ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA/ Prosperidad de la tutela para obtener el reintegro de trabajadora despedida por razón de su incapacidad y sin autorización del Ministerio del Trabajo/ Perjuicio irremediable/ Falta de interposición de recursos frente acto administrativo no es causal de improcedencia de la tutela 

“(…) fue la inasistencia a trabajar por parte de la demandante lo que motivó la expedición del acto administrativo por medio del cual se le declaró insubsistente y se sabía, como ya se ha explicado, que esa ausencia se produjo porque se encontraba incapacitada desde hacía más de 540 días.

El asunto planteado se torna entonces de naturaleza constitucional y por ende, es la acción de tutela el instrumento idóneo para proteger el derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada al haberse efectuado el despido de la accionante encontrándose incapacitada y sin la autorización de la Oficina del Ministerio del Trabajo (…)”
“Separarla del cargo en esa condición de incapacidad para laborar, deviene inexorablemente en un perjuicio irremediable, pues además de que no puede trabajar para obtener los ingresos que le permitan subsistir, tampoco podrá acceder a los servicios de salud que requiere, en razón a sus condiciones médicas; tampoco obtener que se le califique el grado de incapacidad para obtener que de una manera definitiva de resuelva la cuestión; es decir, si puede continuar trabajando o reclamar una pensión por invalidez.”
“(…) la circunstancia de que la actora no hubiese formulado el recurso que procedía contra la resolución de que se trata, no hace improcedente el amparo solicitado, si se tiene en cuenta además la condición de debilidad manifiesta en que se encuentra, dadas sus condiciones de salud que incluso le impiden trabajar, como se ha explicado a lo largo de esta providencia y por ende, no puede ver frustrada la protección constitucional que reclama, ya que merece una protección reforzada constitucional.”   

Citas: Corte Constitucional Sentencia T-706 de 2013 y T-953 de 2014.
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Pereira, abril once (11) de dos mil dieciséis (2016)


Acta No. 161 de 11 de abril de 2016

Expediente No. 66001-31-10-002-2016-00069-01
Decide esta Sala la impugnación presentada por la accionante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Pereira el pasado 19 de febrero, en la acción de tutela que instauró la señora Martha Lucía Giraldo Ramírez contra la ESE Hospital Universitario San Jorge de la ciudad y la Empresa de Servicios Temporales Empacamos S.A. Servitemporales S.A., a la que fue vinculada la Cooperativa Contraservis de Pereira.
A N T E C E D E N T E S

1) Relató el apoderado de la actora extensos hechos, que admiten el siguiente resumen para lo que al caso interesa:

.- Desde el mes de marzo de 2002 la actora venía prestando sus servicios como Auxiliar de Enfermería a la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira por medio de varias Cooperativas de Trabajo Asociado, entre ellas, Contraservis y Servitemporales S.A. 
.- En el año 2010 empezó a presentar dolores en sus manos y  luego de varios diagnósticos se determinó que sufría del túnel carpiano; fue sometida a dos cirugías que se practicaron los días 21 de julio de 2014 y 8 de octubre de 2015 sin que presentara ninguna mejoría; fue entonces cuando se determinó que padecía de fibromialgia; se encuentra en tratamiento e incapacitada desde la primera cirugía.
.- La ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira realizó un concurso de méritos para auxiliares de enfermería y enfermeras jefes, el que se llevó a cabo el día 26 de octubre de 2015; en él participó la accionante y como lo aprobó, fue nombrada con carácter temporal auxiliar del área de salud grado 002 código 412, mediante la Resolución N° 1259 del 21 de diciembre de 2015; se posesionó el 4 de enero de 2016.
.- Días después de su posesión fue llamada por el área de recursos humanos de la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira recriminándole porque no informó sobre su incapacidad y al haberse posesionado en tal situación, calificando su conducta como de mala fe.
.- No cedió a ese llamado porque es empleada de la ESE Hospital Universitario San Jorge; está a la espera de recuperarse para reintegrarse a sus labores; la Oficina de Recursos Humanos de esa entidad le solicitó dirigirse a la cooperativa de turno, en este caso Servicios Temporales Empacamos S.A., Servitemporales, para renunciar del contrato que se hallaban vigente; es la citada ESE la que debe garantizarle su seguridad social integral y el pago de sus derechos laborales, por ser su verdadero empleador, con independencia de los intermediarios que han existido.
.- El 29 de enero del año en curso fue notificada de la Resolución No. 0049 del 22 del mismo mes, mediante la cual la declaran   insubsistente.

.- El proceder de la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira lesiona los derechos constitucionales fundamentales, al ser despedida sin haber solicitado el respectivo permiso al Ministerio de la Protección Social, sabiendo que se encontraba incapacitada.
.- Citó normas y jurisprudencia que consideró aplicable a casos donde se debe brindar protección laboral a personas que se encuentren en estado de indefensión o debilidad manifiesta como el suyo.
2) Considera lesionados sus derechos a la vida digna, mínimo vital, salud, seguridad social y trabajo y pidió, para su protección, se declare la nulidad de la Resolución No. 0049 del 22 de enero de 2016, proferida por el Gerente de la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira, por medio de la cual se le declaró insubsistente; en consecuencia se ordene el reintegro a su trabajo o en su defecto la reubique en uno donde pueda desarrollar funciones acorde con su estado de salud; cancelarle todas las acreencias laborales a que tiene derecho desde la fecha en que se declaró su insubsistencia, es decir, desde el 22 de enero de 2016, hasta cuando se haga efectivo su reintegro, así como el valor correspondiente a 180 días de salario por haber sido despedida sin justa causa, conforme a lo consagrado en el artículo 26 de la Ley 361 de 1997, modificado por el artículo 137 del decreto 019 de 2012; además que se continúen pagando los aportes a la seguridad social con el fin de que pueda recibir los servicios médicos que requiere de forma integral.

A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1) Mediante proveído del 8 de febrero de 2016 se admitió la acción, se dispuso vincular a la Cooperativa Contraservis y se ordenaron las notificaciones de rigor.
2) La asesora jurídica de la ESE Hospital Universitario San Jorge se pronunció sobre cada uno de los hechos de la demanda y se opuso a las pretensiones de la actora. Manifestó que la acción de tutela no es un medio subsidiario cuando existen acciones judiciales que pueden resolver el caso concreto, como lo es la acción de nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el artículo 138 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Luego se refirió a las disposiciones que regulan el régimen jurídico de las Empresas Sociales del Estado y el carácter y clasificación de sus empleados y negó la existencia de un contrato realidad, hecho que la exonera de toda responsabilidad u obligación laboral. 
Acepta que la señora Martha Lucía Giraldo Ramírez fue vinculada a la ESE Hospital Universitario San Jorge como Auxiliar de Enfermería de su planta temporal, mediante Resolución No. 1259 del 21 de diciembre de 2015 y posesionada el 4 de enero de 2016, momento desde el cual se vincula como empleada pública de la entidad y no antes como lo pretende hacer ver.
Afirma que la actora fue desvinculada mediante la Resolución No. 0049 del 22 de enero de 2016, toda vez que nunca atendió los requerimientos de acercarse al hospital y dar respuesta a su ausencia para atender las funciones objeto de su vinculación; tampoco presentó prueba idónea sobre sus incapacidades, las que no eran conocidas por la ESE, pues mintió cuando manifestó que no se encontraba incapacitada, que no padecía de discapacidad o enfermedad que le impidiera desempeñar sus labores, declaración que fue realizada ante el médico laboral de la institución en el examen de ingreso, en el que solo se le diagnosticó una lumbalgia.
Aclara que cuando se le notificó la Resolución No. 0049 del 22 de enero de 2016 mediante la cual se declaró insubsistente, se le informó que contra esta procedía el recurso de reposición, momento en el cual también pudo presentar las incapacidades pero tampoco lo hizo. 
3) La Empresa de Servicios Temporales Empacamos S.A. Servitemporales S.A., por intermedio de apoderado judicial, también se pronunció sobre todos y cada uno de los hechos de la demanda y se opuso a las pretensiones. Indicó que la accionante incurre en un error al solicitar la protección de sus derechos fundamentales supuestamente afectados por esa empresa, cuando de la prueba documental se puede inferir que la misma ni siquiera tiene la calidad de empleador, pues los hechos ocurrieron mucho después de finalizar la relación laboral con ellos, la cual se produjo por renuncia voluntaria sin que se requiera autorización por parte del Ministerio de Trabajo; debiendo ser excluida de la presente acción. 
Expresó que la tutela tiene una naturaleza subsidiaria y en el caso concreto la accionante puede hacer la reclamación respectiva ante un juez laboral o contencioso administrativo según corresponda, ya que sus pretensiones se enmarcan dentro del ámbito netamente laboral.
4) La Cooperativa Contraservis de Pereira no se pronunció. 
S E N T E N C I A     D E     P R I M E R A     I N S T A N C I A

Se produjo el 19 de febrero de 2016 y en ella se negó el amparo constitucional solicitado.  
Para adoptar esa decisión, el funcionario de primera instancia citó jurisprudencia sobre la subsidiaridad que caracteriza la tutela y refirió que no es, en principio, el mecanismo judicial idóneo para resolver controversias relacionadas con el reconocimiento de derechos de contenido prestacional y/o laboral, los que deben ser dirimidos por la jurisdicción ordinaria o de lo contencioso administrativo; también en relación con los principios de la confianza legítima y de respeto del acto propio.

Reprocha que la demandante no haya agotado los recursos que la vía gubernativa le concedía para atacar la resolución respectiva, lo que da al traste con un presunto alegato de condición de debilidad o vulnerabilidad manifiesta que enfrentara a la interesada a un perjuicio cuya inminencia y gravedad hiciera imperioso tomar medidas para evitar un daño definitivo, de manera tal que la tutela procediera como mecanismo transitorio.
Por lo anterior determinó que el asunto no podía dirimirse por vía de tutela, toda vez que era competencia exclusiva de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 138 de la Ley 1437 de 2011.
La parte actora impugnó el fallo.

A R G U M E N T O S   D E   L A   I M P U G N A C I Ó N

1) El vocero judicial de la citada señora nuevamente relató los hechos expuestos en la demanda; se refirió a las falencias en que considera incurrió el juez de primera instancia que solo hizo  referencia a la improcedencia de la tutela y a la existencia de otros medios de defensa judicial, sin que hubiese hecho el más mínimo esfuerzo para resolver de fondo el problema jurídico y determinar si en realidad los derechos constitucionales fundamentales invocados por la actora estaban siendo vulnerados; pasó por alto que se encuentra enferma, no puede trabajar y no tiene ingresos para atender su sostenimiento, también que se encuentra incapacitada desde el día 21 de julio de 2014 y su despido se efectuó sin el permiso del Ministerio de la Protección Social.
Expuso que el fallador de instancia cometió un craso error al manifestar que la actora omitió presentar los recursos y agotar la vía gubernativa, pues el único que se le concedió fue el de reposición, el que no es obligatorio y que además en nada hubiese cambiado las cosas; tampoco se hizo algún pronunciamiento sobre los derechos constitucionales que se consideran vulnerados 
Solicita se revoque el fallo de tutela y se acceda a sus pretensiones; en subsidio y de no ser posible ordenar el pago de los derechos laborales, se declare la nulidad del acto administrativo, se ordene el reintegro de la accionante y su afiliación a la seguridad social integral.
C O N S I D E R A C I O N E S

1) La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2) La accionante encuentra la lesión a sus garantías constitucionales fundamentales en la decisión adoptada por la ESE demandada, que la declaró insubsistente para ejercer el cargo de Auxiliar Área de la Salud (auxiliar de enfermería) grado 002 código 412.
3) Es sabido que una de las características de la acción de tutela es el constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable. Por esa razón, el artículo 6°, numeral 1° del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

En principio puede entonces afirmarse que la tutela es improcedente porque cuenta la accionante con un mecanismo de protección, concretamente la jurisdicción contenciosa administrativa, competente para conocer sobre la legalidad del acto por medio del cual se declaró insubsistente el nombramiento que se le hizo en el cargo de Auxiliar Área de la Salud (auxiliar de enfermería) grado 002, código 412.
Sin embargo, el amparo puede resultar procedente, de encontrarse la peticionaria frente a un perjuicio irremediable, producido por la violación de las garantías que han debido respetársele y concretamente el derecho a la estabilidad laboral reforzada, el que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional
 se ha extendido a aquellos casos en que las personas se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta por su condición de salud al momento del despido. Así ha dicho esa Corporación:
“El reclamo de derechos laborales, específicamente en los asuntos en los cuales media una controversia respecto de la legalidad del despido o de la terminación del vínculo laboral, debe realizarse mediante los mecanismos judiciales ordinarios establecidos por el legislador para tal fin. Sin embargo, los jueces constitucionales han permitido dirimir esta clase de conflictos por medio de la acción de tutela, cuando los procedimientos previstos no resultan idóneos ni eficaces para salvaguardar las garantías fundamentales que se demandan.   
 
4.2. En lo relativo al derecho a la estabilidad laboral reforzada, procede este mecanismo constitucional de manera excepcional cuando, además de no encontrar otra vía eficaz para el amparo de sus derechos, quien invoca su protección es un sujeto de especial protección constitucional (como las mujeres embarazadas, los trabajadores aforados o las personas discapacitadas). Esta posibilidad se ha extendido a aquellos que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta por su condición de salud al momento del despido.
 
El derecho a la estabilidad laboral reforzada encuentra su justificación en diferentes preceptos constitucionales según los cuales, de manera general, el Estado tiene el deber de garantizar la estabilidad en el empleo (artículo 53) así como las condiciones dignas y justas en las que debe desarrollarse el mismo (artículos 25 y 54). Esta obligación está relacionada con otros mandatos consagrados en la Carta Política, que buscan que el Estado vele por la protección de aquellas personas que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta por su condición económica, física o mental (artículo 13); y brinde la atención especializada que requieran los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, a través políticas de previsión, rehabilitación e integración social (artículo 47)
.

 
Con base en lo anterior, el Congreso expidió la ley 361 de 1997, cuyo artículo 26 consagra la prohibición de despido o terminación del contrato de trabajo por razón de la limitación física de una persona, salvo que exista una autorización de la oficina de trabajo. Esta norma fue declarada exequible condicionalmente, “bajo el supuesto de que en los términos de esta providencia y debido a los principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e igualdad (C.P., arts. 2º y 13), así como de especial protección constitucional a favor de los disminuidos físicos, sensoriales y síquicos (C.P., arts 47 y 54), carece de todo efecto jurídico el despido o la terminación del contrato de una persona por razón de su limitación sin que exista autorización previa de la oficina de trabajo que constate la configuración de la existencia de una justa causa para el despido o terminación del respectivo contrato”
.
 
De esta manera se busca proteger a los trabajadores que se encuentran en situaciones especiales o de debilidad manifiesta, a través de un trato igualitario, con el fin de garantizar las mismas condiciones laborales y la estabilidad en el empleo de que gozan quienes no se encuentran inmersos en tales circunstancias. Así, cuando un empleador sobrepase sus facultades dentro de la relación laboral y realice actuaciones discriminatorias que afecten los derechos del empleado, este podrá invocar la protección de las garantías constitucionales ante las autoridades competentes.  
 
3.2. Al respecto, ha dicho la Corte que son titulares del derecho en mención los trabajadores que presentan disminución en su estado de salud durante el transcurso del contrato laboral y que posteriormente son despedidos aun cuando el empleador tiene conocimiento de dicha situación. Cuando es así, les asiste la garantía de permanecer en su lugar de trabajo hasta que se configure una causal objetiva de despido que sea previamente calificada por la autoridad laboral competente
.
 
En este punto la jurisprudencia ha reseñado tres requisitos que deben configurarse para la procedencia de la acción de tutela cuando se invoca la vulneración del derecho a la estabilidad laboral reforzada aduciendo un trato discriminatorio por parte del empleador en razón al estado de salud de la persona afectada, a saber: “(i) que el peticionario pueda considerarse como una persona discapacitada o con reducciones físicas que lo sometan a un estado de debilidad manifiesta para el desarrollo de sus labores; (ii) que el empleador tenga conocimiento de tal situación; y (iii) se demuestre el nexo causal entre el despido y el estado de salud del actor”
.
En relación al primero de tales requisitos, se encuentra acreditado en el plenario que la señora Martha Lucía Giraldo Ramírez, para la fecha en que se declaró su insubsistencia, el 22 de enero de 2016
, se encontraba incapacitada para trabajar
, hecho del que puede deducirse que sus condiciones de salud estaban reducidas para trabajar y por ende, en condición de debilidad manifiesta.
Respecto del segundo, el Gerente del Hospital Universitario San Jorge de Pereira conocía la situación de incapacidad para laborar en que se hallaba la demandante, pues en el mismo acto administrativo que declaró su insubsistencia se indicó que  “a través de oficio remitido por la coordinación de materno infantil se le informa a la Profesional Universitaria de Recursos que la auxiliar Martha Lucía Giraldo Ramírez, no se había presentado a laborar en los turnos designados los días 4, 6 y 7 de enero del año en curso, de lo cual la Auxiliar de enfermería manifestó encontrarse incapacitada, afirmando que su antiguo empleador (Consorcio Servitemporales) tenía conocimiento de su estado de salud”. Y más adelante se agregó: “Que una vez conocida esta situación, el área de recursos humanos procede a comunicarse con la señora Giraldo Ramírez, vía telefónica en donde corrobora dicha situación y se le informa que debe presentarse a dicha área con el fin de solucionar ese impase”.
En el mismo documento se lee que como no se presentó, se libró oficio a SERVITEMPORALES para que informen sobre la incapacidad de la señora Giraldo Ramírez y les respondieron el 12 de enero de 2016 que se encontraba incapacitada desde el mes de junio de 2014 “con diagnóstico de SINDROME DEL TUNEL CARPIANO y que a la fecha lleva más de 540 días de incapacidad” y más adelante se indicó que “a la fecha, no existe ningún tipo de incapacidad, ni documento conexo donde sustente la no comparecencia a su lugar de trabajo”.

También se indicó que una vez se revisó el concepto emitido por el médico de salud ocupacional, requisito indispensable para el ingreso a la entidad, se evidencia que no existe anotación alguna sobre su estado de salud, “para lo cual es importante aclarar que la señora no informó en el examen de aptitudes laborales su estado de incapacidad” y como tampoco lo informó a esa entidad asistencial, queda claro su actuar de mala fe.

Conocía pues la ESE accionada el estado de incapacidad de su empleada, información que recibió de su anterior empleador y de la   propia señora, tal como se consignó en el acto administrativo de que se trata.

Y es que estaba en esa misma condición para cuando por Resolución No. 1259 del 21 de diciembre de 2015, se le nombró en la planta de empleos de carácter temporal, de acuerdo con los documentos que atrás se mencionaron
, fecha en la que además tomó posesión del cargo
 sin que hubiese obtenido el previo concepto de aptitud laboral, pues en el examen respectivo, que aportó la ESE demandada
, se expresó “APLAZADO SU CONCEPTO DE APTITUD X LUMBALGIA IDENTIFICADA AL EXAMEN FISICO, NO INFORMADA PREVIAMENTE POR LA EMPRESA, NI AL INTERROGATORIO POR LA PACIENTE Y SE DEBE ESTUDIAR POR SU EPS”, hecho del que surge, que sin obtener el certificado de aptitud laboral, la ESE citada la posesionó en el cargo.
También se halla satisfecho el tercero de los requisitos de que se trata, pues fue la inasistencia a trabajar por parte de la demandante lo que motivó la expedición del acto administrativo por medio del cual se le declaró insubsistente y se sabía, como ya se ha explicado, que esa ausencia se produjo porque se encontraba incapacitada desde hacía más de 540 días.
El asunto planteado se torna entonces de naturaleza constitucional y por ende, es la acción de tutela el instrumento idóneo para proteger el derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada al haberse efectuado el despido de la accionante encontrándose incapacitada y sin la autorización de la Oficina del Ministerio del Trabajo, pues tampoco se demostró que este último haya sido obtenido.

4) Además de que se encuentran demostrados los presupuestos a que se refiere la jurisprudencia que se ha traído a este proveído, no puede desconocerse la necesidad que tiene la actora de mantenerse en el Sistema de Seguridad Social en salud, pues de acuerdo con la copia de su historia clínica, ha venido siendo incapacitada desde el 21 de julio de 2014
. También, porque renunció al cargo de Auxiliar de Enfermería que venía desempeñando en el Hospital Universitario San Jorge, contratada por la empresa de servicios temporales Servitemporales, a partir del 3 de enero de 2016
, para posesionarse en aquel para el que fue designada por el mismo hospital, como resultado de un concurso de méritos.

Separarla del cargo en esa condición de incapacidad para laborar, deviene inexorablemente en un perjuicio irremediable, pues además de que no puede trabajar para obtener los ingresos que le permitan subsistir, tampoco podrá acceder a los servicios de salud que requiere, en razón a sus condiciones médicas; tampoco obtener que se le califique el grado de incapacidad para obtener que de una manera definitiva de resuelva la cuestión; es decir, si puede continuar trabajando o reclamar una pensión por invalidez.
5) En conclusión, como se lesionaron los derechos a la estabilidad laboral reforzada, a la salud, a la vida en condiciones dignas, a la seguridad social, al trabajo y al mínimo vital de la demandante, la tutela solicitada estaba llamada a prosperar.

Por lo tanto, se revocará la sentencia que se revisa y en su lugar, se concederá el amparo solicitado. En consecuencia, se dejará sin efecto la Resolución No. 0049 del 22 de enero de 2016, por medio de la cual se declaró insubsistente a la señora Martha Lucía Giraldo Ramírez y se ordenará al Dr. Juan Carlos Restrepo Mejía, Gerente de ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira, que sin solución de continuidad la reintegre a su trabajo como Auxiliar del Área de Salud grado 002 código 412 o en otro de similares condiciones, sin que pueda ver rebajado su salario.
Esto último, porque aunque se solicitó al citado funcionario informar, en el término de tres días, quién ocupa ese cargo y en qué calidad y remitir copia del acto administrativo por medio del cual se hizo el respectivo nombramiento
, con el fin de tomar las medidas del caso y concretamente la de citar a cualquier tercero perjudicado con la decisión que ahora se adopta, guardó silencio.

Además, deberá cancelarle todas las acreencias laborales a que tiene derecho y realizar los descuentos y aportes para el Sistema General de Seguridad Social desde la fecha en que se declaró su insubsistencia, es decir, desde el 22 de enero de 2016.

Se negarán las demás peticiones formuladas, que pueden ser sometidas a la decisión del juez ordinario, sin menoscabar los derechos que por medio de esta providencia se han de proteger.
También se negará el amparo frente a la Empresa de Servicios Temporales Empacamos S.A. Servitemporales S.A. y la Cooperativa Contraservis, ambas de Pereira, porque no han lesionado derecho fundamental alguno. 

6) Frente al hecho de no haber interpuesto la actora recurso de reposición contra el auto que declaró la insubsistencia, ha dicho la Corte Constitucional: “La circunstancia de que la peticionaria no hubiera presentado los recursos administrativos contra el acto que negó su prestación, no es motivo para declarar improcedente la acción de tutela. El artículo 9 del Decreto 2591 de 1991 establece que “[n]o será necesario interponer previamente la reposición u otro recurso administrativo para presentar la solicitud de tutela”;
 y el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, al referirse a los recursos que se pueden interponer en la vía gubernativa, aclara que no es obligatorio presentar el de reposición contra el acto administrativo que se estima violatorio de los derechos del administrado.
 Por tanto, el requisito de subsidiariedad no condiciona la procedencia de la tutela a que se agote completamente la vía gubernativa, o que se presenten los recursos administrativos existentes, en tanto el amparo se presenta como un mecanismo de defensa inmediato para enervar la amenaza o vulneración actual de derechos fundamentales
...3.8. Debe recordarse que la Constitución Política consagra una protección especial para las personas que por sus condiciones físicas o mentales se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta (art. 13, CP), prestándoles la atención especializada que requieran (art. 47, CP). Y este no es un mandato meramente retórico, sino que tiene un contenido específico dentro del ordenamiento jurídico, que en materia de estudio de procedibilidad de la acción de tutela impone a las autoridades judiciales especial diligencia, cuidado y atención en el examen formal, teniendo presente que estas personas se hallan en desventaja frente al resto de la población para acceder en condiciones de igualdad a la administración de justicia.”

Por tanto, la circunstancia de que la actora no hubiese formulado el recurso que procedía contra la resolución de que se trata, no hace improcedente el amparo solicitado, si se tiene en cuenta además la condición de debilidad manifiesta en que se encuentra, dadas sus condiciones de salud que incluso le impiden trabajar, como se ha explicado a lo largo de esta providencia y por ende, no puede ver frustrada la protección constitucional que reclama, ya que merece una protección reforzada constitucional.   

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E 

PRIMERO.- Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Pereira, el pasado 19 de febrero, en la acción de tutela que promovió Martha Lucía Giraldo Ramírez contra la ESE Hospital Universitario San Jorge de la ciudad y la Empresa de Servicios Temporales Empacamos S.A. Servitemporales S.A., a la que fue vinculada la Cooperativa Contraservis de Pereira. 

SEGUNDO.- Proteger los derechos a la estabilidad laboral reforzada, a la salud, la vida en condiciones dignas, la seguridad social, al trabajo y al mínimo vital de que es titular la demandante. En consecuencia, se deja sin efecto la Resolución No. 0049 del 22 de enero de 2016, por medio de la cual se declaró insubsistente a la señora Martha Lucía Giraldo Ramírez y se ordena al Dr. Juan Carlos Restrepo Mejía, Gerente de ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira, que sin solución de continuidad la reintegre a su trabajo como Auxiliar del Área de Salud (auxiliar de enfermería) grado 002 código 412 o en otro de similares condiciones, sin que pueda ver rebajado su salario. Además, deberá cancelarle todas las acreencias laborales a que tenga derecho y realizar los descuentos y aportes para el Sistema General de Seguridad Social desde la fecha en que se declaró su insubsistencia. 
TERCERO.- Negar las demás pretensiones de la demanda.

CUARTO.- Negar la tutela frente a la Empresa de Servicios Temporales Empacamos S.A. Servitemporales S.A. y la Cooperativa Contraservis de Pereira. 

QUINTO.- Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO.- Como lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados,


CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


DUBERNEY GRISALES HERRERA


EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Sentencia T-706 de 2013.


� Ver Sentencias T-754 de 2012, T-651 de 2012, T-461 de 2012, T-307 de 2012, T-263 de 2012, T-742 de 2011, T-050 de 2011, entre otras. 


� Sentencia C-531 de 2000.


� Ver Sentencias T-1040 de 2001, T-198 de 2006, T-642 de 2010, T-415 de 2011 y T-754 de 2012, entre otras.


� Sentencia T-111 de 2012. Cfr. Sentencias T-050 de 2011, T-269 de 2010 y T-519 de 2003.  


� Ver Resolución No. 00049, folios 15 a 18, cuaderno No. 1


� Ver folios 23 y 25


� Folios 23 a 25, cuaderno No. 1


� Ver folio 64


� Folio 114, cuaderno No. 1


� Folios 23 a 63, cuaderno No. 1


� Folio 73, cuaderno No. 1


� Ver folio 4, cuaderno No. 2


� En efecto, el texto completo del artículo 9 del Decreto 2591 de 1991 establece lo siguiente: “[n]o será necesario interponer previamente la reposición u otro recurso administrativo para presentar la solicitud de tutela. El interesado podrá interponer los recursos administrativos, sin perjuicio de que ejerza directamente en cualquier momento la acción de tutela. || El ejercicio de la acción de tutela no exime de la obligación de agotar la vía gubernativa para acudir a la jurisdicción de lo contencioso administrativo.”


� Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, artículo 76. “Los recursos de reposición y apelación deberán interponerse por escrito en la diligencia de notificación personal, o dentro de los diez (10) días siguientes a ella, o a la notificación por aviso, o al vencimiento del término de publicación, según el caso. Los recursos contra los actos presuntos podrán interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez. || (…) Los recursos de reposición y de queja no serán obligatorios”. (Subrayado fuera del texto)


� Al respecto, puede observarse, entre otras, la sentencia T-361 de 2010 (MP Nilson Pinilla Pinilla). En esa oportunidad, la Sala Sexta de Revisión declaró procedente una acción de tutela mediante la cual se pretendía el reconocimiento de una pensión de sobrevivientes, y al momento de resolverse la tutela la entidad demandada (ISS) no se había pronunciado sobre el recurso de apelación interpuesto. A pesar de que la entidad no se había terminado de pronunciar, la Corte decidió que la acción de tutela era procedente y otorgó la pensión de sobreviviente a la accionante, quien era la madre del causante. En el mismo sentido, pueden verse las sentencias T-335 de 2009 (MP Juan Carlos Henao Pérez) y T-950 de 2009 (MP Mauricio González Cuervo).  


� Sentencia T-953 de 2014
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