro que la actora cuenta con otro medio de
defensa judicial ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Sin embargo,
la especial situacion de desproteccidén en la que se encuentra, producto de una
desvinculacién que desbordé los limites de la razonabilidad y la discrecionalidad,
obligan a que el juez constitucional intervenga de manera transitoria, con el fin de
brindar un remedio constitucional.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / DECLARATORIA
DE INSUBSISTENCIA DEL EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION / DECLARATORIA DE INSUBSISTENCIA DEL EMPLEADO DE
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES / PRESUNCION DE
DISCRIMINACION POR SALUD / VULNERACION DEL DERECHO A LA
ESTABILIDAD REFORZADA DEL TRABAJADOR POR ENFERMEDAD

La Sala encuentra que el Ministerio de Relaciones Exteriores vulnero los derechos
fundamentales de la [Actora], pues desatendi6 la especial proteccion
constitucional que se debe brindar a las mujeres con estabilidad laboral reforzada,
lo que se ha desarrollado en la Ley 361 de 1997, y ha sido protegido por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Bajo este supuesto recae sobre la
accionante una presuncion de discriminacion en razon de su limitacién en la salud,
la cual no fue desvirtuada por la accionada en el curso del tramite tutela, pues
como se puede apreciar en las pruebas que obran en el expediente, era
conocedora del accidente que se presentd en su lugar de trabajo en el mes de
diciembre de 2015, momento en el que se empezd a generar un progresivo
deterioro en la salud de la actora. (...) Las recomendaciones médicas fueron
dadas a conocer al empleador (folio 115 del cuaderno anexo), desde el primer
momento en el que recibié atencion médica la actora. No obstante, mediante
Resolucion No. 2426 de 13 de mayo de 2016, el Ministerio de Relaciones
Exteriores decidid declarar la insubsistencia del cargo que venia ocupando
(auxiliar de misién diploméatica). Como se puede observar, el lapso transcurrido
entre el accidente que le genero las afecciones a la salud y la fecha de expedicion
del acto administrativo de insubsistencia, no super6 los seis (6) meses, lo que
lleva al juez constitucional a presumir que la desvinculacion obedecié a esa
circunstancia, por lo que fue una decision abiertamente discriminatoria.

DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER / CONVENCION SOBRE LA
ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER - Hace parte del
bloque de constitucionalidad / PROHIBICION DE DISCRIMINACION CONTRA
LA MUJER / ENFOQUE DIFERENCIAL DE GENERO

Esta Sala rechaza cualquier tipo de discriminacion por razones de género, lo cual
se puede advertir en el caso objeto de estudio en el que la accionante se
encontraba en situacion de indefension, la que no fue adecuadamente ponderada
por el Ministerio de Relaciones Exteriores al momento de declarar la
insubsistencia del cargo de servicios generales que venia desempefando, pues
téngase en cuenta que desde que acaecio el suceso y la fecha del acto que
declaré la insubsistencia, se reitera, tan solo transcurrieron aproximadamente seis
(6) meses, lo que hace presumir que la finalizacion del vinculo reglamentario
obedecié a la merma que pudo tener la actora en el ejercicio de sus funciones en
un cargo en el que desempeiiaba oficios varios, entre ellos, labores de cocina. Esa
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forma de discriminacién, como lo establece el preambulo de la Convencién sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra mujer (CEDAW),
instrumento internacional que hace parte de la legislacion interna en virtud del
bloque de constitucionalidad, viola el principio de igualdad y el respeto de la
dignidad humana, lo que obliga a las autoridades a abstenerse de incurrir en todo
acto o practica de discriminacion contra la mujer (art. 2-b). La mencionada
proteccion, como se indicd, se otorgara como mecanismo transitorio por no existir
certeza del grado de discapacidad de la actora, a fin de que sea el juez ordinario
quien determine la legalidad del acto administrativo dictado por la entidad
demandada, asi como lo relativo al pago de los salarios y prestaciones dejados de
percibir por la accionante, y lo que refiere a las contribuciones parafiscales,
asuntos de naturaleza legal que no le corresponde resolver al juez constitucional.
Esta protecciéon se mantendra vigente por el término que la autoridad utilice para
decidir de fondo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogot4, D.C., nueve (9) marzo dos mil diecisiete (2017)
Radicacién numero: 25000-23-42-000-2016-04535-01(AC)
Actor: SANDRA MILENA ROJAS MUNOZ

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECCION
SEGUNDA - SUBSECCION C

La Seccién Cuarta del Consejo de Estado' procede a decidir la impugnacién
presentada por la demandante, contra la sentencia dictada de 11 de octubre de
2016, proferida por la Seccion Segunda, Subsecciéon “C” del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, dentro de la acciéon de tutela de la referencia, en
la que decidié no acceder al amparo constitucional solicitado. En dicha decisién se

resolvio:

“1°. DECLARAR IMPROCEDENTE la accién de tutela instaurada por la
sefiora SANDRA MILENA ROJAS MUNO?Z identificada con la cédula de
ciudadania No. 36.288.392, por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia”.

! Esta sentencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha
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I. ANTECEDENTES

1. Hechos

La actora indica que estuvo vinculada al Ministerio de Relaciones Exteriores entre
el 29 de junio de 2009 y el 11 de noviembre de 2012, como auxiliar administrativo
07PA en la sede de la embajada en Colombia ante el gobierno de los Estados
Unidos de América. Asi mismo, desde el 13 de junio de 2013 al 28 de julio de
2016, se desempefid como auxiliar de mision diplomatica codigo 4850 grado 18
de la planta personal del despacho de Jefes de Misiones Diplométicas y Oficinas

Consulares, adscrito a la Mision Permanente de Colombia ante la OEA.

Sefiala que aunque en la Resolucion No. 5360 de 10 de septiembre de 2012, el
Ministerio de Relaciones Exteriores estableci6 un horario laboral de 8 horas
diarias, trabajaba desde las 6:00 A.M. hasta aproximadamente las 11:00 P.M., y
gue ejercia funciones diferentes a las descritas en el certificado GAPT-1688 de 16
de julio de 2016.

Refiere que antes del 11 de diciembre de 2015 no presentd molestias en su salud,
fecha en la cual mientras se encontraba cocinando en su lugar de trabajo,
presentd un accidente ocasionado por los elementos de elevado peso que utilizo,
por lo que fue trasladada al Hospital Memorial Sibley E.E.U.U. donde le

determinaron una distencion lumbosacra y leve escoliosis lumbar levoconvexa.

Aduce que posteriormente le practicaron examenes médicos que arrojaron como
resultado la aparicion de dos hernias discales a nivel de la columna lumbar y
sacra, originadas, a su juicio, por los esfuerzos excesivos en el desempefio de

sus funciones, especificamente, la relatada en precedencia.

Expone que el 19 de enero de 2016, continu6 con las molestias lo que la llevé a
solicitar una cita médica en donde se le formularon medicamentos para el dolor,
pero fue necesario acudir nuevamente el 26 del mismo mes y afio, razén por la

gue fue remitida a urgencias para la practica de resonancias magnéticas.
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Afirma que el 1 de febrero de 2016 como resultado de las resonancias
magnéticas, le diagnosticaron extrusion paracentral grande a la altura L5-S1 y que

luego de ello, fue incapacitada hasta el 14 de marzo de esa misma anualidad.

Asegura que el 12 de febrero de 2016 reportd el accidente laboral ante la
empleada en salud ocupacional de la Cancilleria. Por medio de oficio GBDPC-
16017417 de 26 de febrero de 2016, el director de Talento Humano del Ministerio
de Relaciones Exteriores enviéo a la mencionada ARL la documentacion que

soportaba el accidente de trabajo.

Asevera que acudié a médicos especialistas quienes le realizaron tratamientos y
expidieron recomendaciones meédicas. Agrega que el 14 de marzo de 2016,
cuando se reintegré a sus labores y pese a haber informado de lo anterior,
continudé sus funciones con la rutina extenuante que realizaba desde antes del
accidente, por lo que el 28 de marzo presentd peticion ante la autoridad
accionada con el fin de que se diera cumplimiento a las recomendaciones

médicas reportadas, solicitud que luego fue remitida al embajador.

Relata que la ARL Colmena a través de oficio RSADE-193116 de 26 de febrero
de 2016, catalogd el accidente de origen comun. Ante la inconformidad
presentada por la actora, el 12 de julio de ese mismo afio la Junta Médica
Regional de Calificacion de Invalidez modificé la decision en el sentido de

catalogar el suceso como laboral.

Finalmente, sostiene que por medio de la Resolucion N° 2426 de 13 de mayo de
2016, la Ministra de Relaciones Exteriores declar6 insubsistente su
nombramiento, con constancia de ejecutoria el 29 de mayo de 2016, acto
administrativo en el que se precisé gue la dejacidén del cargo seria a partir del 28
de julio de 2016.

2. Fundamentos de la accion

La demandante en su escrito de tutela aleg6é que el actuar de la accionada fue
injusto y discriminatorio, al considerar que para el momento de su desvinculacion
se encontraba en situacion de debilidad manifiesta, lo que a su juicio, vulnera los

derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social, a la vida, al minimo
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vital, a la igualdad, al trabajo, al debido proceso y a la estabilidad laboral

reforzada.

3. Pretensiones

La demandante formulo las siguientes pretensiones:

‘PRIMERA. TUTELAR EL AMPARO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES A LA SALUD y A LA SEGURIDAD SOCIAL EN
CONEXIDAD CON EL DERECHO A LA VIDA, AL MINIMO VITAL,
A LA IGUALDAD, AL TRABAJO, AL DEBIDO PROCESO Y A LA
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA, de SANDRA MILENA
ROJAS MUNOZ, con C.C. No. 36.288.392 de Pitalito (Huila), DE
MANERA DIRECTA Y EN FORMA DEFINITIVA COMO EL
MECANISMO MAS EFICAZ E IDONEO DE DAR PROTECCION A
SUS DERECHOS FUNDAMENTALES CONCULCADOS POR EL
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, representado por
la MINISTRA Dra. MARIA ANGELA HOLGUIN CUELLAR, con la
expedicidn de la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento
con caracter ordinario, en el cargo de Auxiliar de Misidn
Diplomatica, Cédigo 4850 Grado 18 de la Planta de Personal del
Despacho de los Jefes de Misiones Diploméaticas y Oficinas
Consulares con sede en Washington, Resolucion 2426 del 13 de
mayo de 2016, acto administrativo que cobrd ejecutoria el 29 de
mayo de 2016 y para el cual habia sido nombrada mediante
Resolucién 3590 del 31 de julio de 2013.

SEGUNDA. ORDENAR AL MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES, POR INTERMEDIO DE LA MINISTRA Dra. MARIA
ANGELA HOLGUIN CUELLAR o quien haga sus veces, REVOCAR
EN (sic) INTEGRIDAD Y DEJAR SIN NINGUN VALOR NI EFECTO
DE MANERA Y EN FORMA DEFINITIVA LA RESOLUCION No.
2426 del 13 de Mayo de 2016, por la cual se declaré insubsistente
el nombramiento de mi representada con caracter ordinario en el

Cargo de: Auxiliar de Mision Diplomética, Codigo 4850, grado 18
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de la Planta de Personal del Despacho de los Jefes de Misiones
Diplométicas y Oficinas Consulares, adscrito a la Mision
Permanente de Colombia ante la Organizacion de Estado
Americanos OEA, con sede en Washington, Estados Unidos de

América (...).

TERCERA. ORDENAR AL MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES POR INTERMEDIO DE LA MINISTRA Dra. MARIA
ANGELA HOLGUIN CUELLAR, o quien haga sus veces, EL
REINTEGRO DE MANERA DIRECTA Y EN FORMA DEFINITIVA
de SANDRA MILENA ROJAS MUNOZ, SIN SOLUCION DE
CONTINUIDAD, AL CARGO QUE DESEMPERNABA hasta antes de
producirse SU DECLARATORIA DE INSUBSISTENCIA o, a otro
DE IGUAL O SUPERIOR CATEGORIA, donde pueda desarrollar
funciones al alcance de su limitacién, teniendo presente su estado
de salud y las restricciones médicas respectivas, sin que se
desmejore su entorno laboral y la educacion que venian recibiendo
sus hijos, habida cuenta que desde hace 7 afios, 2009, reside en

los Estados Unidos.

CUARTA. Una vez se produzca el Reintegro, SE ORDENE Y
TRAMITE NUEVAMENTE SU AFILIACION AL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL, para que continle su atencion y tratamiento
médico que con premura requiere e igualmente se ordene restituir
la cobertura y proteccion de sus dos hijos CRISTIAN CAMILO Y
ANGIE DANIELA ROJAS MUNOZ.

QUINTA. ORDENAR EL PAGO CON EFECTO RETROACTIVO DE
LOS SALARIOS DEJADOS DE PERCIBIR desde el momento en
gue fue declarada insubsistente hasta la fecha en que sea

nuevamente reintegrada.

SEXTA. ORDENAR AL MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES POR INTERMEDIO DE LA MINISTRA Dra. MARIA
ANGELA HOLGUIN CUELLAR o quien haga sus veces, abstenerse
de continuar vulnerando los derechos fundamentales amparados

de la funcionaria y hacerle saber que en el caso de no acatarse lo
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ordenado, se dé cumplimiento a las sanciones que por
desconocimiento del fallo de tutela establecen los articulos 36, 53 y
siguientes del Decreto 2591 de 1991.

SEPTIMA. ORDENAR AL MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES, POR INTERMEDIO DE LA MINISTRA Dra. MARIA
ANGELA HOLGUIN CUELLAR o quien haga sus veces,
RECONOZCA y PAGUE A LA Sra. SANDRA MILENA ROJAS
MURNOZ, LA SANCION establecida por el articulo 26 de la ley 361
de 1997, por estar incursa la administracion publica en conducta
discriminatoria al desvincular de su planta de personal a una
funcionaria con discapacidad, encontrandose en condiciones de

vulnerabilidad, inferioridad y debilidad manifiestas”.

4. Pruebas relevantes

- Copia de la Resolucién No. 3590 de 13 de junio de 2013 proferida por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, por medio de la cual se hizo el
nombramiento de caracter ordinario de la actora en el cargo de auxiliar de
mision diplomatica, codigo 4850, grado 18 (folio 35 del cuaderno anexo).

- Copia de la historia clinica de la actora (folios 46 a 105 del cuaderno
anexo).

- Copia del dictamen de origen de la enfermedad padecida por la actora
emanado de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogotéa (folio
131 y reverso del expediente anexo).

- Copia de la Resolucién No. 2426 de 13 de mayo de 2016 expedida por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante la cual se declara
insubsistente el nombramiento de la accionante (folio 158 del cuaderno
anexo).

- Copia de atencién médica el 11 de diciembre de 2015 — fecha accidente
laboral” en el Sibley Memorial Hospital (folios 51 a 54 del cuaderno anexo).

- Copia de atencién médica el 26 de enero de 2016 en el Sibley Memorial
Hospital — el médico tratante diagnostico ciatica a causa de enfermedad
degenerativa de los discos- (folios 62 a 66 del cuaderno anexo).

- Copia de resonancia magnética de la columna lumbar de 1 de febrero de

2016 (folios 73 y 74 del cuaderno anexo).
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- Copia del informe de accidente de trabajo de la ARL Colmena (folios 78 a
80 de cuaderno anexo).

- Copia de las restricciones médicas de 3 de marzo de 2016 (folio 99 del
cuaderno anexo).

- Copia de diagnéstico y recomendacién de cirugia por el médico tratante del
15 de marzo de 2016 (folio 101 del cuaderno anexo).

- Copia de derecho de peticion de la actora para solicitar el cumplimiento de
las recomendaciones médicas ante el Ministerio de Relaciones Exteriores
(folios 103 y 104 del cuaderno anexo).

- Respuesta a peticion del 6 de abril de 2016 por el Director de Talento
Humano del Ministerio de Relaciones Exteriores (folios 114 y 115 de

cuaderno anexo).

5. Oposicién

Respuesta del Ministerio de Relaciones Exteriores

La jefe de la Oficina Asesora Juridica Interna del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Claudia Liliana Perdomo Estrada, informa que el embajador Andrés
Gonzalez Diaz socorrié a la actora el dia del accidente (11 de diciembre de 2015),
por lo que dio acompafiamiento médico y puso a disposicion de la accionante
1000 ddlares para sus gastos médicos. Igualmente, sefial6 que pag6é 1300
ddlares de otros gastos médicos, con el fin de no afectar la poliza de salud de la

sefiora Sandra Milena, ni con la demora en el reembolso del seguro médico.

Aduce que una vez la actora se reintegro a sus labores se le hicieron reclamos de
manera respetuosa, como suele ocurrir en cualquier relacion laboral, contrario a lo
sefalado por la actora, pues en ningin momento dio trato inhumano ni una carga

laboral exagerada.

Finalmente, afirma que la declaracion de insubsistencia de su cargo no obedece a
los problemas de salud y, que por el contrario, hubo trato cordial con la actora.

Indica que incluso previamente la accionante tuvo un accidente en su motocicleta.

6. Sentencia de tutela impugnada
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El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccidn
“C”, por medio de sentencia de 11 de octubre de 2016, declar6é improcedente la
accion por considerar que la accionante esta cuestionando un acto administrativo
gue es susceptible de impugnar a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, en el que puede solicitar la proteccién de sus

derechos e incluso pedir medidas cautelares.

Adujo que no esta demostrado que el acto acusado sea arbitrario, pues su
nombramiento es de caracter ordinario, es decir, de libre nombramiento y
remocion como lo establece el articulo 5° del Decreto 2400 de 1968. A lo anterior,
se suma que no sustentd las afirmaciones de discriminacion, trato inhumano y
carga excesiva que alega, contrario a la parte accionada, la cual se opuso a tales

argumentos aportando elementos de conviccion.

Finalmente, consider6 que tampoco se demuestra la existencia de un perjuicio
irremediable que amerite la activacion de la tutela como mecanismo transitorio de

proteccion.

7. Escrito de impugnacion

Dentro de la oportunidad consagrada en el articulo 31 de Decreto 2591 de 1991,
la actora impugnd la decision del a quo, la cual sustenta con los siguientes

argumentos:

Aduce que se enterd del extravio del expediente original de la solicitud de tutela,
lo que es imputable a la negligencia e irresponsabilidad del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, pérdida que le ocasiona un gravisimo dafio,
pues requiere uno de los documentos originales para ejercer su defensa. En ese
mismo sentido, que la sentencia de primera instancia incumplié con los términos
establecidos para proferir el fallo de primera instancia, lo que hace mas gravosa

Su situacion.
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Refiere que es madre cabeza de familia con dos hijos, uno de ellos menor de
edad y que su salud disminuida por el accidente laboral, son circunstancias
ineludibles que la afectan emocional, moral y econ6micamente, ante la
imposibilidad de continuar cubriendo los gastos de vivienda, alimentacion,
vestuario educacion y su salud. Por lo anterior, estima que es imperiosa la
necesidad de recuperar el Unico medio econdmico de subsistencia, su salario
dejado de percibir, lo que conlleva la imposibilidad de asumir en tiempo y dinero
una demanda ordinaria, la cual seria tardia e inocua frente a la magnitud del dafio

inminente y progresivo que esta sufriendo su salud.

Sefiala que la conciliacion ante la Procuraduria General de la Nacion como
requisito de procedibilidad requiere por lo menos dos meses, de forma que el
término de 4 meses contados desde el 29 de mayo de 2016, cuando cobro
ejecutoria la resolucion de insubsistencia, se cumplieron el 29 de septiembre de
2016, lo que hacia imposible presentar la accion ordinaria, sin contar con los
medios econdmicos para el efecto, puesto que sus prestaciones sociales se las

pagaron hasta el 6 de octubre de 2016.

Solicita el amparo constitucional de forma definitiva, pues en el caso en concreto
se evidencia la vulneracion de sus derechos fundamentales y la existencia de un

perjuicio irremediable.

Afirma que el funcionario judicial de primera instancia se apartd de cumplir el
mandato legal de garantizar el pleno goce de su derecho y que se fundd en

apreciaciones subijetivas de los accionados, las cuales son contrarias a la verdad.

Indica que se omiti6 el analisis de los argumentos acerca de la falta de solidaridad
y discriminacion por parte de la autoridad accionada y que los fundamentos
facticos y juridicos del caso son suficientes para la proteccion y garantia de la
estabilidad laboral reforzada de la que goza, pues independientemente de su tipo
de vinculacion, el despido obedecié Unica y exclusivamente a su discapacidad,

circunstancia que la pone en situacion de vulnerabilidad y debilidad manifiesta.
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Por ultimo, advierte que la resolucion que la declaré insubsistente es arbitraria,
dado que la discrecionalidad de la autoridad accionada no podia desconocer los
derechos fundamentales, ni la garantia constitucional a no ser discriminada, ni
mucho menos el fuero de estabilidad, pues hacerlo constituye un palmario abuso

del derecho, con ostensible extralimitacion de su potestad.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con lo previsto en los articulos 86 de la Constitucion Politica, 32
del Decreto 2591 de 1991 y el 13 del reglamento interno, la Seccién Cuarta del

Consejo de Estado es competente para decidir el asunto objeto de impugnacion.

2. Planteamiento del problema juridico

Le corresponde a la Sala determinar si le asiste razon al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “C” al declarar improcedente la
accion por encontrar que la actora cuenta con otro mecanismo de defensa judicial
0, si por el contrario, debié definirse si el Ministerio de Relaciones Exteriores
vulnero los derechos fundamentales de la actora a la salud, a la seguridad social
en conexidad con la vida en condiciones dignas, al minimo vital, a la igualdad, a la
equidad, a la dignidad humana, al debido proceso y a la estabilidad laboral
reforzada derivada de su condicion fisica, al declarar la insubsistencia del cargo y

no solicitar la autorizacion de la oficina de trabajo para tal fin.

3. Procedencia excepcional de la accion de tutela contra actos

administrativos

El articulo 86 de la Constitucion Politica, establece que cuando el afectado
dispone de otro medio de defensa judicial, no podra hacer uso de este mecanismo

constitucional, salvo que sea utilizado de manera transitoria con el fin de evitar un
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perjuicio irremediable. En la sentencia SU-394 de 2016° la Corte Constitucional, se

refirid al perjuicio irremediable de la siguiente manera:

“(...) esta Corporaciéon ha reconocido la existencia de un perjuicio de tal

entidad y naturaleza, cuando concurren los siguientes presupuestos:

(i) EIl perjuicio es cierto e inminente. Ello supone la existencia de una
amenaza cierta al derecho fundamental invocado, en el evento de no
frenarse el hecho generador de la afectacion que se alega. En otras
palabras, la “existencia actual o potencial [del perjuicio] debe inferirse
objetivamente a partir de una evaluacion razonable de hechos reales, y no

de meras conjeturas subjetivas.

(i) El perjuicio es grave. Ello implica que el dafio o menoscabo material o
moral que se espera, debe ser de gran intensidad para la persona, en la
medida en que lesiona o0 amenaza con lesionar, un bien que

objetivamente considerado como de alta significacion para el afectado.

(i) Se requieren medidas urgentes e impostergables para conjurar la
amenaza. Ello significa, que las medidas que son necesarias para

conjurar el perjuicio irremediable invitan a la pronta ejecucion o remedio.

Aunado a estos elementos configurativos de la nocion de perjuicio
irremediable, la Corte ha exigido, para que proceda la tutela como

mecanismo de defensa transitorio, que tal perjuicio se encuentre probado.

Por ende, no basta con afirmar en la tutela que un derecho se encuentra
sometido a un perjuicio irremediable, sino que es necesario, ademas, que
el afectado ‘explique en qué consiste dicho perjuicio, senale las

condiciones que lo enfrentan al mismo y aporte minimos elementos de

* M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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juicio que le permitan al juez de tutela verificar la existencia del elemento

en cuestion.”

La Corte Constitucional en mdultiples pronunciamientos ha expuesto el caracter
residual y excepcional de la tutela, por lo que no es en principio, el mecanismo

adecuado para controvertir las actuaciones administrativas. Al respecto, la
sentencia T-514 de 20033, reiterada por las sentencias T-451 de 2010" y T-956 de

2011°, dijo lo siguiente:

“La Corte concluye (i) que por regla general, la accion de tutela es
improcedente como mecanismo principal para la proteccion de derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la
expedicidbn de actos administrativos, como quiera que existen otros
mecanismos tanto administrativos como judiciales para su defensa; (ii)
gue procede la accion de tutela como mecanismo transitorio contra las
actuaciones administrativas cuando se pretenda evitar la configuracion de
un perjuicio irremediable; y (iii) que solamente en estos casos el juez de
tutela podra suspender la aplicacion del acto administrativo (articulo 7 del
Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo no se aplique (articulo 8
del Decreto 2591 de 1991), mientras se surte el proceso respectivo ante la

Jurisdiccion de lo contencioso administrativo.”

Al respecto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 5 de

6 . . L . .
marzo de 2014°, consider6 que no todo perjuicio irremediable conduce a la
procedencia de la tutela como mecanismo transitorio, pues no basta con invocarlo,
sino que tal dafio sea demostrado y el mismo no provenga de una accion legitima

de la autoridad contra quien se interpone la accion.

Ahora bien, con el fin de garantizar el acceso efectivo a la administraciéon de

justicia, el cual se puede ver afectado por la extensa duracion de los procesos

° M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

* M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

° M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

° Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de marzo de
2014. M.P. Alfonso Vargas Rincén. Radicacion No. 25000-23-42-000-2013-06871-01.

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) J%I




ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a peticion del interesado
debidamente sustentada, en el respectivo medio de control, el juez podra decretar
las medidas cautelares que considere necesarias para salvaguardar,

provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

El capitulo XI del CPACA ha dispuesto de las medidas cautelares en las acciones
contencioso administrativas como un mecanismo de defensa provisional, idéneo y
eficaz si lo que se pretende es evitar un perjuicio irremediable, razén por la que es
deber del actor agotar, en primer término, tal medio en atencion a la naturaleza
residual y subsidiaria de la accion de tutela. Tales medidas cautelares segun el
articulo 230, podran ser: i) preventivas, cuando se ordene la adopcion de una
decision administrativa con el fin de evitar un perjuicio irremediable o la agravacion
de los efectos; ii) conservativas, cuando el juez ordena mantener la situacion o se
restablezca al estado en que se encontraba antes de la conducta violatoria o que
conlleve amenaza; iii) anticipadas, cuando se ordene la adopcion de una decision
administrativa y iv) suspensivas, cuando se ordene suspender provisionalmente

los efectos de un acto administrativo.

El articulo 231 de la misma normativa contempla los requisitos que deben
acreditarse para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la
suspension provisional de los efectos del acto administrativo demandado, este
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o solicitud
por separado a la misma, por el andlisis del acto demandado y su confrontacion
con las normas invocadas como vulneradas o del estudio de las pruebas del
expediente. Asimismo, cuando se pretenda el restablecimiento del derecho y la

indemnizacion de perjuicios deberé acreditarse la existencia de los mismos.

De acuerdo con el articulo 234 del CPACA, las medidas cautelares de urgencia
pueden ser adoptadas por el juez o magistrado desde la presentacion de la
solicitud sin previa notificacién a la otra parte, siempre y cuando se evidencie que

por la urgencia no es posible agotar el tramite del articulo 233.

4. Procedencia de la accién de tutela para solicitar reintegro laboral
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La accién de tutela no es en principio el mecanismo adecuado para debatir
controversias laborales, pues para el efecto, existen las acciones judiciales
especificas de la jurisdiccion ordinaria laboral y de lo contencioso administrativo,
segun corresponda. No obstante, cuando se trate de personas en circunstancias
de debilidad manifiesta y que las pretensiones de la accién constitucional estén
dirigidas a garantizar el derecho constitucional a la estabilidad laboral reforzada, la

Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente:

“la jurisprudencia de la Corte también ha reconocido que la accion de
tutela procede como mecanismo de proteccidon de manera excepcional,
en los casos en que el accionante se encuentra en una condicion de
debilidad manifiesta o sea un sujeto protegido por el derecho a la
estabilidad laboral reforzada, es decir, en los casos de mujeres en
estado de embarazo, de trabajadores con fuero sindical y de personas

gue se encuentren incapacitadas para trabajar por su estado de salud o

.. . . 7
gue tengan limitaciones fisicas

(...) proviene de la necesidad de un mecanismo célere y expedito para
dirimir esta clase de conflictos cuando el afectado es un sujeto que
amerite la estabilidad laboral reforzada, (...). Ante tales eventos, la
accion constitucional aventaja al mecanismo ordinario de defensa

judicial, por resultar eficaz en medida y oportunidad, frente a las

- - . 877
circunstancias particulares del actor para cada caso concreto ”.

Asi las cosas, la accidn de tutela en supuestos en los que se logre demostrar que
se trata de un caso en el que se busca proteger la estabilidad laboral reforzada de
personas en situacion de debilidad manifiesta que hayan sido desvinculadas sin la
autorizacion del Ministerio del Trabajo, se impone como el medio de defensa
judicial idébneo como mecanismo principal o de manera transitoria, con el fin de

garantizar la efectividad de los derechos fundamentales.

" 7-661 de 2006. M.P. Alvaro Tafur Galvis
® T-663 de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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5. El derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada

Los articulos 13, 47 y 53 de la Constitucion Politica consagran la obligacién del
Estado de tomar las medidas necesarias para la proteccién de las personas en
estado de debilidad manifiesta, teniendo en cuenta su condicion fisica o mental,
por lo que las entidades publicas deberan adelantar politicas para la prevision,
integracion y rehabilitacion de aquellos sujetos que presentan algun impedimento
fisico o psiquico. Igualmente consagra el principio relativo a la estabilidad laboral
de los trabajadores.

La Corte Constitucional en sentencia T-041 de 20149, fij6 las reglas relativas a la

estabilidad laboral reforzada de la siguiente manera:

“Esta proteccion constitucional, implica que ‘aquellas personas que se
encuentren en un estado de vulnerabilidad manifiesta deben ser

protegidas y no pueden ser desvinculadas sin que medie una

. ., . 10, A o . .
autorizacion especial . Si bien todos los trabajadores tienen el derecho

a no ser despedidos de manera abrupta, esa estabilidad adquiere el

caracter de reforzada cuando se trate de, entre otros'’, personas en
condicion de discapacidad o en general con limitaciones fisicas y/o
sicolégicas para realizar su trabajo. A estos sujetos se les debe
respetar ‘la permanencia en el empleo (...) luego de haber adquirido la

respectiva limitacién fisica, sensorial o sicolégica, como medida de

., . . . 12,
proteccion especial y en conformidad con su capacidad laboral ™.

Este concepto ha sido complementado por estandares internacionales
vinculantes para Colombia. Sobre este aspecto, en la Sentencia T-691
de 2013, aplicando normas internacionales, esta Corporacién que ‘a

Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas

° M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
" T7-864 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
11 . . . . . . . .
Por ejemplo, mujeres embarazadas, en licencia de maternidad, sindicalistas, etc.
 T-449 de 2008. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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con Discapacidad, en su articulo 27, literal a., [establece que los
Estados deben] ‘reconocer el derecho de las personas con
discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello
incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante
un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno
laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con
discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoveran el
ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran
una discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes,
incluida la promulgacion de legislacion, entre ellas: a) Prohibir la
discriminacion por motivos de discapacidad con respecto a todas las
cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las
condiciones de seleccion, contratacion y empleo, la continuidad en el
empleo, la promocidn profesional y unas condiciones de trabajo seguras
y saludables; deberian tener en cuenta, en todas las politicas y todos

los programas, la proteccion y promocion de los derechos humanos de

- 13
las personas con discapacidad "

Por otro lado, la Ley 361 de 1997 “Por la cual se establecen mecanismos de
integracion social de las personas con limitacién y se dictan otras disposiciones”,
impuso restricciones a los empleados que quieran despedir a trabajadores en
situacién de discapacidad, por lo que el articulo 26 de esa ley consagra que para
poder despedir al trabajador, debera obtener primeramente autorizacion de la
oficina de trabajo. En ese mismo sentido, ordené el pago de una indemnizacion
equivalente a 180 dias de salario a quienes procedan de forma contraria a lo alli

dispuesto y tal despido serd ineficaz. Al respecto, la Corte Constitucional en

sentencia C-531 de 2000", dijo lo siguiente:

“el despido del trabajador de su empleo o terminacion del contrato de
trabajo por razén de su limitacién, sin la autorizacion de la oficina de
Trabajo, no produce efectos juridicos y so6lo es eficaz en la medida en

gue se obtenga la respectiva autorizacién. En caso de que el empleador

" La convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, fue aprobada
por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 en la sede de las
Naciones Unidas en Nueva York.

“ M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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contravenga esa disposicion, debera asumir ademas de la ineficacia
juridica de la actuacion, el pago de la respectiva indemnizacion

sancionatoria.”

Ahora bien, la jurisprudencia ha dispuesto que no solo los trabajadores
discapacitados con calificacion de la pérdida de la capacidad laboral, sino también
aquellos que sufren deterioros de la salud y que no han sido calificados, pueden
gozar del amparo constitucional. No obstante, respecto a los uUltimos sera de forma
transitoria “la garantia a la estabilidad laboral reforzada no sélo se predica de las
personas en invalidez, sino también de aquellos que por su estado de salud,
limitacion fisica o psiquica se encuentran discapacitados y en circunstancias de
debilidad manifiesta, cuya seriedad impone al juez de tutela conceder la peticién

como mecanismo transitorio, asi no se haya calificado su nivel de discapacidad,

. . .. . . 15
hasta tanto la autoridad judicial competente tome las decisiones respectivas .
Contrario ocurre, si existe certeza del grado de discapacidad, caso en el cual el

amparo sera definitivo.

Finalmente, la jurisprudencia constitucional ha dispuesto que sin importar el
vinculo que regule la relacion laboral, en los casos en que el empleado sea sujeto

de especial proteccion, el ente nominador debe obrar conforme a los principios

. . ., . . 16
constitucionales y legales, por lo que tal actuacion discrecional no es absoluta .

En conclusidn, la estabilidad laboral reforzada se predica de los trabajadores que
tienen alguna limitacion fisica o sicolégica que les dificulte realizar sus labores,
independientemente de la relacién laboral, por lo que tal condicion los hace
beneficiarios del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el cual le impone al empleador
la obligacion de solicitar autorizacion de despido ante la oficina de trabajo, so pena
de pagar indemnizacion de 180 dias de salario y el consecuente reintegro y

reubicacion del trabajador afectado. Finalmente, si no se tiene certeza del grado

. . , . . . .. 17
de discapacidad el amparo sera transitorio, de lo contrario definitivo™ .

" T-111 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
" T-277 de 2012. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
T -041 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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6. Estudio y solucion del caso concreto

6.1. Procedencia de la accion de tutela

El articulo 86 de la Carta Politica establece que la solicitud de amparo
constitucional procede siempre y cuando se cumplan los requisitos de

subsidiaridad e inmediatez.

El primero, hace relacion con la inexistencia de otro medio de defensa judicial, lo
gue busca preservar las competencias legislativas que han sido otorgadas a los
jueces ordinarios a través de los diferentes procedimientos judiciales, los cuales
en principio, son idéneos para garantizar la efectividad de los derechos
fundamentales. Empero, se trata de un presupuesto que debe valorarse caso a
caso, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante, a fin de
establecer la idoneidad y eficacia del medio ordinario, lo que puede llevar a
considerar, en un momento determinado, que la accién de tutela puede trasladar a
la accién ordinaria para que se garantice la proteccion iusfundamental de manera

definitiva.

También, el amparo se puede conceder como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable, a pesar de que el afectado disponga de otro medio de
defensa judicial. Ese perjuicio, ha dicho la Corte Constitucional, exige que se trate

de una situacion urgente, grave, inminente e impostergable.

El segundo, la inmediatez, se refiere a la oportunidad para solicitar la proteccion
constitucional, condicién que se ha sujetado al parametro de la razonabilidad. Es
decir, no se puede predicar la existencia de un término de caducidad de la accién
de tutela, lo que no puede excusar la presentacion tardia de una solicitud tuitiva,
cuando el mismo articulo 86 es categdrico en indicar que el caracter ontolégico de
este mecanismo es la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de cualquier autoridad publica, o de los particulares en los

casos que precisa la ley.
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En el asunto objeto de estudio, es claro que la actora cuenta con otro medio de
defensa judicial ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Sin embargo,
la especial situacién de desproteccion en la que se encuentra, producto de una
desvinculacién que desbordoé los limites de la razonabilidad y la discrecionalidad,
obligan a que el juez constitucional intervenga de manera transitoria, con el fin de
brindar un remedio constitucional. También se debe indicar, que la accién de tutela
fue promovida dentro un término prudencial siguiente a la notificacion del acto
administrativo que declaré la insubsistencia de la actora (4 meses), lo que lleva a
concluir que los mencionados requisitos se encuentran cumplidos para realizar el

estudio de fondo.

6.2. La decision del Ministerio de Relaciones Exteriores de desvincular a la

accionante desatendio la estabilidad laboral reforzada de la que es titular

La demandante solicita que se declare la nulidad de la Resolucion No. 2426 del 13
de mayo de 2016 proferida por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual
se declar6 insubsistente su nombramiento de caracter ordinario (libre
nombramiento y remocion). De igual manera, que sea reintegrada al cargo que
desempeiiaba antes de producirse la declaratoria de insubsistencia, el pago con
efecto retroactivo de los salarios dejados de percibir y el reconocimiento y pago de

la sancion establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Por su parte, la accionada inform6 que no es de tal acierto lo manifestado por la
actora, pues la misma si recibié socorro en el evento del accidente y posterior a
ello, especialmente ayuda monetaria con el fin de no hacer su situacion mas
gravosa. Asimismo, que los problemas de salud de la accionante en nada tienen

gue ver con la declaratoria de insubsistencia.

La Seccion Segunda, Subseccion “C” del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, quien conocioé en primera instancia, declaré la improcedencia del

amparo constitucional solicitado al considerar que la actora cuenta con otro
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mecanismo de defensa judicial, como lo es el medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho para controvertir el acto administrativo demandado.

Inconforme con lo anterior, la actora impugné la decision y la sustentd
argumentando que el medio de defensa judicial ordinario resulta inocuo, ya que
esta ante una extrema urgencia por las necesidades que afronta, maxime cuando
goza de estabilidad laboral reforzada por su condicidon de salud, es madre cabeza
de familia de dos menores de edad y no cuenta con sustento econémico para

acceder a los bienes y servicios basicos.

De conformidad con lo expuesto, junto con las consideraciones juridicas
relacionadas con la estabilidad laboral reforzada que se debe brindar a las
personas en situacion de discapacidad o que presentan limitaciones o deterioro en
su salud para realizar sus labores, la Sala advierte que la desvinculacion de la
accionante obedeci6 a la limitacion fisica que se origind en el mes de diciembre de
2015, mientras realizaba algunas labores de cocina en su lugar de trabajo, lo que
constituye una actuacion arbitraria, a lo que se debe agregar que no se cuenta con
un dictamen de pérdida de capacidad laboral en el que se dé certeza de la

verdadera limitacion.

La Corte Constitucional en la sentencia T-041 de 201418, precisé los dos &mbitos
de proteccién que se pueden otorgar a través del ejercicio de la accidén de tutela
para garantizar la estabilidad laboral reforzada de personas en situacion de
discapacidad o cuando se presenta disminucion en la salud para el normal

desempefio laboral. Asi lo indico en aquél entonces:

“En este orden de ideas, ha entendido este Tribunal que cuando el
sujeto no haya sido calificado cientificamente por un médico que
determine el nivel de discapacidad'®, el amparo sera transitorio. En
otros términos, “la garantia a la estabilidad laboral reforzada no solo se
predica de las personas en invalidez, sino también de aquellos que por

su estado de salud, limitacion fisica o psiquica se encuentran

" M. P. Luis Eresto Vargas Silva.
19 Por ejemplo para determinar si es beneficiario de pension por invalidez.
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discapacitados y en circunstancias de debilidad manifiesta, cuya
seriedad impone al juez de tutela conceder la peticibn como
mecanismo transitorio, asi no se haya calificado su nivel de
discapacidad, hasta tanto la autoridad judicial competente tome las
decisiones respectivas™®. Por el contrario, si se tiene certeza del grado
de discapacidad, el amparo sera definitivo. Ello se explica pues una vez
conocido dicho porcentaje se sabra si, por ejemplo, el titular del

derecho es beneficiario de una pension por invalidez”.

Para dar respuesta al problema juridico que plantea este caso, la Sala estudiara si

se

cumplen los requisitos planteados en las consideraciones generales de esta

providencia para reconocer el derecho a la estabilidad laboral reforzada a favor de

la accionante:

(i)

(ii)

(iii)

Se busca la proteccién de la actora que padece dos hernias discales que
afectan la raiz del nervio ciatico por lo que el médico tratante emitio
recomendaciones y evaluacion para neurocirugia. Tal enfermedad le dificulta
continuar con sus actividades laborales.

La situacion de debilidad manifiesta de la actora, madre de dos menores de
edad, le impone al Ministerio de Relaciones Exteriores demostrar una causal
objetiva no discriminatoria para declarar la insubsistencia del cargo. Pues
teniendo en cuenta lo antecedido, independientemente del tipo de vinculacion,
en ningan caso la relaciéon laboral puede desconocer los principios
constitucionales y legales.

De conformidad con el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, correspondia al
Ministerio de Relaciones Exteriores solicitar autorizacion ante la oficina de
trabajo y pagar la indemnizacion de los 180 dias de salario, pues la
accionante, segun su historia clinica, cuenta con restricciones médicas como

son:

- No exceder de 8 horas de trabajo diario.
- No levantar cargas con peso superior a 10 libras.

- No flexionar.

20 Sentencia T-111 de 2012.
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La Sala encuentra que el Ministerio de Relaciones Exteriores vulnero los derechos
fundamentales de la sefiora Sandra Milena Rojas Mufioz, pues desatendio la
especial proteccion constitucional que se debe brindar a las mujeres con
estabilidad laboral reforzada, o que se ha desarrollado en la Ley 361 de 1997, y
ha sido protegido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Bajo este
supuesto recae sobre la accionante una presuncion de discriminacion en razon de
su limitacién en la salud, la cual no fue desvirtuada por la accionada en el curso
del tramite tutela, pues como se puede apreciar en las pruebas que obran en el
expediente, era conocedora del accidente que se presenté en su lugar de trabajo
en el mes de diciembre de 2015, momento en el que se empezd a generar un
progresivo deterioro en la salud de la actora, lo que se insiste, no era desconocido

por la accionada.

Las recomendaciones médicas fueron dadas a conocer al empleador (folio 115 del
cuaderno anexo), desde el primer momento en el que recibié atencion médica la
actora. No obstante, mediante Resolucion No. 2426 de 13 de mayo de 2016, el
Ministerio de Relaciones Exteriores decidid declarar la insubsistencia del cargo
gue venia ocupando (auxiliar de mision diplomética). Como se puede observar, el
lapso transcurrido entre el accidente que le generé las afecciones a la salud y la
fecha de expedicién del acto administrativo de insubsistencia, no superoé los seis
(6) meses, lo que lleva al juez constitucional a presumir que la desvinculacion
obedecié a esa circunstancia, por lo que fue una decisiébn abiertamente

discriminatoria.

En ese orden de ideas, la actora al padecer limitaciones fisicas y en su salud para
continuar con sus labores -dos hernias discales que afectan la raiz del nervio
ciatico-, era deber de la empleadora acudir al Ministerio del Trabajo a fin de
solicitar autorizacion para el despido, con independencia de que se tratara de una
empleada de libre nombramiento y remocién, conforme a lo dispuesto en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, o adelantar ante la administradora de riesgos

laborales el tramite para que se determinara la magnitud de esa limitacion.

No obstante, tal tramite no se cumplié por lo que la declaratoria de insubsistencia
se torna ineficaz, lo que conlleva el reintegro de la accionante al cargo que venia

ocupando, o uno en el que se atiendan las recomendaciones efectuadas por el
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meédico tratante. De igual modo, como se trata de una actuacion en la que no fue
desvirtuada la presunciéon de discriminacion se debera reconocer el pago de la
indemnizacion equivalente a ciento ochenta (180) dias de salario, atendiendo la

mencionada disposicion.

Esta Sala rechaza cualquier tipo de discriminacién por razones de género, lo cual
se puede advertir en el caso objeto de estudio en el que la accionante se
encontraba en situacion de indefension, la que no fue adecuadamente ponderada
por el Ministerio de Relaciones Exteriores al momento de declarar la
insubsistencia del cargo de servicios generales que venia desempefando, pues
téngase en cuenta que desde que acaecio el suceso y la fecha del acto que
declar6 la insubsistencia, se reitera, tan solo transcurrieron aproximadamente seis
(6) meses, lo que hace presumir que la finalizacion del vinculo reglamentario
obedecié a la merma que pudo tener la actora en el ejercicio de sus funciones en
un cargo en el que desempefaba oficios varios, entre ellos, labores de cocina. Esa
forma de discriminacion, como lo establece el preambulo de la Convencién sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra mujer (CEDAW),

instrumento internacional que hace parte de la legislacién interna en virtud del

bloque de constitucionalidad21, viola el principio de igualdad y el respeto de la
dignidad humana, lo que obliga a las autoridades a abstenerse de incurrir en todo

acto o préactica de discriminacién contra la mujer (art. 2-b).

La mencionada proteccion, como se indicO, se otorgara como mecanismo
transitorio por no existir certeza del grado de discapacidad de la actora, a fin de
gue sea el juez ordinario quien determine la legalidad del acto administrativo
dictado por la entidad demandada, asi como lo relativo al pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir por la accionante, y lo que refiere a las
contribuciones parafiscales, asuntos de naturaleza legal que no le corresponde
resolver al juez constitucional. Esta proteccion se mantendra vigente por el término
gue la autoridad utilice para decidir de fondo el medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho.

* Aprobada por la Ley 51 de 1981.
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De igual modo, ordenara al Ministerio de Relaciones Exteriores que promueva los
tramites pertinentes ante la administradora de riesgos laborales o la junta regional
de calificacion de invalidez de Bogota, segun corresponda, para que inicie el
procedimiento de calificacion de la pérdida de capacidad laboral de la sefiora
Sandra Milena Rojas Mufioz y proceda a expedir un dictamen de calificacion de
invalidez, en el cual se evalle la totalidad de la historia clinica de la accionante, lo
gue supone revisar las incapacidades y demas pruebas que obren en el

expediente administrativo.

Por las anteriores razones, la Sala revocard el fallo proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “C” que declard
improcedente la accion y, en su lugar, se concederd el amparo transitorio de la
accion de tutela. En consecuencia, se ordenara al Ministerio de Relaciones
Exteriores que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contado a partir de la
notificacion de la presente providencia, reintegre a la sefiora Sandra Milena Rojas
Mufioz en forma inmediata al cargo que venia desempefiando o uno de semejante
jerarquia. En todo caso si por las recomendaciones médicas debe ser reubicada,

asi deberd hacerlo.

Finalmente, se advierte a la sefiora Sandra Milena Rojas Mufioz para que en el
término de cuatro (4) meses contados a partir de la notificacion del presente fallo
instaure accion ordinaria ante la jurisdiccion contencioso administrativa con el fin
de dirimir el conflicto ante el juez natural del asunto. En caso de cesar dicho
término sin que se haga uso del respectivo medio de control, desaparecera la

proteccion constitucional.

7. Raz6n de la decision

La Sala encuentra que los derechos fundamentales de la actora fueron vulnerados
por el Ministerio de Relaciones Exteriores al proferir la resolucion que declar6 la
insubsistencia en el cargo, pasando por alto que es titular del derecho a la
estabilidad laboral reforzada, por lo que se requeria de autorizacion del Ministerio
del Trabajo a fin de terminar la relacién legal y reglamentaria que existia, fuero que

se desconocio de manera manifiesta por la entidad accionada.
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I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, por medio de la Seccién Cuarta de
la Sala de lo Contencioso, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero.- REVOCASE la sentencia proferida el 11 de octubre de 2016 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “C”,
dentro de la accién de tutela promovida por Sandra Milena Rojas Mufioz contra el
Ministerio de Relaciones Exteriores. En su lugar, AMPARANSE como
MECANISMO TRANSITORIO los derechos fundamentales a la estabilidad laboral

reforzada, a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo.

Segundo.- ORDENAR al Ministerio de Relaciones Exteriores que en el término de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de la presente
sentencia, proceda a reintegrar a la accionante en forma inmediata al cargo que
venia ocupando o a uno de semejante jerarquia al que desempefaba. En todo
caso, si por las prescripciones o recomendaciones médicas debe ser reubicada,

asi debera hacerlo.

Tercero.- ORDENAR al Ministerio de Relaciones Exteriores que dentro de los diez
(10) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, efectie el pago de la
indemnizacion correspondiente a los 180 dias de salario de que trata el articulo 26
de la Ley 361 de 1997.

Cuarto.- ORDENAR al Ministerio de Relaciones Exteriores que dentro del término
de cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacién de la presente sentencia,

promueva los tramites pertinentes ante la administradora de riesgos laborales o la
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junta regional de calificacion de invalidez de Bogotéa, segun corresponda, para que
inicie el procedimiento de calificaciéon de la pérdida de capacidad laboral de la
sefiora Sandra Milena Rojas Muiioz y proceda a expedir un dictamen de
calificacion de invalidez, en el cual se evalle la totalidad de la historia clinica de la
accionante, lo que supone revisar las incapacidades y demas pruebas que obren

en el expediente administrativo.

Quinto.- ADVERTIR a la sefiora Sandra Milena Rojas Mufioz que dispone del
término de cuatro (4) meses contados a partir de la notificacion de esta
providencia, para que acuda a la jurisdiccion contencioso administrativo a fin de
controvertir la legalidad del acto administrativo que la declar6é insubsistente. La
proteccion constitucional se mantendra mientras la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo decida de manera definitiva.

Sexto.- NOTIFIQUESE esta decision por el medio mas eficaz y expedito posible,

como lo dispone el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

Séptimo.- REMITASE el expediente de tutela a la Corte Constitucional para que
surta el tramite de eventual revision previsto en el articulo 86 de la Constitucion

Politica.

Copiese, notifiquese y cumplase,

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Consejera

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Consejero
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