ACCION DE TUTELA / SERVICIO MEDICO HOSPITALARIO / DERECHO A
LA VIDA / DERECHO DEL QUE ESTA POR NACER / PROTECCION A LA
MATERNIDAD / MECANISMO TRANSITORIO / DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS NINOS

El precepto constitucional sefiala la especial proteccion que tiene la mujer
durante el embarazo y después del parto; en ese sentido gozara de asistencia y
proteccion del Estado, al tenor del art. 43 de la Carta Fundamental. Le asiste
razon a la actora cuando afirma que la inasistencia médica, obstétrica,
farmacéutica, quirargica y hospitalaria conducen a una violacién del derecho
fundamental a la vida (art.13) y los derechos fundamentales de los nifios de que
habla el art. 44 de la Constitucién Nacional. Este derecho, como bien lo sostiene
el Tribunal, nace o se hace exigible desde el momento mismo de la concepcion,
en caso contrario se harian nugatorios los derechos que consagran las normas
constitucionales. En esta oportunidad procede esta accion como mecanismo
transitorio, entre tanto se decida en el respectivo proceso que adelante, si la
actora tiene o no derecho a su restablecimiento.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: JUAN DE DIOS MONTES HERNANDEZ

Santafé de Bogota, D.C., veinticuatro (24) de marzo de mil novecientos noventa
y cuatro (1994)

Radicacién numero: AC — 1596

Actor: JOHANNA MIRANDA FLOREZ

Resuelve la Sala la impugnacion interpuesta por la Caja Nacional de Prevision
Social de Antioquia, contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Antioquia el 21 de febrero de 1994, por la cual se adoptaron las siguientes
decisiones:

"PRIMERO.- Conceder la tutela instaurada por la sefiora Johanna Miranda
Florez, en nombre propio y representacion de su hijo contra la Caja
Nacional de Prevision, seccional de Antioquia, por lo expuesto en la parte
motiva".

"SEGUNDO.- Ordenar a la Caja Nacional de Prevision, Seccional de

Antioquia. por conducto de su Director Seccional y el Jefe de la Division
Salud, doctores Jesus Alberto Echeverri y Juan Francisco Marin Rubiano,
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0 por quienes hagan sus veces, prestar la atencion obstétrica a la sefiora
Johanna Miranda Flérez, que comprende la atencién prenatal, parto,
puerperio y la atencion médica integral del hijo que esta por nacer durante
los seis meses siguientes al parto. Orden que debera cumplirse dentro
de las cuarenta y ocho horas siguientes a su notificacién y mientras se
define de fondo el asunto por la jurisdiccional competente”.

"TERCERO. - La interesada, sefiora Johanna Miranda Florez, debera
iniciar las acciones ordinarias del caso, dentro de los cuatro meses
siguientes a la ejecutoria de esta providencia, so pena de que cesen sus
efectos - articulo octavo del decreto 2591 de 1991 ".

"CUARTO.- Prevenir a los 6rganos administrativos mencionados en esta
sentencia, para que se abstengan de repetir conductas como las que
originaron esta tutela".

"QUINTO. - Copias y notificar por medios telegraficos u otro medio
expedito, dentro del dia siguiente a su expedicién a mas tardar".

"En caso de que no sea impugnada, enviar a la Corte Constitucional para
Su revision".

ANTECEDENTES

El 10 de febrero de 1994 JOHANNA MIRANDA FLOREZ en nombre propio
instaurd accion de tutela en contra de la Caja Nacional de Prevision Social, para
gue se ordene a dicha entidad prestarle los servicios médicos correspondientes
al parto, post - parto y la atencion médica, quirargica, hospitalaria y farmaceéutica
necesaria que requiera su actual estado de embarazo, en ese orden de ideas
estima violado el derecho fundamental a la vida (articulo 11 C.N.) y los derechos
fundamentales de los nifios de que habla el articulo 44 de la Carta Politica. En
efecto, utilizo esta accidbn como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

La causa petendi de la accion consintio en:

"PRIMERO: Desde hace mas o menos seis afos, venia laborando en la
Caja Nacional de Prevision, adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, de el cargo de Auxiliar Administrativa - Pagaduria, cédigo 5120 -
grado 05".

“‘SEGUNDO: EI 30 de diciembre de 1993, se me comunicd que en la
ejecucion del programa de supresion de empleos adoptado por la Caja
Nacional, se suprimi6 de la planta de personal el cargo de Auxiliar
Administrativo que yo venia desempefiando”.

"TERCERO: Esta supresion de mi empleo se me informé a pesar de que
para dicha fecha tenia 6 meses de embarazo, el cual no sélo era notorio
sino también conocido por todos mis comparieros de trabajo y por mi efe
inmediato”.
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"CUARTO: En reuniones anteriores con nuestros jefes inmediatos y con
altos directivos de CAJANAL, que venian desde Bogota, se nos informd
gue a las mujeres embarazadas se nos respetaria el empleo. Pues la
entidad seguiria funcionando con mas o menos el 30% de] personal
antiguo, como efectivamente ha sucedido".

"QUINTO: Asombrosamente y a pesar de mi estado de embarazo, no sélo
se me suprimio el cargo, sin lugar a ningun tipo de indemnizacion o pago
de incapacidad por el embarazo, sino que segun certificaciéon de enero 24
de 1994 (que anexo), SE ME RESTRINGIO EL SERVICIO DE SALUD A
SOLO TRES MESES contados desde el 31 de diciembre de 1993 y se me
advirtié verbalmente por el doctor JUAN FRANCISCO MARIN RUBIANO,
Jefe de la Divisiéon de Salud, que firma la certificacion, QUE SI NO TENIA
EL BEBE DENTRO DE ESOS TRES MESES NO SE ME DARIA
ATENCION PARA EL PARTO".

"SEXTO: También se me informo por parte del mismo doctor Marin, que
pasados los tres meses que se me estaban concediendo, no tendria ningan
servicio de salud ni para mi ni para el bebé".

"SEPTIMO: Para tener un bebé en buenas condiciones es necesario que
la madre tenga tranquilidad y yo de acuerdo con lo que se me certifico en
CAJANAL, ME ENCUENTRO VIVIENDO UN TERRIBLE ESTADO DE
ANSIEDAD, pues no tengo empleo ningun recurso para costear el parto y
para atender las mas elementales necesidades de mi hijo, pues si este
llegare a nacer enfermo, como ya me ocurrid con mi primera hija (que
perdi), no podré pagar un médico para que lo atienda".

"OCTAVO: El articulo 43 de la C.N. prevé: "LA MUJER NO PUEDE SER
SOMETIDA A NINGUNA CLASE DE DISCRIMINACION DURANTE EL
EMBARAZO Y DESPUES DEL PARTO GOZARA DE ESPECIAL LA
ASISTENCIA Y PROTECCION DEL ESTA......

"NOVENO: Igualmente el articulo 44 de la Constitucion Nacional Preve: "
... QUE SON DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS NINOS: LA VIDA,
LA INTEGRIDAD FISICA, LA SALUD Y LA SEGURIDAD SOCIAL......

"De acuerdo con lo anterior, CAJANAL esta violando no solo la
normatividad juridica que obliga a cualquier patrono a responder por el
parto y post-parto de la mujer embarazada separada de su empleo, sino
también la CONSTITUCION NACIONAL, EN CUANTO A QUE EL MISMO
ESTADO, EN LUGAR DE CUMPLIR SU OBLIGACION DE PROTEGERME
CON MI HIJO QUE ESTA POR NACER, ME HA SOMETIDO A TERRIBLE
PRESION DI: OBLIGARME A TENER EL BEBE (COMO SEA), ANTES DE
QUE SI CUMPLAN LOS TRES MESES QUE SE ME DIERON DE
SERVICIOS DE SALUD, pues si me paso de ese tiempo no tendré atencion
para el parto, o sea que practicamente me ESTAN INDUCIENDO A UN
ABORTO, porqgue sin dinero para costear dicho parto, tendré que forzarme
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a tener el bebé antes de los tres meses concebidos segun certificacion que
anexo".

"La vida es un derecho fundamental y a mi hijo se le esta negando
por una entidad del estado, el derecho a nacer dignamente".

"Con todo respeto solicito esta accion de tutela como mecanismo
transitorio, por que el parto no da tiempo para que prospere una accion
normal, con el fin de evitar UN PERJUICIO IRREMEDIABLE A MI VIDA' Y
A LA DE MI HIJO".

"Es de anotar que una abogada empezard a tramitar el proceso
administrativo, no solo para solicitar los servicios de salud a que tengo
derecho junto con mi hijo sino también el reintegro y el pago de la
respectiva incapacidad, pero como el parto y los servicios de salud que
requiera no dan espera a un fallo judicial en proceso, requiero esta accion
de tutela como mecanismo transitorio, para que asi se protejan nuestras
vidas y nuestros mas elementales derechos".

"Por lo anterior solicito a los sefiores magistrados, se sirvan obligar a
CAJANAL a traves del Jefe de la Division de Salud correspondientes al
parto, pots-parto y la atencion médica, quirdrgica, hospitalaria, y
farmacéutica que tanto mi hijo yo podamos requerir. Todo ello por el
tiempo que sea necesario, sin limitaciones que atentan contra nuestras
vidas y nuestra salud".

"Anexo certificacion del 24 de enero de 1994, expedida por el jefe de salud
de Cajanal, en la que se me limita el tiempo de atencion a tres meses. 2)
Informo sobre supresion de empleo de diciembre 30 de 1993. 3) Copia de
la prueba de embarazo y de una ecografia, para establecer mi estado, el
cual es notorio a simple vista".

La direccion Seccional de Antioquia de la Caja Nacional de Prevision dio
contestacion a la accidon impetrada y arguyo:

"La desvinculacion de la sefiora JOHANNA MIRANDA FLOREZ, obedece
Unica y exclusivamente a la reestructuracién ordenada por el Gobierno
Nacional, la cual es por todos conocida mediante decreto 2147 de
diciembre 20 de 1992, se reestructura la Caja Nacional de Prevision
Social, y se le otorgan facultades a la Junta Directiva de la Entidad, para
suprimir empleos o cargos vacantes y los desempefiados por empleados
publicos cuando el los no fueren necesarios en la respectiva planta de
personal como consecuencia de la reestructuracion”.

"Que por resolucién 5466 del 28 de diciembre de 1993, se suprimié el cargo de
Auxiliar Administrativo, cédigo 5120 - grado 05, que en su momento ocupaba la
sefiora JOHANNA MIRANDA FLOREZ con c.c. 43.682.663, a partir del 31 de
diciembre de 1993. Que de acuerdo con las normas de la Caja Nacional de
Previsidén Social, en su resolucion 02640 de 1984, el trabajador que sea retirado
del cargo se le daran tres meses mas de periodo proteccion en salud".
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
El a-quo para adoptar la decision impugnada sostuvo:

"1.- Como puede verse, la interesada invoca la tutela como mecanismo
transitorio, toda vez que el perjuicio lo considera irremediable”.

"Para la Sala, en realidad, tal perjuicio es irremediable toda vez que la
atencion que reclama, llegaria demasiado tarde si esta a la espera del fallo
judicial que dicta el juez administrativo en relacion con el deber de
CAJANAL de brindarle la atencion obstétrica del caso, lo que por
sustraccion de materia, debe ser favorable la sentencia, la prestacion
misma del servicio".

"Recuérdase que la tutela como mecanismo transitorio, busca, "ofrecer al
titular del derecho un medio expedito y eficaz para evitar un dafo respecto
del cual la decision judicial definitiva llegaria demasiado tarde y apenas
haria posible un resarcimiento” a posteriori”, es decir sobre la base de un
hecho cumplido”- Corte Constitucional, sentencia T-203 de mayo 26 de
1993, ponente: Doctor Hernandez Galindo -".

"Miradas pues las cosas, como la omision o incumplimiento de la
administracion de un deber y habida consideracién de las circunstancias
concretas en gque se encuentra la solicitante, es claro que el resarcimiento
o restablecimiento del derecho, en lo que toca con la atencién pedida, solo
podria hacerse por equivalencia”.

"De alli, que el perjuicio ' en efecto pueda considerarse como irremediable”.

"Se precisa si, que lo dicho solo tiene validez respecto de la asistencia
obstétrica y ginecoldgica, no en relacién con su desvinculacién que no es
objeto de esta accion de tutela”.

"2- Debe advertirse ademas que la tutela invoca no solo el derecho a la
maternidad de la sefiora Miranda Florez, sino también el derecho a la vida
del hijo que esta por nacer, frente al cual la Corte Constitucional ha
considerado que se tiene derecho, o mejor se es sujeto de derecho, desde
el momento de la concepcion”.

"lgualmente se ha considerado el derecho a la maternidad como un
derecho fundamental susceptible de proteccién a través de la tutela”.

El Tribunal para wuna mayor comprension transcribi6 los apartes
correspondientes a la sentencia proferida por la Corte Constitucional, Sala
Séptima de Revision, con ponencia del Doctor ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO, el 7 de mayo de 1991. Ademas continué con las siguientes
precisiones:
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"3.- Como puede verse entonces, la mujer en estado de embarazo tiene
el derecho constitucional fundamental a la proteccién a asistencia del
estado. durante la gestacion y el parto, derecho que respecto de la mujer
trabajadora (sic) es reconocido incluso por las normas legales, entre otros
los decretos 1045 de 1978, 3135 de 1968 y 1948 de 1969 y que
comprende: atencién prenatal, parto y puerperio y atencién pediatrica
para sus hijos hasta los primeros seis meses de edad y que nace y se
hace exigible desde el momento de la concepcion”.

"Y debe entenderse que nace o se hace exigible desde ese momento
porque se protege a la mujer por su estado de embarazo, proceso este que
empieza desde el momento de la concepcién ".

"Otra interpretacion, a juicio de la sala, haria nugatorio el derecho, que se
protege por la norma constitucional. Agréguese a lo anterior, que con
mayor razén, puede exigirse esa prestacion por parte del Estado, cuando
la mujer trabajadora viene "cotizando" o aportando de conformidad con las
normas de un sistema de Seguridad Social, que tiene por fin precisamente
precaver o amparar los riesgos reales o eventuales que puedan surgir en
materia de salud”.

"4.- En el caso concreto de la sefiora Johanna Miranda Florez, esta claro
gue ella venia vincula a la Caja Nacional de Previsién Social desde antes
de la concepcion del hijo que esta por nacer, que su embarazo es anterior
a su retiro del servicio y que la entidad, a través del director seccional,
Jesus Alberto Echeverri, pretende limitarle el derecho de atencidn
obstétrica a los tres meses siguientes a la fecha del retiro con fundamento
en una interpretacion de la resolucion 2640 de 1984, que no armoniza con
las normas constitucionales y al desarrollo que de las mismas hacen las
normas legales".

"Mas aun, la resolucion citada al hablar de la atencion obstétrica en su
articulo 40, dispone gue la misma comprende de la atencion prenatal, parto
y puerperio, y atencion médica integral para los hijos hasta los seis meses.
De los 6 meses a los 12 meses la atencibn médica no incluird
hospitalizacion ".

"5.- En este orden de ideas, la tutela debe prosperar. Como la misma se
ejerce como mecanismo transitorio, de acuerdo con el articulo 8 inciso
segundo del decreto 2591 de 1991, la orden de atender a la solicitan de
gue se imparte mediante esta providencia regira mientras se define de
fondo la accion ordinaria que deberd instaurar dentro de los cuatro meses
siguientes a la fecha de ejecutoria de este fallo, so pena de que cesen los
efectos de la medida adoptada".

"La atencién comprendera la etapa prenatal, el parto, el puerperio y la
atencion médica integral para su hijo hasta los seis meses, con el fin de
precaver la causacion del dafio que se pretende prevenir con esta
sentencia".
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"Cree la Sala ademés que, con el fin de evitar que situaciones como las
gue dieron origen a esta tutela vuelvan a ocurrir, debera prevenirse a la
entidad para evitar su repeticion, de conformidad con el articulo 24 del
decreto 2591 de 1991.

FUNDAMENTO DEL RECURSO

El Director Seccional de la Caja de Prevision Social de Antioquia inconforme con
la decisién del Tribunal argument6 su recurso en estos términos:

"Conforme se ha manifestado en algunas oportunidades, el despido de la
tutelante de la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL se debi6 Unica
y exclusivamente a 6rdenes emanadas del gobierno central, cuando, como
es por todos conocido, se inicid, la reestructuracién de todas las entidades
del Estado”.

"A la sefiora JOHANNA MIRANDA FLOREZ, igual que a todos los otros
empleados desvinculados se les pagd, no solo lo que por ley les
correspondia, sino, ademas, una especie de indemnizacion por su retiro de
la entidad".

"Esa especie de indemnizacion cubre todos los riesgos sobrevivientes por
el retiro”

"Tan es ese el propésito, que se debe recordar la calidad de empleados de
libre nombramiento y remocion de quienes laboramos en CAJANAL".

"Es que de aceptar las razones, muy respetables, de la tutelante, se crearia
un peligroso antecedente no soélo para la CAJA NACIONAL DE
PREVISION, sino, también, para todas las entidades estatales que se
verian avocadas a infinidad de demandas como la presente, impidiendo
sus eventuales reestructuraciones las cuales obedecen a politicas trazadas
desde los mas altos organismos estatales; lo que implicaria erogaciones
presupuestases demasiado altas, que en un momento dado seria imposible
cumplir”.

"Nuestro propésito es actuar conforme las normas que rigen a CAJANAL,
con fundamento en ellas, se determind atender a la sefiora MIRANDA
FLOREZ por tres meses, precisamente para que ella tuviese un tiempo
prudencial de acudir a donde corresponde, es decir, a la justicia ordinaria,
la que dirigira cualquier posible controversia".

"En CAJANAL lo que menos pretendemos es vulnerar derechos de personas,
pero eso si, Nos regimos estrictamente por las hormas que nos gobiernan y
con fundamento en ellas, se suprimieron varios cargos entre los cuales se
encontrd, desafortunadamente, el que desempefiaba la sefiora JOHANNA
MIRANDA FLOREZ. Esto a mas de que en el presente, CAJANAL se esta
convirtiendo en una entidad eficiente y cumplidora de todas sus obligaciones
y por tanto no es conveniente "gravaria” con cargas adicionales a las ya
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existentes, pues esto conduciria al incumplimiento de obligaciones
sumamente importantes adquiridas con anterioridad".

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Para la Sala merece respaldo la decision del Tribunal y con la misma
perspectiva del fallo impugnado se confirmara.

Con la peticion inicial se aport6 copia informal del oficio del 30 de diciembre de
1993 (fi. 5), por medio del cual el Director Seccional de la Caja Nacional de
Prevision comunicé a la sefiora JOHANNA MIRANDA FLOREZ la supresion del
cargo que ocupaba y el no pago de las indemnizaciones o bonificaciones a que
hubiere lugar.

Afol. 6y 7 obra copia del examen de laboratorio fechado el 15 de julio de 1993
y copia de la prueba ecogréfica, en donde se constata que para el treinta de
diciembre la impugnante contaba con 6 meses de embarazo.

La actora utiliza esta accibn como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En efecto, para el caso sub-judice, este consistiria en el alto
riesgo que corre la vida y el bienestar de la accionante y del nasciturus, por la
no prestacion del servicio médico por la Caja Nacional de Prevision en la etapa
prenatal, la del parto, post - parto, puerperio y la atencion médica del hijo hasta
los seis meses de edad.

El art. 40 de la Resolucion 2640 de 1984 expedida por la citada entidad
consagra este derecho en favor de las mujeres que en estado de gravidez se
encuentren vinculadas al servicio.

De cualquier manera, el precepto constitucional sefala la especial proteccion
gue tiene la mujer durante el embarazo y después del parto, en ese sentido
gozara de asistencia y proteccion del estado al tenor del art. 43 de la Carta
Fundamental.

En consecuencia le asiste razén a la actora cuando afirma que la inasistencia
médica, obstétrica, farmacéutica, quirargica y hospitalaria conducen a una
violacion del derecho fundamental a la vida (art. 13) y los derechos
fundamentales de los nifios de que habla el art.44 de la Constitucion Nacional.
Este derecho como bien lo sostiene el tribunal nace o se hace exigible desde
el momento mismo de la concepcion, en caso contrario se harian nugatorios
los derechos que consagran las normas constitucionales.

En esta oportunidad procede esta accion como mecanismo transitorio entre
tanto se decida el respectivo proceso que adelante, si la sefiora Miranda Florez
tiene o no derecho a su restablecimiento.

El Tribunal acierta al remitirse a la sentencia de 7 de mayo de 1991, proferida
por la Corte Constitucional Sala Séptima de revision, magistrado ponente
Doctor ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, en la cual se precisan los
derechos de la mujer embarazada no solo con las normas constitucionales, las
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del Cddigo Sustantivo del Trabajo sino las consagradas en los convenios
internacionales suscritos por la O.1.T.

Por las razones anteriores se concluye que el derecho de la accionante no sélo
comprende los tres meses siguientes al retiro del servicio sino los indicados en
esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia
el 21 de febrero de 1994.

ENVIESE el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

ENVIESE copia de esta sentencia al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Daniel Suarez Hernandez Carlos Betancur Jaramillo
Presidente de la Sala

Juan de Dios Montes Hernandez Julio César Uribe Acosta
Ausente
Nubia Gonzalez Cerdn

Secretaria General

Se deja constancia que esta sentencia fue discutida y aprobada por la Sala en
sesion de fecha 24 de marzo de 1994.
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