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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales
de procedibilidad

CARACTERIZACION DEL DEFECTO FACTICO COMO CAUSAL ESPECIFICA DE PROCEDIBILIDAD
DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

El defecto factico, segun ha estipulado la jurisprudencia de la Corte, es un error relacionado
con asuntos probatorios, que tiene dos dimensiones. Una dimensidén negativa, que se
produce por omisiones del juez, como por ejemplo, (i) por ignorar o no valorar,
injustificadamente, una realidad probatoria determinante en el desenlace del
proceso; (ii) por decidir sin el apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal
en el que se sustenta la decisién; o (iii) por no decretar pruebas de oficio en los
procedimientos en que el juez estd legal y constitucionalmente obligado a hacerlo. Y una
dimensidn positiva, que tiene lugar por actuaciones positivas del juez, en la que se incurre
ya sea (iv) por valorar y decidir con fundamento en pruebas ilicitas, si estas resultan
determinantes en el sentido de la decisién; o (v) por decidir con medios de prueba que, por

disposicion legal, no conducen a demostrar el hecho en que se basa la providencia.

CARACTERIZACION DEL DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO COMO CAUSAL DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion

de jurisprudencia

La jurisprudencia constitucional ha establecido que el juez ordinario incurre en una via de
hecho por defecto sustantivo cuando en ejercicio de su autonomia e independencia,
desborda con su interpretacion la Constitucién o la ley. Puede presentarse cuando el juez:
(i) fundamenta su decision en una norma derogada o declarada inexequible, (ii) basa su
decisién en una norma evidentemente inaplicable al caso concreto, (iii) el fallo carece de
motivaciébn material o es manifiestamente irrazonable, (iv) la interpretacién desconoce

sentencias con efectos erga omnes que han definido su alcance, (v) interpreta la norma sin



tener en cuenta otras disposiciones normativas aplicables, (vi) desconoce la normatividad
aplicable al caso concreto, (vii) a pesar de la autonomia judicial, interpreta o aplica la norma
al caso concreto, por fuera del dmbito de interpretacion razonable o “la aplicacién final de la
regla es inaceptable por tratarse de una interpretacion contraevidente o claramente
perjudicial para los intereses legitimos de una de las partes” o cuando en una decisién
judicial “se aplica una norma juridica de manera manifiestamente errada, sacando del

marco de la juridicidad y de la hermenéutica juridica aceptable tal decisién judicial”.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por no
configuraciéon de defecto factico o sustantivo en despido de trabajadora que no justifico

ausencia con incapacidad
Referencia: Expediente T-4.034.781

Fallos de tutela objeto de revision: Sentencia proferida por la Seccién Cuarta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el 4 de octubre de
2012, que confirmd la providencia dictada por la Seccién Segunda, Subseccién A del
Consejo de Estado el 30 de julio de 2012, que negd el amparo de los derechos

fundamentales invocados.
Accionante: Maria Dolores Mesa Diaz.

Magistrados de la Sala Segunda de Revisién: Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis

Guillermo Guerrero Pérez y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Magistrado ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO

l. ANTECEDENTES.

1. Demanda de tutela[1].

1.1. Elementos y pretensién.

1.1.1. Derechos fundamentales invocados: vida, igualdad, libre desarrollo de la

personalidad, honra, trabajo, debido proceso y derechos de la mujer.

1.1.2. Conducta que causa la vulneracién: sentencia proferida el 8 de febrero de 2012 por el



Tribunal accionado negando las pretensiones de la demandante dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho, en el cual buscaba que se declarara la nulidad de

las resoluciones que la declararon insubsistente.

1.1.3. Pretension: dejar sin efecto la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, el 8 de febrero de 2012.

1.2. Fundamentos de la pretension.

1.2.1. ElI 19 de abril de 2004, mientras trabajaba en el Juzgado Civil del Circuito de Puerto
Berrio, debié ausentarse del despacho porque estaba enferma. Que, por causa de la
enfermedad, fue incapacitada por el término de cinco dias, del 19 de abril al 23 de abril de
2004.

1.2.2. El 21 de abril de 2004, el juez le solicité a la servidora allegar la incapacidad para no
trabajar los dias del 19 al 23 de abril de 2004, especificando la enfermedad que padecia.
“Es que por mas de tres dias de incapacidad, se requiere que ello se haga constar en

formulario apropiado a efecto del tramite ante la EPS a que estd inscrita la trabajadora.”[2]

1.2.3. En la misma fecha, el médico general, Alberto Navarro Zapata, afirmé por escrito que
la sefiora Diaz Mesa consultd el dia 19 de abril de 2014 a las 12:00 del dia, pagando
consulta particular. Manifesté que fue remitida al ginecélogo por presentar problemas

premenopausicos[3].

1.2.4. El 26 de abril de 2004, el juez nominador inicié una investigacién por el posible
abandono del cargo a la sefiora  Maria Dolores Mesa, citandola para que “justificara
legalmente con la debida incapacidad expedida por Ginecologia y tramitada ante Coomeva,
la no asistencia a trabajar los dias 19, 20, 21, 22 y 23 de abril de 2004."[4]

1.2.5. El 25 de mayo de 2004, se realizd audiencia publica para oir los descargos de la
sefiora Maria dolores por su no asistencia a trabajar los dias antes sefialados. Aqui ella

manifestd que estaba embarazada.

1.2.7. El 4 de octubre de 2004, presenté demanda de nulidad y restablecimiento del

derecho de cardacter laboral contra la Naciéon - Consejo Superior de la Judicatura -



Direccién Nacional de la Rama Judicial, radicada bajo el No.
05001-23-31-000-2004-07040-00, correspondiéndole por reparto al Juzgado 22
Administrativo del Circuito de Medellin. Mediante sentencia del 8 de junio de 2009, accedié
a las pretensiones de la demanda, anuld los actos administrativos mencionados y ordend el
reintegro de la demandante al cargo que ocupaba en el juzgado o a uno de igual o superior

categoria.

1.2.8. Inconforme con la decisién, la apoderada judicial de la Direccién Ejecutiva de
Administracién Judicial presenté recurso de apelacién, del que conocidé el Tribunal
Administrativo de Antioquia, que, en sentencia del 8 de febrero de 2012, revocé la decision
de primera instancia y, en su lugar, negé las pretensiones de la demanda, porque la

demandante no justificd la ausencia a laborar y, en consecuencia, incurrié en causal de
abandono del cargo, que justificaba la expedicidn del acto administrativo de insubsistencia.
Que, en consecuencia, los actos administrativos demandados no incurrieron en ninguna de

las causales de nulidad alegadas por la demandante.

1.2.9. Adujo la demandante que la sentencia de segunda instancia no tuvo en cuenta los
principios de estabilidad laboral reforzada por embarazo y de la primacia de la realidad
frente a la formalidad. Que, ademas, el tribunal pasé por alto que la ausencia al trabajo
estuvo justificada, pues, a la edad de 44 afos, empezaba el primer embarazo. Que el

hecho de que la incapacidad médica hubiera sido proferida por un médico particular no le

restaba validez. Que, en consecuencia, se configuraron los defectos sustantivo y factico.
2. Respuesta de las entidades accionadas.

2.1. Tribunal Administrativo de Antioquia - Sala de Descongestion -: la magistrada Maria
Nancy Garcia Garcia dijo que no se configurd la violaciéon de los derechos fundamentales

alegada por la demandante, por lo que solicitd negar la accién de tutela.

Adujo que la Sala no aplic6é un régimen laboral diferente al que regia el estatus de la actora
al momento de la desvinculacion. Que si bien se citaron diversas sentencias de las altas
cortes para sustentar la decisidn, dichas sentencias aludian al concepto de abandono del
cargo. Que, en todo caso, la norma aplicable a la situacién de la demandante era el articulo
149 de la Ley 270 de 1996.



Que la actora, independientemente del estado de embarazo, no justificé la inasistencia al
lugar de trabajo por varios dias, pues el documento con el que pretendia justificar la
ausencia no cumplia con los requisitos para el efecto. Que el tribunal solicité a la actora que

presentara el mencionado documento ante la EPS para la debida legalizacién, pero que la
demandante hizo caso omiso al requerimiento y que, por ende, se concluyé “por la EPS que
dicho certificado no contenia un diagndstico incapacitante, aunado a que ni siquiera fue

tratada fue expedida por el médico tratante adscrito a la EPS.” (sic)

2.2. Intervencion de la Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial: dijo que la
demandante no probd el perjuicio irremediable que haria procedente la accién de tutela ni
tampoco acreditd siquiera sumariamente la violaciéon de los derechos fundamentales

invocados como violados.

Que la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia - Sala de
Descongestién se apoyd en amplia jurisprudencia relacionada con el tema objeto de debate,
con una decisién ldgica, razonable y aceptable. Que, en consecuencia, se deben negar las

pretensiones de la accién de tutela.
3. Decisiones judiciales objeto de revision.

3.1. Sentencia de la Seccién Segunda - Subseccién A del Consejo de Estado, en sentencia
del 30 de julio de 2012[5].

Rechazé por improcedente la acciéon de tutela. Considerd que las afirmaciones de la actora
no tenian asidero, pues, segun se evidencié en el expediente de nulidad y restablecimiento
del derecho, el documento presentado para acreditar la incapacidad es una simple

certificacion expedida por el médico Luis Alberto Navarro, que, ademas, no esta adscrito a
la EPS a la que estd afiliada. Que en dicho documento se indicé que la actora no podia ir a
trabajar en la semana comprendida entre el 19 y el 23 de abril de 2004 porque debia ir a
revisién con la ginecdloga; y, por esa razén, el documento no podia tenerse como

incapacidad.

Que el requisito de que se pidiera al inspector del trabajo la autorizacién para el despido no
es indispensable en el caso de las empleadas publicas, sino de las trabajadoras oficiales.

Que, en el caso de la demandante, lo Unico que debia existir era la resolucién



debidamente motivada por el respectivo jefe, que expresara las razones por las que se
terminaba el nombramiento.

3.2. Impugnacion[6].

La sefiora Maria Dolores Mesa Diaz manifestd que si tuvo justa causa para ausentarse del
lugar de trabajo. Que, conforme con el Decreto 546 de 1971, las mujeres que trabajen al
servicio de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio PUblico “tienen derecho a asistencia

médica completa por maternidad durante el periodo de embarazo y el parto y a asistencia

pediatrica”.

Ademas, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, el abandono del cargo debe estar
debidamente comprobado, sin que se hubiere acreditado la justa causa. Que si informo al
nominador la causa por la que se ausenté del trabajo, razén por la que era improcedente

abrir el proceso disciplinario y desvincularla del cargo de escribiente.

3.3. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Cuarta del Consejo de
Estado, del 4 de octubre de 2012[7].

Confirmé el fallo de primera instancia. En  relaciéon con la certificacién expedida por el
médico Luis Alberto Navarro, en la que se indic6 que la actora no podia asistir a trabajar en
la semana comprendida del 19 al 23 de abril de 2004, la Sala consider6 que tal como dijo el
juez de primera instancia, dicha certificacion no puede ser tomada como incapacidad, pues
no fue expedida por un médico adscrito a la EPS a la que estaba afiliada la demandante, ni
tenia las caracteristicas de una incapacidad. Entonces, la decisidn atacada por via de tutela,
se ajusta a la ley, ya que la demandante no demostrd que su ausencia del 19 al 23 de abril

de 2004 estuviera justificada, declard que la Resolucion No. 006 de 2004.
Il. CONSIDERACIONES.
1. Competencia.

La Corte Constitucional es competente para revisar la decisién judicial mencionada, con base
en la Constitucién Politica -articulos 86 y 241 numeral 9- y lo desarrollado en el Decreto
2591 de 1991 -articulos 31 a 36[8].



2. Procedencia de la demanda de tutela y causales genéricas de procedencia de la demanda

de tutela contra providencia judicial.

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accién de tutela es un
mecanismo judicial para la proteccién de los derechos fundamentales cuando quiera que
estos resulten vulnerados o amenazados por autoridades publicas y particulares. Las
decisiones judiciales, al ser proferidas por una autoridad publica son excepcionalmente
materia de la accién de tutela, solo cuando se compruebe la vulneracién o amenaza de

derechos fundamentales.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que el mecanismo de amparo contra
providencias judiciales es excepcional, para proteger los principios de seguridad juridica,
autonomia judicial e independencia de las autoridades judiciales, sin embargo, cuando es

evidente que éstas vulneran derechos fundamentales, deben ser revocadas[9].

Por lo tanto, para que se configure la procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales, es necesario que se acredite el cumplimiento de unos requisitos generales de

procedibilidad, mencionadas en la sentencia C-590 de 2005[10].

2.1. Alegacién de afectacion de un derecho fundamental. Se alega la vulneracion de los
derechos fundamentales a la vida, la igualdad, el libre desarrollo de la personalidad, la

honra, el trabajo y el debido proceso, los cuales encuentran raigambre constitucional.

2. 2. Legitimacion activa. La sefiora Maria Dolores Mesa Diaz interpuso accién de tutela en

nombre propio.

2.3. Legitimacién pasiva. El Tribunal Administrativo de Antioquia es una autoridad judicial y
como tal, es demandable en el proceso de tutela (art. 86 C.P; art. 12 D. 2591/91, sentencia
C-543 de 1992).

2.4. Relevancia constitucional. La Sala considera que el conflicto  presentado tiene
relevancia constitucional, en la medida en que involucra la presunta vulneraciéon de dos
derechos de raigambre constitucional, la vida, la igualdad, el libre desarrollo de la
personalidad, la honra, el trabajo y el debido proceso, puesto que la parte actora sostiene

que la autoridad judicial accionada err6 en la valoracidn de pruebas del caso puesto a su



consideracion a través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

2.5. Subsidiariedad. La accionante agotd los mecanismos de defensa judicial que tenia a su
alcance, que culminaron con la sentencia proferida en segunda instancia por el Tribunal

accionado.

2.6. Inmediatez. La demanda de tutela fue presentada[11] cuatro meses después de que el
Tribunal Administrativo de Antioquia profiriera, el 08 de febrero de 2012, la providencia
judicial que se reprocha, término razonable para la interposicién de la accién de tutela

contra providencia judicial.

2.7. ldentificacidon razonable de los hechos que generaron la vulneracién y los derechos
fundamentales vulnerados. La accionante considera que la providencia atacada incurrié en
un defecto factico por indebida valoracion de las pruebas obrantes dentro del proceso,

mencionando los hechos que la llevaron a dicha conclusion.

2.8. No se controvierte una sentencia de tutela. Tratdndose de una accién de tutela contra
providencia judicial, es improcedente dirigirla contra una sentencia que resuelve un recurso

de amparo, cuestién que no se da en el presente caso, pues se trata de una decisién judicial
adoptada en la jurisdiccion contencioso administrativa dentro de una accién de nulidad y

restablecimiento del derecho, iniciado por la accionante.
3. Problema Juridico.

De acuerdo con los antecedentes narrados previamente, corresponde a la Sala establecer
si: ¢El Tribunal Administrativo de Antioquia incurrié en los defectos factico y sustancial al no
tener en cuenta que: (i) no existié justa para la desvinculacién de su cargo, porque si tenia
excusa médica para asuntarse mas de tres dias del trabajo; y como consecuencia (ii) no
podian desvincularla por ser una servidora publica de carrera y encontrarse en estado de

embarazo, acorde con el Decreto 546 de 19717
4. Vulneracién del derecho al debido proceso.

4.1. Causales especificas de procedencia de la demanda de tutela contra providencia

judicial. Reiteracion de jurisprudencia.



La jurisprudencia de esta Corporacion, ha establecido que la procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales estd igualmente circunscrita al cumplimiento de los
requisitos  especificos de procedibilidad, que deben ser plenamente probados. Dichos

requisitos consisten en: (i) defecto organico[12], (ii) sustantivo[13], (iii) procedimental[14],
(iv) factico[15]; (v) error inducido[16]; (vi) decisidén sin motivacion[17]; (vii) desconocimiento

del precedente constitucional[18]; y (viii) violacidn directa de la Constitucién[19].

En sintesis, la accién de tutela procede excepcionalmente para controvertir decisiones
judiciales que desconozcan los derechos fundamentales y tenga un grado de afectacion
relevante desde el punto de vista constitucional, por lo cual se debe cumplir con los
requisitos generales y especificos de procedibilidad enunciados. Lo anterior, por cuanto no

cualquier error judicial esta resguardado por el principio de autonomia judicial, pues sélo en
el evento en que una providencia judicial resulte arbitraria, caprichosa o irrazonable y sea

contraria a la Constitucion, el juez constitucional tiene la facultad de intervenir.
4.1.1. Caracterizacion del defecto factico.

La jurisprudencia de esta Corporaciéon ha precisado de forma reiterada que el defecto
factico tiene lugar cuando el juez toma una decision (i) sin que se halle plenamente
comprobado el supuesto de hecho que legalmente la determina; (ii) como consecuencia de
una omisién en el decreto o valoracidn de las pruebas; (iii) de una valoracion irrazonable
de las mismas; (iv) de la suposicion de una prueba; o (v) del otorgamiento de un alcance
contraevidente a los medios probatorios[20]. Y ha sostenido, de igual manera, que la
accion de tutela Unicamente procede cuando se hace manifiestamente irrazonable la
valoracion probatoria hecha por el juez en su providencia. Asi, ha indicado que el error en el
juicio valorativo de la prueba debe ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y
manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en la decisidn, pues segun las
reglas generales de competencia el juez de tutela no puede convertirse en una instancia

revisora de la actividad de evaluacion probatoria del juez que ordinariamente conoce de un

asunto[21].

El defecto factico, segun ha estipulado la jurisprudencia de la Corte, es un error relacionado
con asuntos probatorios, que tiene dos dimensiones. Una dimension negativa, que se

produce por omisiones del juez, como por ejemplo, (i) por ignorar o no valorar,



injustificadamente, una realidad probatoria determinante en el desenlace del proceso[22];
(ii) por decidir sin el apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el
que se sustenta la decision[23]; 0 (iii) por no decretar pruebas de oficio en los
procedimientos en que el juez estd legal y constitucionalmente obligado a hacerlo[24]. Y
una dimensidn positiva, que tiene lugar por actuaciones positivas del juez, en la que se
incurre ya sea (iv) por valorar y decidir con fundamento en pruebas ilicitas, si estas resultan
determinantes en el sentido de la decisién[25]; o (v) por decidir con medios de prueba
que, por disposicién legal, no conducen a demostrar el hecho en que se basa la

providencia[26].

En la medida en que el juez constitucional no puede percibir como fuente directa los
elementos probatorios con la  suficiente entidad que como lo hace el juez ordinario en
ejercicio del principio de inmediacion probatoria[27], implica que aquel sélo esta
autorizado a dejar sin efectos una decision judicial cuando es evidente y manifiesto que la

sentencia es contaria a los presupuestos constitucionales.

En conclusién, las divergencias subjetivas de la apreciacién probatoria no configuran un
defecto factico, pues conforme a la sana critica y al principio de inmediacién, corresponde al

juez interpretar de manera razonable los elementos probatorios recaudados.
4.1.2. Caracterizacion del defecto sustantivo.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que el juez ordinario incurre en una via de
hecho por defecto sustantivo cuando en ejercicio de su autonomia e independencia,
desborda con su interpretacidn la Constituciéon o la ley. Puede presentarse cuando el juez:

(i) fundamenta su decisiéon en una norma derogada o declarada inexequible, (ii) basa su
decisiéon en una norma evidentemente inaplicable al caso concreto, (iii) el fallo carece de
motivacién material o es manifiestamente irrazonable[28], (iv) la interpretaciéon desconoce
sentencias con efectos erga omnes que han definido su alcance[29], (v) interpreta la norma
sin tener en cuenta otras disposiciones normativas aplicables[30], (vi) desconoce la
normatividad aplicable al caso concreto[31], (vii) a pesar de la autonomia judicial, interpreta
o aplica la norma al caso concreto, por fuera del ambito de interpretacion razonable[32] o
“la aplicaciéon final de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacién

contraevidente (interpretacién contra legem) o claramente perjudicial para los intereses



legitimos de una de las partes”[33] o cuando en una decisién judicial “se aplica una norma
juridica de manera manifiestamente errada, sacando del marco de la juridicidad y de la

hermenéutica juridica aceptable tal decisién judicial”[34].

Sin embargo, no cualquier divergencia frente al criterio interpretativo en una decisién
judicial configura un defecto sustantivo, sdélo aquellas que resultan irrazonables,

desproporcionadas, arbitrarias y caprichosas pueden ser objeto de la accidn de tutela.
5. Caso concreto.

El 26 de abril de 2004, el juez nominador inicié una investigacién por el posible abandono
del cargo a la sefiora Maria Dolores Mesa, citdndola para que “justificara legalmente con la
debida incapacidad expedida por Ginecologia y tramitada ante Coomeva, la no asistencia a
trabajar los dias 19, 20, 21, 22 y 23 de abril de 2004"[35]. El 25 de mayo de 2004, se realizé
audiencia publica para oir los descargos de la sefiora Maria Dolores por su no asistencia a

trabajar los dias antes sefialados, en ella, la servidora manifesté que estaba embarazada.

El 26 de mayo de 2004, mediante Resolucién No. 006, el Juez Penal del Circuito de Puerto
Berrio desvincul6 a la sefiora Maria Dolores Mesa Diaz del cargo de Escribiente, grado 7,
que ocupaba en dicho juzgado, bajo la causal de abandono del cargo; sin pedir autorizacién

al Ministerio del Trabajo.

El 4 de octubre de 2004, presenté demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de
caracter laboral contra la Nacion - Consejo Superior de la Judicatura - Direccién Nacional de
la Rama Judicial, alegando que la resolucion que la desvinculé no tuvo en cuenta que: (i)
no podian desvincularla por encontrarse en estado de embarazo; y (ii) si tenia excusa

médica para ausentarse del trabajo.

El Juzgado 22 Administrativo del Circuito de Medellin, mediante sentencia del 8 de junio de
2009, accedid a las pretensiones de la demanda, anulé los actos administrativos
mencionados y ordend el reintegro de la demandante al cargo que ocupaba en el juzgado o

a uno de igual o superior categoria.

Inconforme con la decision, la apoderada judicial de la Direccién Ejecutiva de Administracién

Judicial presenté recurso de apelacién, del que conocid el Tribunal Administrativo de



Antioquia, que, en sentencia del 8 de febrero de 2012, revocé la decisién de primera
instancia y, en su lugar, negd las pretensiones de la demanda, porque la demandante no

justificé la ausencia a laborar y, en consecuencia, incurrié en causal de abandono del cargo,
que justificaba la expediciéon del acto administrativo de insubsistencia. Concluyd que los
actos administrativos demandados no incurrieron en ninguna de las causales de nulidad

alegadas por la demandante.

Adujo la demandante que la sentencia de segunda instancia no tuvo en cuenta los principios
de estabilidad laboral reforzada por embarazo y de la primacia de la realidad frente a la
formalidad. Que, ademas, el tribunal pasé por alto que la ausencia al trabajo estuvo

justificada, pues, a la edad de 44 anos, empezaba el primer embarazo. Que el hecho de que
la incapacidad médica hubiera sido proferida por un médico particular no le restaba validez.

Que, en consecuencia, se configuraron los defectos sustantivo y factico.
5.1. No configuracién del defecto factico en el caso concreto.

La sefiora Maria Dolores Mesa sefiala que no existid justa causa para su desvinculacion,
toda vez que un médico particular le indicé que no podia ir a trabajar los dias 19, 20, 21,
22 y 23 de abril de 2004. El escrito firmado por el médico Navarro Zapata el 19 de

noviembre de 2004 y presentado como excusa médica al juez nominador, sefala:

Certifico que la sefiora Maria Dolores Chia Diaz no puede trabajar esta semana pues debe ir
a revisién donde ginecologia. A partir del 19-04-04 hasta el 23-04-04.[36]

Por su parte, el Tribunal accionado consideré que, la accionante no justificd la inasistencia a
su trabajo, pues la mencionada certificacién allegada como justificacion de ese hecho,
emitida por el médico Navarro Zapata, “no contenia una incapacidad médica, sino una

autorizacion o remision para médico especialista, lo cual debia cumplir la actora en el
momento en que obtuviera la respectiva cita del ginecélogo, y no era menester indicar el
periodo durante el cual debia hacerlo, salvo que se tratara de una urgencia, caso en el cual
habia podido la actora justificar su inasistencia con la demostracién efectiva de que habia
acudido con la premura indicada a la cita con el especialista que se le prescribia, todo lo
cual no pudo demostrar la accionante, pese a que se le requirié por el nominador antes de

proferir la decisidn sobre su retiro, ni tampoco hubo de hacerlo ante la instancia judicial.”



Adicionalmente, menciond que, aun aceptando que se trataba de una incapacidad médica,
acorde con la jurisprudencia del Consejo de Estado, es necesario acreditar la legalizacion de
la incapacidad médica expedida por un particular ante el servicio médico oficial al que se

encontraba afiliada la servidora, so pena de considerar que no tiene dicho certificado la

condicion de prueba idénea que justifique la inasistencia a laborar[37].

La discusién presentada a esta Sala recae en determinar si es razonable considerar que el
certificado expedido por el médico particular, sin legalizar ante la EPS correspondiente, y sin
que especifique la causa de la presunta incapacidad, no es prueba idénea para justificar la
inasistencia al trabajo.

Para la Sala es razonable pensar que el certificado expedido por el Dr. Alberto Navarro
Zapata, es una remisién a un especialista, mas no una incapacidad. En efecto, el 21 de abril
de 2004, el juez nominador, Hugo Morales, le solicité al médico que expidié la supuesta

incapacidad, “expedirnos, para efecto de orden laboral, la legalidad para no trabajar en el
Juzgado Penal del Circuito la empleada Maria Dolores Mesa Diaz, en el lapso del 19 al 23 de
abril de 2004 y se apunte la enfermedad por la que se incapacita. Es que por mas de tres
dias de incapacidad, se requiere que ello se haga constar en formulario apropiado a efecto

del tramite ante la EPS a que esta inscrita la trabajadora.”

El 22 de abril de 2004, el médico respondié que “la paciente fue remitida donde el
ginecdlogo en vista de que ha venido con problemas de indole ginecoldgico

(premenopausia)”[38].

Acorde con lo anterior, el juez nominador decidié que “la mencionada empleada no tenia
como justificar médicamente y por incapacidad su no trabajo los dias 19, 20, 21, 22 y 23 de
abril de 2004, toda vez que no se presenté ante la autoridad médica, Ginecoldgica, en los
dias referidos, pues fue vista en la poblacién el dia 20 de abril de 2004, y ademds los
restantes dias debia ir o fue a asistir a catedra en la Universidad Externado de Colombia
dende esta realizando especializacién o posgrado de su profesion de abogada y sobre el

particular el despacho dejé sentada su posicién.”

Acorde con el concepto 10240 - 140206 emitido por el Ministerio de la Proteccién Social 19
de Mayo de 2011:



La incapacidad no sélo es el reconocimiento de la prestacion de tipo econémico y pago de la
misma que hacen las EPS en caso de enfermedad o accidente de origen comun, o las ARP
en caso de enfermedad o accidente de origen profesional, a sus afiliados cotizantes no
pensionados, por todo el tiempo en que estén inhabilitados fisica o mentalmente para
desempefar en forma temporal su profesiéon u oficio habitual, sino ademads, el evento

autorizado y reconocido por el legislador para que el trabajador se ausente de sus labores,

con el fin de que recupere su estado de salud, y por ende, su capacidad laboral.

Por lo anterior, si el médico tratante de la EPS en la que se encuentra afiliado el trabajador
considera necesario ordenarle la incapacidad, el empleador no sélo estard obligado a
concederle esos dias para su recuperacién y descanso, sino que ademas, estara obligado a
pagarle el auxilio de incapacidad, siempre que el trabajador acredite las incapacidades de

forma oportuna.

Situacién distinta se presenta en caso de que el trabajador no informe oportunamente al
empleador de sus incapacidades ni las acredite mediante las 6rdenes médicas de su EPS,
pues en este caso debe acudirse a lo dispuesto por el numeral 4° del Articulo 60 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, el cual sefiala que estd prohibido a los trabajadores faltar al
trabajo sin justa causa de impedimento o sin permiso del empleador, excepto en los casos

de huelga, en los cuales deben abandonar el lugar de trabajo.

En igual sentido, lo sefald el Articulo 173 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, al regular el

derecho al pago del dia dominical, cuyo texto prevé:

Para tales propdsitos, el numeral 20 del Articulo 173 del citado Cédigo define la justa causa
en aquellos eventos como el accidente, la enfermedad, la calamidad doméstica, la fuerza

mayor y el caso fortuito.

En este orden de ideas, considera la Oficina que si bien la enfermedad constituye una justa
causa para ausentarse de las labores, dicha situacién debera ser acreditada a través de la
incapacidad que expida el médico tratante de la EPS en la que se encuentre afiliado el
trabajador; pues en caso contrario, podria configurarse el incumplimiento de la prohibicion

establecida en el Articulo 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, cuyo texto sefala: “4) faltar
al trabajo sin justa causa de impedimento o sin permiso del empleador, excepto en los

casos de huelga, en los cuales deben abandonar el lugar de trabajo”.



Con todo, considera la Sala que la apreciaciéon hecha por el Tribunal accionando, a las
pruebas obrantes en el proceso, no es irrazonable, ya que la certificacidon no tenia la entidad

necesaria para considerarse una incapacidad, pues no indicé que la sefiora Maria estuviera
afectada en su salud para asistir a trabajar. Adicionalmente, de ser urgente la visita al
ginecdlogo, la accionante debié gestionar de manera urgente dicha cita, pero ella no adujo
haber acudido al especialista remitido, justificando de esa manera la ausencia a laborar. Y

por Ultimo, porque la certificacidon no fue legalizada ante la EPS correspondiente.
5.2. No configuracion del defecto sustantivo en el caso concreto.

La accionante considera que la sentencia atacada incurrié en un defecto sustantivo, pues no
aplicé el Decreto 546 de 1971, al momento de adoptar la decisién, ignorando el hecho de
estar embarazada al momento en que fue declarada insubsistente por abandono del cargo.

Dicho Decreto establece:

ARTICULO 23. Las mujeres que trabajen al servicio de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio
PUblico y las esposas de los funcionarios y empleados, tienen derecho a asistencia médica
completa por maternidad durante el periodo del embarazo y el parto y a asistencia
pediatrica para sus hijos hasta los seis meses de edad. Las primeras tendran derecho,
ademas, a una licencia remunerada con la totalidad del sueldo por un lapso no menor de 8
semanas o por el que sefale el médico oficial, si fuere mayor, y a que se les conserve en su
empleo hasta el pleno restablecimiento. Si durante el embarazo o la licencia de parto, se
venciere para la funcionaria un periodo constitucional o legal y no fuere reelegida, se le
continuara suministrando la asistencia médica y econédmica hasta los limites indicados en
este articulo. La asistencia médica de que trata este articulo sera a la tarifa especial
reducida que al efecto adopte la Caja Nacional de Prevision, respecto de la asistencia a la

esposa e hijos de los funcionarios y empleados.

Al respecto, en las consideraciones de la sentencia del 8 de febrero de 2012, el juez
accionado hizo alusién al articulo 21 del Decreto 3135 de 1968 y los articulos 39 al 41 del
Decreto 1848 de 1969, que establecen:

Articulo 212.- Prohibicion de despido. Durante el embarazo y los tres (3) meses posteriores
al parto o aborto, sélo podra efectuarse el retiro por justa causa comprobada, y mediante

autorizacion del Inspector del Trabajo si se trata de trabajadora, o por resolucién motivada



del Jefe del respectivo organismo si de empleada. Se presume que el despido se ha
efectuado por motivo de embarazo cuando ha tenido lugar dentro de los periodos sefialados

en el inciso anterior sin las formalidades que el mismo establece.

En este caso, la empleada o trabajadora tiene derecho a que la entidad donde trabaja le
pague una indemnizacién equivalente a los salarios o sueldos de sesenta (60) dias, fuera
de las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con su situacién legal
o contractual y, ademas, al pago de las ocho (8) semanas de descanso remunerado, si no lo
ha tomado.

ARTICULO 39. PROHIBICION DE DESPIDO. 1. Ninguna empleada oficial podra ser despedida

por motivos de embarazo o lactancia.

2. Durante el embarazo y los tres (3) meses subsiguientes a la fecha del parto o aborto,
solamente podra efectuarse el retiro de la empleada por justa causa comprobada y
mediante la autorizacién expresa que al efecto debera solicitarse del respectivo Inspector

del Trabajo, cuando se trate de trabajadoras vinculadas por contrato de trabajo.

Si la empleada oficial estuviere vinculada por una relacién de derecho publico, se requerird

para tal efecto resoluciéon motivada de la correspondiente entidad nominadora.

ARTICULO 40. PRESUNCION DE DESPIDO POR EMBARAZO. Se presume que el despido se ha
efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando tiene lugar dentro de los periodos
sefialados en el articulo anterior y sin la observancia de los requisitos exigidos en dicha

norma legal.

ARTICULO 41. INDEMNIZACION POR DESPIDO. 1. En el caso de despido sin el lleno de los
requisitos exigidos en el inciso 2 del Articulo 39 de este Decreto, la empleada oficial tiene
derecho a que la entidad, establecimiento o empresa donde prestaba sus servicios, le

pague lo siguiente:

a. Una indemnizacidon equivalente al salario de sesenta (60) dias, que se liquidara con base

en el Ultimo salario devengado por la empleada; y

b. La suma de dinero correspondiente a la licencia remunerada de ocho (8) semanas, si el

despido impide el goce de dicha licencia.



2. Lo dispuesto en los literales anteriores es sin perjuicio de las demas indemnizaciones y
prestaciones a que hubiere lugar, conforme al vinculo juridico existente con la empleada

oficial al tiempo de su despido, y a lo que dispone el Articulo 80. de la Ley 73 de 1966.

Considerd que, acorde con las disposiciones citadas, el derecho a la estabilidad reforzada de
la mujer en estado de embarazo impide al empleador tomar la decisién inmotivada o sin

autorizacién, de despedir o retirar a la mujer en estado de gravidez.

Se trata de una estabilidad relativa, porque en la medida que se establezca una justa casual

para dicho retiro, debidamente expuesta ante la autoridad del Ministerio del Trabajo, para
los trabajadores privados, o en acto administrativo debidamente motivado, en tratandose
de servidores publicos, se ha considerado que procede el retiro, dado que el estado de
embarazo tampoco puede considerarse como una patente de corso para que la persona en
dicho condicién pueda actuar a su arbitrio, sin atender los deberes que corresponden a su
funcion; asi pues, en caso de incumplir dichos deberes queda sujeta a la consecuencia del
retiro, para lo cual se debe cumplir por parte del empleador con el procedimiento previsto

en la norma para proceder a ello.[39]

Concluyendo que, al no haber justificado la ausencia al trabajo, el juez nominador actué en

debida forma al declararla insubsistente por abandono del cargo.

Enla parte resolutiva de la Sentencia C-470 de 1997, la Corte declaré exequible el articulo
239 del Cdédigo sustantivo del Trabajo y los articulos 2 de la Ley 137 de 1998 y 1 del decreto
2535 de 1968 22 de la Ley 197 de 1938y 21 del decreto 3135 de 1968, en el entendido de
que, en los términos de esa sentencia, y debido al principio de igualdad y a la especial
protecciéon constitucional a la maternidad, carece de todo efecto el despido de una
trabajadora o de una servidora publica durante el embarazo, o en los tres meses posteriores
al parto, sin la correspondiente autorizacion previa del funcionario del trabajo competente,
en el caso de las trabajadoras oficiales, o sin la correspondiente resolucién motivada del
jefe respectivo, en donde se verifigue la justa causa para el despido, en el caso de las

empleadas publicas.

Acorde con lo anterior, la Sala no encuentra la configuracion de un defecto sustantivo por
indebida aplicacién de la norma en el caso concreto, puesto que la empleada publica, si

bien se encontraba en estado de embarazo, fue declarada insubsistente a través de un acto



administrativo motivado, en el cual se determiné abandono del cargo como justa causa
para motivar el mismo. Esto conlleva a que, la norma del Decreto 546 de 1971, la cual echa
de menos la accionante en las consideraciones realizadas por el Tribunal, debe ser
interpretada en concordancia con las hormas mencionadas por el juez accionado y con la
Sentencia C-470 de 1997.

6. Conclusién.
6.1. Sintesis del caso.

La accionante considera que el certificado expedido por su médico particular, en el cual le
dice que no puede ir a trabajar durante los dias referidos, porque debe ir al ginecélogo,
justifica su ausencia a trabajar. Adicionalmente menciona que no pudo haber sido retirada

de su cargo por encontrarse en estado de embarazo.

Mediante sentencia del 8 de febrero de 2012, el Tribunal Administrativo de Antioquia - Sala
de descongestion - subseccién laboral, consideré que la resolucidn que declaré el abandono
del cargo estaba ajustada a derecho, toda vez que el certificado expedido por el médico

particular no tenia entidad de incapacidad, pues no lo hizo referencia a si se trataba de una
incapacidad por enfermedad. A falta de claridad al respecto, le fue solicitado al médico que
expidiera la incapacidad correspondiente, a lo cual respondié que se traté de una remisién.
Respecto del retiro en estado de embarazo, el Tribunal considerd que el juez nominador
expidid un acto administrativo motivado en justa causa, requisito impuesto por la
jurisprudencia constitucional para desvincular a empleadas publicas que se encuentran en

estado de gestacion.

La Sala Segunda de revisidn considera que la valoracién probatoria realizada por el Tribunal,
y las normas aplicadas al caso concreto, no es arbitraria, al contrario, estan dentro de la

orbita de interpretacion judicial con que cuentan los jueces.
6.2. Regla de decision.

No se configura un defecto factico, cuando el juez razonablemente infiere que el certificado
médico presentado por una funcionaria judicial para justificar su inasistencia al trabajo,

durante 5 dias, no tiene las caracteristicas de una incapacidad médica, puesto que esta no



fue expedida en el formato de incapacidades, no indica la enfermedad por la cual se
incapacita a la paciente y, en su lugar, lo que hace es una remisién a un médico
especialista, remisién que la funcionaria no hizo efectiva en el término establecido en la
supuesta incapacidad. Adicionalmente porque, al ser expedida por un médico particular,
debid legalizarse ante la EPS correspondiente, cosa que no sucedié. Con todo, las

divergencias subjetivas de la apreciacidn probatoria no configuran un defecto factico.

No se configura un defecto sustantivo por inaplicacién del Decreto 546 de 1971, cuando se
retira del servicio a una funcionaria de la rama judicial, que se encuentre embarazada,
cuando el juez nominador, mediante acto motivado, expone las razones que dieron lugar a

la justa causa para el retiro.
. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO.- CONFIRMAR la Sentencia proferida por la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el 4 de octubre de 2012, que confirmé la
providencia dictada por la Seccidn Segunda, Subseccién A del Consejo de Estado el 30 de

julio de 2012, que neg6 el amparo de los derechos fundamentales invocados.

SEGUNDO.- Por Secretaria, librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO



Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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