ACCION DE TUTELA - Proteccion a la maternidad y al recién nacido /
PROTECCION A LA MATERNIDAD / PROTECCION AL RECIEN NACIDO /
SUSPENSION PROVISIONAL DEL CARGO - Prima especial / DERECHO A LA
LICENCIA DE MATERNIDAD - Pago / DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL -
Obligacion de pagar derechos por licencia de maternidad

Probado estad que durante el disfrute de la licencia de maternidad, la accionante
fue suspendida de su cargo con fundamento en la Ley 200 de 1995, en virtud de la
Resolucion 00838 de abril 29 de 1999, por lo que, en principio, la administracion
se atuvo al precepto legal que sefial6 como supuesto de la suspensién. Lo
anterior, sin embargo, no podia afectar el derecho a la licencia de maternidad que
habia sido otorgada con anterioridad y cuya finalidad, en este caso, debe primar
sobre consideraciones de otro orden. En razon de lo expuesto se revocara la
providencia impugnada, pues el medio judicial del que puede hacer uso la
interesada no resulta eficaz, para en su lugar tutelar los derechos fundamentales
de la actora, en especial, los atinentes a la protecciéon a la maternidad y al menor
recién nacido, para lo cual se ordenara al Ministerio del Trabajo, respetar el lapso
de la licencia de maternidad otorgado a la actora y, en consecuencia, hacer
efectiva la suspension provisional de su cargo de Inspectora de la Direccion
Regional del Trabajo y Seguridad Social, sélo al vencimiento de dicha licencia por
maternidad, con lo que, la Empresa Prestadora de Salud a la que se encuentra
afiliada, debera cumplir a cabalidad en el pago de lo que a la actora le
corresponde en virtud de la licencia por maternidad y con la atencién médica a la
madre y al recién nacido, pues la razén para la suspension del cargo no puede
afectar los derechos y beneficios derivados de la prestacion social generada por el
hecho natural de la maternidad.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: OLGA INES NAVARRETE BARRERO
Santa Fe de Bogota D.C., siete de octubre de mil novecientos noventa y nueve
Radicacion namero: AC-8535

Actor: ISABEL MARIA PERTUZ MERCADO

Demandado: MINISTRO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Procede la Sala a decidir la impugnacion presentada por la
accionante respecto de la providencia de fecha de primero de junio del presente
afo, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante la cual se neg6

la accion de tutela impetrada.

|.- ANTECEDENTES
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La ciudadana ISABEL MARIA PERTUZ MERCADO, interpuso accion
de tutela contra el MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. Los
hechos que fundamentan la accién de tutela interpuesta por la accionante, se

resumen en los siguientes (FIs 1 a 3):

a. El MINISTRO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL, mediante
Resolucion N°00838 de 29 de abril de 1.999, ordend, en su articulo primero,
suspender provisionalmente por el término de tres meses a la actora ISABEL
MARIA PERTUZ MERCADO, en el ejercicio del cargo de Inspectora de la
Direccion Regional de Trabajo y Seguridad Social del Atlantico, sin derecho a

remuneracion.

b.- Segun se manifiesta en el acto administrativo antes citado, la
determinacion de suspender provisionalmente a la actora se tomé a partir de la
investigacion disciplinaria que ordend el Ministerio contra 18 funcionarios por
presuntas irregularidades presentadas en el ejercicio de sus funciones, originada

en denuncia formulada en un escrito anénimo de fecha 28 de julio de 1.998.

c.- Mediante Resolucién N° 021 de 30 de marzo de 1.999, el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social le autorizo licencia de maternidad por el término
de ochenta y cuatro (84) dias, comprendidos del 23 de marzo de 1.999 al 14 de
junio del presente afio, de conformidad con el certificado de incapacidad expedido

por la Caja Nacional de Prevision, Servicio Médico.

d.- Considera la actora que el autor de la amenaza o del agravio es el
Ministro de Trabajo y Seguridad Social, el cual vulnera los derechos consagrados
en los articulos 13, 15, 21, 23 , 25, 28, 21, 31, 32, 43, 44, 49 y 50 de la
Constitucion Politica; 239 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el
articulo 35 de la ley 50 del 1.990 ; y demas normas que sefialan especial

proteccion a la maternidad.
II.- FALLO IMPUGNADO
El Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante el fallo impugnado,

denegd la solicitud de tutela formulada por la accionante, argumentando lo
siguiente (fls 119 a 124):
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a.- El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra: “ Toda
persona tendra accion de tutela, para reclamar accidn ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
por quien actué en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quieran que estos resulten vulnerados o
amenazados por la acciéon u omision de cualquier autoridad publica. La proteccion
consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,
actué o se abstenga de hacerlo. El fallo que sera de inmediato cumplimiento,
podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso este lo remitird a la
Corte Constitucional para su eventual revision. Esta accion solo procedera cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se

utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

De conformidad con el precepto constitucional transcrito, sélo se podra
recurrir a la tutela en la medida en que se carezca de otro medio de defensa
judicial; la naturaleza de la tutela es, entonces, esencialmente residual, por lo
mismo, seria erroneo mirarla como una herramienta mas. Excepcionalmente, se
ofrece como mecanismo alterno a otra via judicial, entrando a operar con un linaje
esencialmente temporario o transitorio cuyo fundamento teleolégico se encuentra

en la necesidad de impedir la realizacion de un perjuicio irremediable.

b.- Mediante oficio 132 del 8 de abril de 1.999, el Jefe de Unidad
Especializada en Delitos contra la Administraciéon Pudblica, solicitd la suspension
del cargo de algunos funcionarios del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,

entre otros, de la accionante.

c.- Tal solicitud se fundamentdo en la necesidad de facilitar el
desarrollo de la investigaciéon y propender su culminacién objetiva y libre de
cualquier interferencia. Dentro de las consideraciones efectuadas por el Tribunal
Administrativo del Atlantico se estimo6 procedente analizar la situacion descrita a la
luz del articulo tercero del Decreto 306 de 1.992 el cual establece: “De cuando no
existe amenaza de un derecho constitucional fundamental. Se entendera que no
se encuentra amenazado un derecho constitucional fundamental por el s6lo hecho
gue se abra o adelante una investigacion o averiguacion administrativa por la
autoridad competente con sujecion al procedimiento correspondiente regulado por

laley’.

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) J%I




d. Con apoyo en el precepto en cita, el Tribunal Administrativo del
Atlantico estimé que en momento el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
pretendié vulnerar algun derecho fundamental; entendié que el objetivo de la
suspension provisional fue facilitar la investigacion disciplinaria en la cual se
encuentra involucrada la accionante, acusada de la supuesta comision de delitos y
no, suspenderla con ocasion de su estado, es decir de la licencia de maternidad
de que goza en estos momentos. Considero el Tribunal que si bien, esta medida
no es la mas acertada en la condicion de la actora, se debe tener en cuenta que la
misma no impide que se siga con la investigacion dispuesta por el funcionario
competente; no se le esta retirando del cargo, simplemente se esta suspendiendo

por un término de (3) tres meses.

Asi pues, en consideracion del Tribunal Administrativo del Atlantico, la
actora cuenta con otro mecanismo de defensa judicial cual es impetrar ante la
jurisdiccion contenciosa la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 85 C.C.A., para lograr la materializacion de sus

derechos.

lll.- FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Mediante escrito presentado el 18 de julio de 1.999, la actora impugno
la decision proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, con fundamento

en los siguientes argumentos (Fls 128 a 129):

a.- El articulo 86, inciso 2°, de la Constitucion Nacional contempla la
impugnacién como un derecho; las partes que intervienen en el proceso, si la
decision adoptada no es favorable o no satisface al tutelante, acudiran al superior

de quien dicto la providencia, en solicitud de nuevo estudio del caso.

b.- La Resoluciéon 0038 de abril 29 de 1.999, emitida por el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, que ordena en su articulo 1° “suspender
provisionalmente en el ejercicio del cargo por el término de (3) meses a los
funcionarios ISABEL MARIA PERTUZ MERCADO vy otros”, viola en todas sus
partes el derecho al trabajo, al debido proceso y de defensa, ya que, contra la

misma no procede recurso alguno. (articulo 115, Ley 200 de 1.995).
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c.- Con relacién al articulo 3° del Decreto 306 de 1.992, mencionado
por el Tribunal en la providencia impugnada, la actora considera que no resulta
aplicable en el presente caso puesto que no se trata aqui de una simple
investigacion administrativa iniciada por la autoridad competente; se aplicoO una
drastica sancién como fue la suspension del vinculo contractual, no obstante su
estado de embarazo y la negativa al pago de sus salarios, principal
contraprestacion del contrato de trabajo, como Unico medio de supervivencia para

ella y su hijo.

d. Por dltimo, reitera que la Caja de Prevision a la cual pertenece
“CAJANAL”, le cortod, abruptamente, el pago de sus salarios y prestaciones, entre
ellas, la licencia de maternidad violando una proteccion contemplada en el articulo
239 del Cédigo Laboral.

IV.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

Para la Sala el fallo impugnado debe revocarse de conformidad con

los siguientes argumentos:

1.- Si bien es cierto que, tanto en virtud de la prerrogativa sefialada en
la Ley 200 de 1.995 como de la orden emitida mediante oficio 132 de abril 8 de
1.999 de la Unidad Especializada de Delitos contra la Administracion Publica,
solicitaron, simultaneamente, la suspension de la accionante del cargo de
Inspectora Nacional de Trabajo que venia desempefiando en la Direccidn
Regional del Trabajo y Seguridad Social del Atlantico, y que dicha solicitud se
cumplio a través de la Resolucion 00838 de abril 29 de 1.999, no es menos cierto
gue la filosofia de la figura de la suspension del cargo, para efectos de
investigacion disciplinaria o penal, no puede desconocer la protecciéon
constitucional que se debe a la mujer en el especial estado posterior al

alumbramiento y que, de paso, protege al recién nacido.

2.- En efecto, si a consecuencia de la suspension en el cargo la
accionante se ha visto privada del pago de lo que le corresponde por concepto de
licencia de maternidad, se estad desconociendo de manera flagrante la proteccién
de la maternidad, pues el adelantamiento de investigaciones en contra de la
interesada no autoriza a la entidad prestadora de salud, a la que se encuentra

afiliada y que no fué vinculada a la presente actuacion, para que se abstenga de
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cancelar lo que le corresponde, en virtud de la licencia de maternidad concedida
entre el dia 23 de marzo de 1.999 y el 14 de junio del mismo afio, por el Ministerio
del Trabajo y Seguridad Social - Direccion Regional del Atlantico - mediante
Resolucion 021 de marzo 30 de 1.999 ( Fol 5).

3.- Probado esta que durante el disfrute de la licencia de maternidad,
la accionante fue suspendida de su cargo con fundamento en la Ley 200 de 1.995,
en virtud de la Resolucién 00838 de abril 29 de 1.999, por lo que, en principio, la
administraciéon se atuvo al precepto legal que sefialé como supuesto de la

suspension.

4.- Lo anterior, sin embargo, no podia afectar el derecho a la licencia
de maternidad que habia sido otorgada con anterioridad y cuya finalidad, en este

caso, debe primar sobe consideraciones de otro orden.

En razén de lo expuesto se revocara la providencia impugnada, pues el
medio judicial del que puede hacer uso la interesada no resulta eficaz, para en su
lugar tutelar los derechos fundamentales de la actora, en especial, los atinentes a
la proteccion a la maternidad y al menor recién nacido, para lo cual se ordenaré al
Ministerio del Trabajo, respetar el lapso de la licencia de maternidad otorgado a la
actora y, en consecuencia, hacer efectiva la suspension provisional de su cargo de
Inspectora de la Direccion Regional del Trabajo y Seguridad Social, sélo al
vencimiento de dicha licencia por maternidad, con lo que, la Empresa Prestadora
de Salud a la que se encuentra afiliada, debera cumplir a cabalidad en el pago de
lo que a la actora le corresponde en virtud de la licencia por maternidad y con la
atencién médica a la madre y al recién nacido, pues la razén para la suspension
del cargo no puede afectar los derechos y beneficios derivados de la prestacion

social generada por el hecho natural de la maternidad.

No se accedera, en cambio, a la solicitud de dejar sin efecto la
Resolucion 00838 de abril 29 de 1.999 por medio de la cual el Ministerio del
Trabajo suspendid, provisionalmente, a la actora en el ejercicio del cargo por el
término de tres meses, pues tal decision corresponde a una prerrogativa de orden

legal y tiende a facilitar las investigaciones penales y disciplinarias.
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En mérito de lo expuesto, la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: REVOCASE el fallo de 1 de junio de 1.999, proferido por el

Tribunal Administrativo del Atlantico y en su lugar se dispone:

a.). Tutélense los derechos de la proteccion a la maternidad y al
recién nacido.

b.) Para la efectividad de lo dispuesto, se ordena al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social que la suspension provisional prevista en la
Resoluciéon 00838 de abril 29 de 1.999 no puede interrumpir los beneficios y
derechos relativos a la licencia por maternidad, autorizados mediante Resolucién
021 de marzo 30 de 1.999 de la Direccidbn Regional del Atlantico y que las
decisiones que ordenan la suspension de la actora se deberan hacer efectivas

solo al vencimiento del término de la incapacidad por maternidad.

COPIESE,NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y aprobada
por la Sala de la Secciobn Primera, en su sesion de siete de octubre de mil

novecientos noventa Yy nueve.

JUAN ALBERTO POLO FIGUEROA OLGA INES NAVARRETE BARRERO

Presidente

MANUEL S. URUETA AYOLA
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