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Asunto: Accién de tutela presentada por
Kelly Carolina Zapata Pinto, en nombre
propio y en representacion de Martin
Mena Zapata, contra la Empresa Social del
Estado-Hospital Universitario San Jorge
de Pereira, Risaralda.

Magistrado Ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Bogota D.C., tres (3) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Tercera de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, integrada
por los Magistrados Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo
Ocampo y Luis Guillermo Guerrero Pérez, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, profiere la presente

SENTENCIA

Dentro del tramite de revision del fallo de tutela emitido el 20 de febrero de
2018 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, que
confirmoé la decision adoptada el 10 de enero del mismo afio por el Juzgado
Primero Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de la misma ciudad,
mediante las cuales se nego la accion de tutela formulada por Kelly Carolina
Zapata Pinto, en nombre propio y en representacién de Martin Mena Zapata,
contra la Empresa Social del Estado-Hospital Universitario San Jorge de
Pereira (en adelante Hospital San Jorge).

I. ANTECEDENTES

La accionante aduce que en el marco de una relacion legal y reglamentaria que
tenia con la ESE Hospital San Jorge de Pereira, le fueron coartados sus
derechos fundamentales al trabajo, a la dignidad humana y al minimo vital, asi
como el principio de interés superior que la Constitucion consagra a favor de
su hijo menor de edad. Ello por cuanto se le negd la prérroga de la licencia por
grave calamidad doméstica que, a su juicio, fue debidamente acredita y, en
cambio, la entidad decidi6 declarar la vacancia del cargo por abandono
injustificado. Frente al supuesto alegado por la tutelante, la entidad adujo
razones legales que le imponian un limite maximo de 90 dias para el
reconocimiento de la licencia ordinaria no remunerada.



1. Hechos relevantes

1.1. Segun las pruebas aportadas al proceso de tutela, la sefiora Kelly Carolina
Zapata Pinto fue nombrada en la planta temporal del Hospital San Jorge de
Pereira en el cargo de enfermera, por medio de la Resolucion No. 1055 del 21
de diciembre de 2015'. Acredita que algo més de un afio de vinculada a la
entidad, es decir, el 12 de enero de 2016, nacié su hijo Martin Mena Zapata,
quien meses después del parto empez6 a presentar graves deterioros de salud®.
Para el mes de mayo de 2017, enfatiza, el menor de edad fue diagnosticado
con una falla hepatica para posible trasplante, cuya causa no fue determinada y
la cual inicialmente fue tratada en la Clinica Comfamiliar de Pereira’. Sin
embargo, explica que debido a la complejidad del caso de su hijo, de un afio y
tres meses de edad, este fue remitido a la Fundacion Valle del Lili en la ciudad
de Cali, Valle del Cauca®.

1.2. Con soporte en la historia clinica del menor de edad, relata que desde el
20 de mayo de 2017, fecha en la cual ingreso por urgencias a la Fundacion
Valle del Lili, hasta el 24 de noviembre de la misma anualidad, cuando el
médico autorizé el tratamiento ambulatorio, su hijo estuvo hospitalizado en
dicha institucion médica®. Sustenta que durante ese periodo el menor fue
diagnosticado y tratado respecto de las siguientes enfermedades:

FECHA DIAGNOSTICO Y/O TRATAMIENTO
13 DE MAYO | “HEPATITIS AUTOINMUNE”
29 DE JULIO “APLASIA MEDULAR”
8 DE AGOSTO | “NOROVIRUS”
17 DE AGOSTO | “HEMOCULTIVOS POSITIVOS PARA
KLEBSIELLA PNEUMONIAE”

6 DE “HEMOCULTIVOS:CANDIDA  TROPICALIS
SEPTIEMBRE | (SFLU)”

13 DE “ENTEROCOLITIS NECROTIZANTE”
SEPTIEMBRE

16 DE “CULTIVO DE RASTREO PARA GERMENES

SEPTIEMBRE | MULTIRRESISTENTES POSITIVOS PARA
ENTEROBACTERIAS RESISTENTES A

CARBAPENEMS”

16 DE “DRENAJE DE SENOS PARANASALES Y
SEPTIEMBRE | CAMBIO DE CVC”

20 DE OCTUBRE | “REACCION ALERGICA A LA
TIMOGLOBULINA”

27 DE OCTUBRE | “TRASPLANTE DE ALOGENICO

HAPLOIDENTICO DE MEDULA OSEA-
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2 Cuaderno principal del proceso de tutela, folio 6. (Copia del Registro Civil de Nacimiento del menor de
edad).

¥ Cuaderno principal del proceso de tutela, folio 1.

* Cuaderno principal del proceso de tutela, folios 2 al 4.

% Cuaderno principal del proceso de tutela, folios 7 al 50. (Copia de la historia clinica del menor de edad //
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DONANTE LA MADRE”
5 DE “NEUTROPENIA FEBRIL”
NOVIEMBRE
7 DE “HEMOCULTIVOS: KLEBSIELLA
NOVIEMBRE | PNEUMONIAE(...)
10 DE “POSTRASPLANTE DE MEDULA OSEA
NOVIEMBRE | HAPLOIDENTICO”
14 DE “INFECCION ASOCIADA POR K
NOVIEMBRE | PNEUMONIAE PRODUCTORA,
CARBAPEMENASAS”
18 DE “EICH CUTANEO”
NOVIEMBRE
SIN “DEFICIENCIAS NUTRICIONALES
ESPECIFICAR | ESPECIFICADAS”
SIN “ASPERGILOSIS”
ESPECIFICAR
SIN “PUPURA TROMBOCITOPENICA
ESPECIFICAR | IDIOPATICA”
SIN “AGRANULOCITOSIS”
ESPECIFICAR

1.3. Como consecuencia de la hospitalizacién de su hijo, manifiesta que
solicito al Hospital San Jorge una licencia para separarse del cargo y, de esta
manera, poder cuidar al menor de edad en una ciudad diferente a su lugar de
trabajo. Aclara que la mayor parte del tiempo la Unidad de Recursos Humanos
de la entidad le concedid licencias ordinarias no remuneradas para atender su
calamidad domestica. Para sustentar lo dicho, acredita que mediante las
Resoluciones No. 554, 665, 882 y 917, 996 de 2017, la institucién le autorizo
licencias laborales entre el 27 de mayo de 2017 y el 14 de octubre de la misma
anualidad, para un total de 106 dias, equivalentes a 3 meses y medio de
licencia ordinaria no remunerada®.

1.4. No obstante lo anterior, afirma que debido a la delicada situacion de su
hijo, a quien todavia no le habian practicado el trasplante de médula 6sea, no
pudo reincorporarse a sus labores en el hospital en el plazo previsto. Por
consiguiente, aduce que mediante derecho de peticién radicado el 25 de
octubre de 2017, le solicito al empleador que le siguiera otorgando la licencia
laboral para cuidar a su hijo, sin necesidad de presentar la renuncia o que la
desvincularan del cargo, pues “a la fecha no ha sido muy favorable su
evolucion, debido a que su falla medular se ha infectado, por lo que el
trasplante (...) se realizara el 27 de octubre, y yo (...) madre del menor, seré
la donante de médula’.

1.5. Puso en conocimiento el Oficio del 9 de noviembre de 2017, por medio
del cual el Hospital San Jorge le manifesto que no podia acceder a la peticion,
“pues ya se agotaron todas las actuaciones administrativas tendientes a

¢ Cuaderno principal del proceso de tutela, folios 60 al 61.
" Cuaderno principal del expediente de tutela, folios 55 al 59.



otorgar permisos, de conformidad con las normas que regulan la materia (...)
por lo que a la fecha es imposible para la entidad otorgar mas permisos a la
peticionaria”®. En consecuencia, aportd la Comunicacion del 22 de noviembre
del mismo afio, a través del cual el Hospital accionado la requirié para que se
presentara en “la Oficina de Recursos Humanos (...) con el fin de realizar
descargos por ausentismo no soportado a la fecha””.

2. Fundamentos de la accion de tutela

2.1. Con fundamento en los presupuestos facticos narrados, el 21 de diciembre
de 2017 la accionante, en nombre propio y representacion del menor de edad,
interpuso la accion de tutela que actualmente se examina, con el propdsito de
que fueran amparados sus derechos fundamentales al trabajo, a la dignidad
humana y al minimo vital, asi como el principio de interés superior del menor,
ante la negativa de la entidad en prorrogar la licencia laboral para cuidar al
nifio, quien acababa de recibir un trasplante de medula 6sea. Con base en lo
anterior y advirtiendo su delicado estado de salud, solicitd que se le ordenara
al Hospital San Jorge la autorizacion para “seguir cuidando a mi bebé, sin
necesidad de que presente renuncia o me despidan de mi puesto de trabajo”.

2.2. Para sustentar la pretension, adujo que la falta de autorizacion de la
licencia laboral recae sobre su hijo de 23 meses de edad, quien no puede
cuidarse por si mismo, como tampoco podria dejarlo al cuidado de una tercera
persona, pues ademas de ser su progenitora era la donante de la médula ésea.
Igualmente, sostuvo que el padre del menor de edad se encuentra radicado en
la ciudad de Bogota y que el mismo no le ha brindado el apoyo econémico y
personal que requiere la situacion del menor. Finalmente, agreg6 que tuvo que
trasladarse de la ciudad de Pereira a Cali, donde no contaba con el apoyo de
familiares ni amigos, por lo que el dinero que obtiene por su trabajo constituye
su Unica fuente de ingreso para atender al ndcleo familiar y proveer lo
necesario para el tratamiento médico de Martin.

3. Contestacion de la entidad accionada

Mediante Oficio del 27 de diciembre de 2017, el Asesor Juridico de la ESE
Hospital San Jorge de Pereira dio contestacion al requerimiento formulado por
el Aquo™, solicitando denegar la pretension de la demanda, por la inexistencia
de la vulneracion de los derechos fundamentales invocados. Para sustentar
esta postura, sefialé que la entidad le concedié a la accionante todos los
permisos y licencias contemplados en la legislacion laboral, en aras de
asegurar la satisfaccion de las prerrogativas constitucionales del menor de
edad. Sin embargo, advirtié que para el momento de la nueva peticion no
encontré “mandato legal alguno que le permita a la institucion continuar
concediendo permiso a la sefiora Kelly Carolina Zapata para acompafar a su

® Cuaderno principal del expediente de tutela, folios 60 al 61. (Copia de la respuesta al derecho de peticién
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hijo en el momento que vive y asistirlo en razén de su condicion fisica, por lo
cual no es posible seguir extendiendo las licencias ya otorgadas ™.

4. Decision de primera instancia

El Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de
Pereira (Risaralda), mediante la Sentencia del 10 de enero de 2018, nego el
amparo invocado. Para el Despacho la actuacion de la entidad no constituyé
una vulneracién de disposiciones iusfundamentales, ya que de manera
oportuna el hospital le otorgd todos los permisos laborales consagrados en la
legislacion para que la misma pudiera acompafiar al menor de edad en el
tratamiento médico que requeria. Sostuvo ademas que la tutelante no logrd
probar que su situacién personal suscitara un perjuicio irremediable que
hiciera transitoriamente procedente la accion de tutela, pues no acreditd la
calidad de madre cabeza de familia, ni que otras personas de su nucleo
famiﬂar no pudieran prestarle el acompafiamiento necesario para cuidar al
nifio™.

5. Impugnacion

La accionante impugnd la decision del juez de primera instancia reiterando los
hechos que originaron la imposibilidad factica para acudir a su lugar de
trabajo. Ademas de lo anterior, afirmé que los argumentos del Aquo, en los
que soporta la ausencia de un perjuicio irremediable, desvinculan de la
valoracion el complejo estado de salud de su hijo, quien es un sujeto de
especial proteccion constitucional en razén de la minoria de edad y las
condiciones de salud, por lo que su situacion exigia de su permanente
acompafiamiento. También aclaro que ella era la Unica persona que podia estar
al cuidado del menor de edad en la ciudad de Cali, pues su hijo debia
someterse a un trasplante de médula 6sea, donde era la Unica donante
autorizada. Por consiguiente, enfatizO en que constituia una decision
desproporcionada exigirle a la madre de un menor de edad dejarlo en una
institucion médica, en alto riesgo, para retomar las labores en un lugar distinto
al sitio de hospitalizacion®,

6. Decision de segunda instancia

Por medio del fallo del 20 de febrero de 2018, el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Pereira, Risaralda, confirmé la decision. Para ello, expuso que la
accionante no cumplio con la obligacion de interponer de forma previa los
mecanismos ordinarios de defensa, en especial, ante la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral, ni tampoco logré acreditar un perjuicio irremediable que hiciera,
como lo sostuvo el Aquo, transitoriamente procedente el mecanismo
constitucional™*.

1 Cuaderno principal del expediente de tutela, folios 65 al 71.
12 Cuaderno principal del expediente de tutela, folios 72 al 77.
13 Cuaderno principal del expediente de tutela, folios 78 al 94.
14 Cuaderno principal del expediente de tutela, folios 98-99.



7. Actuaciones surtidas en Sede de Revision de Tutelas

7.1. La Sala Tercera de Revision, a efectos de adoptar una decisién adecuada
en el asunto de la referencia, por Auto del 29 de agosto de 2018, requiri6 a las
partes involucradas para que resolvieran algunos interrogantes y suministraran
informacion adicional que permitiera ahondar, de un lado, en la situacion
especifica en la que se encontraba el menor de edad y su nacleo familiar y, de
otro lado, el tipo de vinculacion laboral y el tramite administrativo que se
habia efectuado para resolver las solicitudes de licencia de la tutelante. En la
misma providencia judicial se ordeno el traslado de las pruebas que fueran
aportadas y la suspension de los términos para valorar integralmente los
medios probatorios presentados.

7.2. La sefiora Kelly Carolina Zapata Pinto, en sede de revision y mediante
respuesta del 5 de septiembre de 2018, se pronunci0 sobre las preguntas
formuladas por la Sala y adjunté copia de la historia clinica actualizada, de la
Resolucion No. 1174 de 2017, por medio de la cual se declara el abandono de
su cargo, asi como la relacion de gastos mensuales del nicleo familiar™. La
respuesta que presentd estuvo fundamentalmente asociada a los siguientes
presupuestos facticos:

(i) Situacion del menor de edad: Sefial6 que su hijo actualmente se encuentra
en la ciudad de Pereira con tratamiento ambulatorio y controles mensuales en
la Fundacion Valle del Lili, a efectos de prevenir alguna infeccién o
enfermedad derivada del trasplante de la médula 6sea. Para fundamentar esta
circunstancia, aport6 copia de la historia clinica hasta mayo de 2018, en la que
se advierte que el menor de edad ha estado sometido a terapias combinadas,
controles especializados, manejo de antibioticos y examenes diagnosticos que
han evitado una nueva recaida en su estado de salud. Ademas se refiere en la
historia clinica que al menor de edad se le dio de alta con la advertencia de
que debia “recibir acompariamiento de la madre durante los primeros 100
dias del trasplante, ya que son los mas criticos y pueden haber infecciones y
enfermedades contra huéspedes graves*®. También dej6 constancia, por parte
de la hemato6loga y oncologa pediatra, que en razon de la evolucién en el
estado de salud del menor, la accionante podia “reintegrarse a sus labores a
partir de la fecha 09/01/2018""".

(if) Situacion laboral: Inform6 que no acudio a la citacion de descargos
formulada mediante el Oficio del 22 de noviembre de 2017, pues para esa
fecha todavia no le habian ordenado el tratamiento ambulatorio a su hijo v,
adicionalmente, se estaba monitoreando su evolucién tras la intervencion
quirurgica. Por ese motivo, afirmé que el 27 de noviembre solicitd la
reprogramacion de la audiencia, cuya actuacion fue celebrada el 4 de
diciembre de 2017. Al respecto, expuso que no estuvo de acuerdo con los
descargos formulados por el hospital, que se reducian a sostener que la
ausencia del puesto de trabajo no estaba justificada ni soportada en debida

15 Cuaderno de revision de tutela, folios 41 al 66.
18 Cuaderno de revision de tutela, folio 60.
17 Cuaderno de revision de tutela, folio 58.



forma. Por consiguiente, precisd que ese dia no suscribi6 el acta de citacion a
descargos, sino solo hasta el 26 de enero de 2018, bajo la condicién de
reintegro que le planted la institucion, pero que en la practica no ocurrid. Sin
embargo, desde el 5 de diciembre fue declarada insubsistente.

(iii) Situacion socioeconomica: Aduce que su nucleo familiar esta compuesto
unicamente por ella y su hijo. El padre, reitera, reside en la ciudad de Bogota y
no cuenta con un sustento que le permita ayudarla econdmicamente, ni
tampoco colabora en el cuidado diario del menor de edad. De modo que el
salario que percibia por su labor en el Hospital San Jorge de Pereira era la
Unica fuente de ingresos que tenia para mantener el hogar. En razén a la
declaratoria de insubsistencia del cargo indic6 que ha trabajado en una
empresa de servicios temporales (ETEMCO SAS), con contratos discontinuos
por un mes, no obstante, tal circunstancia no le permite tener una minima
estabilidad y, menos aun, asegurarle al menor las condiciones necesarias para
su recuperacion,.

7.3. Por su parte, la Asesora Juridica de la ESE Hospital San Jorge de Pereira,
mediante escrito de fecha 6 de septiembre de 2018, se pronuncid respecto de
las 6rdenes de esta Corporacion, advirtiendo que la decision de la entidad
obedecié al cumplimiento de las previsiones normativas que contemplan la
figura de las licencias no remuneradas, asi como la declaratoria de abandono
del cargo. Para sustentar su postura, aporté copia de las resoluciones por
medio de las cuales se nombré a la accionante en la planta temporal del
hospital, se concedieron las licencias no remuneradas, se realizé la citacion a
descargos y se declaré el abandono del cargo a partir del 16 de noviembre de
2018. Ademés de lo anterior, presentd copia del Reglamento Interno de
Trabajo y de las peticiones que fueron radicadas por la tutelante ante la
institucion del Estado. Con esa documentacion, la respuesta se centro en los
siguientes aspectos:

(i) Vinculacién laboral de la accionante: Explicé que por medio de las
Resoluciones No. 1055 del 21 de diciembre de 2015 y 1296 del 28 de
diciembre de 2016, en efecto, la accionante se vinculd al Hospital San Jorge
de Pereira, mediante nombramientos de caracter temporal, para que se
desempenfara en el cargo de enfermera entre el 21 de diciembre de 2015 hasta
el 31 de diciembre de 2017". En dichas resoluciones, se precisa que la
tutelante, asi como de 93 enfermeros y 272 auxiliares de la salud, fueron
elegidos tras un proceso de seleccion que culmino con la Resolucion No. 1008
de 2015, en la que se conformo la lista definitiva de elegibles. También se
explica que la planta temporal fue autorizada por la Junta Directiva del
hospital, a fin de que se pudiera suscribir un acuerdo de formalizacion laboral
con el Ministerio del Trabajo, cuyo propdésito se centraba en brindarle mayor
estabilidad a los trabajadores que veian siendo vinculados por medio de
empresas de servicios temporales o cooperativas™.

18 Cuaderno de revision de tutela, folio 70.
1% Cuaderno de revision de tutela, folio 76.



(if) Tramite administrativo: Tras las peticiones presentadas por la accionante
y las certificaciones emitidas por la Fundacién Valle del Lili, la asesora del
hospital indicd que, en efecto, le concedieron licencias no remuneradas hasta
el 14 de octubre de 2017, segun lo autoriza el articulo 2.2.5.5.5 del Decreto
1083 de 2015, modificado por el Decreto 648 de 2017. De hecho, precisé que
excedid el término establecido en la norma referida, pues le otorgd 106 dias y
no el plazo maximo de 90 dias previsto en la legislacion. Ademas aclard que
con posterioridad al udltimo dia de la licencia, la accionante presento
incapacidades médicas hasta el 15 de noviembre de 2017 y el derecho de
peticion en el que solicitaba la prorroga de la licencia. Sin embargo, reiterd lo
dicho en la Comunicacion del 9 de noviembre, en el sentido de que le era
imposible autorizar una nueva licencia, en razon del limite temporal fijado en
el Decreto 1083 de 2015.

En razon de lo anterior, informo que los dias 9, 22 y 27 de noviembre de 2017
realizo citaciones a descargos por la ausencia injustificada de la accionante. Al
final, confirmd que la audiencia se efectuo el 4 de diciembre de la misma
anualidad, momento en el cual le informaron el incumplimiento de sus deberes
como empleada del Hospital San Jorge de Pereira®. De esta manera, acredit6
que el 5 de diciembre, mediante la Resolucién N° 1174, la entidad declar el
abandono del cargo a partir del 16 de noviembre de 2017, fundamentada en
que: (a) le fue concedido el periodo maximo de 90 dias fijado en el Decreto
1083 de 2015; (b) las incapacidades médicas no estaban autorizadas por la
EPS en que se encontraba afiliada, ni habia realizado su transcripcion; (c)
tampoco acudio de manera oportuna a la citacion a descargos por la ausencia
no justificada y, finalmente, (d) el cargo desempefiado por la accionante es
misional, por lo que se hacia necesario garantizar una prestacion oportuna y
continua del servicio.

(ili) Reglamento Interno de Trabajo: Finalmente, presentd copia de la
Resolucion No. 1028 del 2008, por medio de la cual se adopto el reglamento
de la ESE Hospital Universitario San Jorge. En relacién con el tema que aqui
se analiza, la referida norma indica, en su articulo 22, que la entidad “(...)
concederd a sus trabajadores los permisos necesarios (...) en caso de grave
calamidad domeéstica debidamente comprobada (...) siempre que avisen con
la debida oportunidad (...)”. En esa misma disposicion, ademas, se precisa las
condiciones a las que estara sujeta la concesion de la licencia. En el caso de
grave calamidad domeéstica“(...) la oportunidad puede ser anterior o posterior
al hecho que lo constituye o al tiempo que ocurra éste, segun lo permita las

: : 21
circunstancias (...)""".

1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Competencia

2 Cuaderno de revision de tutela, folio 90.
2L Cuaderno de revision de tutela, folio 33.



Con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion
Politica, esta Corporacion es competente para revisar la accion de tutela de la
referencia, escogida por la Sala de Seleccion Numero Cinco de la Corte
Constitucional, a traves del Auto de fecha 31 de mayo de 2018.

2. Andlisis de procedencia de la accion de tutela

Antes de considerar el problema de fondo de la presente controversia judicial,
esta Sala debera verificar que la demanda cumpla con los requisitos para su
procedencia previstos en la Carta Politica, el Decreto 2591 de 1991 y
desarrollados por la jurisprudencia constitucional.

2.1. Legitimacion por activa: De conformidad con los articulos 86
constitucional y 10° del Decreto 2591 de 1991, se encuentran legitimados para
presentar la accion de tutela: (i) el titular de los derechos fundamentales, es
decir, la persona directamente afectada por la vulneracion o amenaza de los
mandatos superiores; (ii) el representante legal de la persona objeto de amparo
cuando se acredita, por ejemplo, la condicion de discapacidad, interdiccion o
minoria de edad; (iii) el agente oficioso, en los eventos que el titular de los
derechos no esté en condiciones fisicas o psicologicas para promover la tutela
de sus propios intereses; (iv) el apoderado judicial, quien debera ostentar la
calidad de abogado titulado y anexar a la demanda el respectivo poder para
actuar en la causa y, finalmente, (v) el Defensor del Pueblo o los personeros
municipales en los casos regulados por la ley®.

En el presente asunto la Sala no advierte problemas de legitimacion frente a la
aqui accionante, pues Kelly Carolina Zapata Pinto alega la vulneracion de sus
propios derechos fundamentales por la decision del Hospital San Jorge de
Pereira de negarse a prorrogarle la licencia laboral. Tampoco se presentan
cuestionamientos respecto de la representacion legal de Martin Mena Zapata,
pues la parte demandante allego copia del registro civil de nacimiento del
menor de edad a través del cual se acredita la filiacion y su minoria de edad.

2.2. Legitimacion por pasiva: En virtud de los articulos 86 del Texto
Constitucional y 5° del Decreto 2591 de 1991, el recurso de amparo puede
interponerse contra cualquier autoridad publica o particular que vulnere o
amenace derechos fundamentales. Segun el numeral 9 del articulo 42 del
decreto en cuestion, ademas, el recurso de amparo contra particulares procede
“[c]uando la solicitud sea para tutelar a quien se encuentre en situacion de
subordinacion o indefension respecto del particular contra el cual se
interpuso la accion”.

Con fundamento en el escrito de tutela y en la respectiva contestacion, en esta
oportunidad, la legitimidad de la ESE Hospital San Jorge de Pereira tampoco
genera dificultad, dado que entre la peticionaria y el accionado existid una
relacion legal y reglamentaria desde diciembre de 2015. Al respecto, se
acredité que la sefiora Kelly Carolina presto sus servicios como enfermera, de

22 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-122 de 2017.



forma personal y bajo la dependencia de esa entidad y, como contraprestacion,
recibié una remuneracion periddica por parte de la demandada.

2.3. Inmediatez: De conformidad con la doctrina constitucional, este requisito
le impone al demandante la carga de interponer la accion de tutela en un plazo
razonable. Aunqgue la definicion juridica de dicho lapso dependerd de las
circunstancias en que se enmarca el caso concreto, la Corte Constitucional ha
admitido que la presentacion de la demanda dentro de los seis meses
siguientes al hecho generador de la afectacion iusfundamental constituye un
término razonable, pues resulta coherente con la finalidad de salvaguardar de
manera urgente e inmediata las prerrogativas constitucionales. Pasado este
plazo, de hecho, le corresponde al accionante acreditar los motivos que
justifican su tardanza en acudir ante la jurisdiccion constitucional®,

Bajo este entendimiento, en el caso concreto tampoco se advierten problemas
de inmediatez, pues de conformidad con las pruebas aportadas al proceso de
tutela se encuentra que: (i) el 4 de diciembre de 2017 la tutelante acudio a la
citacion de descargos formuladas por el Hospital San Jorge de Pereira; (ii) al
dia siguiente, es decir, el 5 de diciembre, fue declarada insubsistente por
abandono injustificado del cargo y, en consecuencia, (iii) el 21 de diciembre
del mismo afio la sefiora Kelly Carolina interpuso la accion de tutela. De modo
que transcurrid menos de un mes desde la ultima actuacion de la entidad
(declaratoria de abandono del cargo) hasta la presentacién del recurso de
amparo.

2.4. Subsidiariedad: En relacion con las pretensiones que persiguen el
reconocimiento de derechos y garantias laborales, esta Corte ha manifestado
que por regla general la accion de tutela no resulta procedente, pues existen
medios ordinarios de defensa que deben agotarse antes de acudir ante la
jurisdiccion constitucional. No obstante la anterior regla, ha admitido la
viabilidad excepcional del recurso de amparo ante la falta de eficacia e
idoneidad de la accion judicial en la resolucién del caso concreto y particular.

24.1. Se ha considerado ineficaz cuando analizadas las condiciones
especificas del actor la via ordinaria no ofrece la proteccion oportuna e
integral que requiere el derecho fundamental presuntamente conculcado.
Dicha circunstancia se determina por el contexto familiar y personal del
demandante, su condicion de sujeto de especial proteccion constitucional, el
grado de vulnerabilidad o, en fin, todas aquellas circunstancias que acreditadas
en debida forma justifican el no agotamiento de los medios judiciales que, en
principio, tendria a su alcance. La falta de idoneidad, en cambio, se presenta
cuando el disefio legislativo no logra amparar, de manera adecuada y
conducente, las distintas facetas del derecho fundamental involucrado vy, por lo
mismo, no brinda una proteccion similar a la que se alcanzaria a traves de la
accion de tutela, ni resuelve el conflicto en su dimension constitucional. Para
ello, ha de examinarse por parte del juez de tutela las caracteristicas juridico-
procesales de la accion judicial, su objetivo legal, el alcance constitucional y

28 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-936 de 2013.

10



su resultado previsible. De modo que, acreditada la falta de idoneidad vy
eficacia de la via ordinaria, la accion de tutela procede como el mecanismo
principal y definitivo de salvaguarda de los derechos®.

2.4.2. En el presente asunto los jueces de instancia negaron la accion de tutela
argumentando que las actuaciones del hospital demandado, que negaron la
prorroga de la licencia laboral y, con posterioridad, declararon la vacancia del
cargo, fueron desplegadas en ejercicio de las atribuciones legales consagradas
en el Decreto 1083 de 2015. Sobre esta base, estimaron que la controversia
representaba una discusion de naturaleza legal, relativa a la desvinculacion de
una empleada de caracter temporal, por lo que el asunto escapaba del
conocimiento del juez constitucional y debia dirimirse por la jurisdiccion
ordinaria. Mas aln, cuando la parte actora no demostro la configuracion de un
perjuicio irremediable que hiciera transitoriamente procedente la accion de
tutela.

Para la Sala Tercera de Revision no les asiste razon a los jueces de instancia,
toda vez que el problema formulado por la accionante no podia limitarse a un
juicio de validez de los actos administrativos que negaron la prorroga de la
licencia y declararon la vacancia del cargo, sino que el asunto controvertido,
dadas las condiciones especificas que expuso la actora, se enmarcaba también
en una esfera constitucional. Asi, estima la Corte que, aplicando los criterios
jurisprudenciales anteriormente expuestos, la via ordinaria no resulta eficaz ni
idonea para resolver el problema en su dimension constitucional, por cuanto,
pudo advertirse en el expediente de tutela los siguientes aspectos:

(i) Si bien, se encuentra que las decisiones administrativas adoptadas por el
Hospital San Jorge de Pereira, en su calidad de entidad publica, eran
susceptibles de cuestionarse ante la jurisdiccién contencioso administrativa,
por medio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada
en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, esa actuacion no constituia el
mecanismo mas eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales
comprometidos. Ello por cuanto en el marco del caso concreto y valorados los
elementos del juicio del proceso, la resolucion del problema involucraba a un
menor de edad que, para el momento de la hospitalizacidon en la Fundacion
Valle del Lili tenia aproximadamente un afio y tres meses de edad y, por ende,
ostentaba la calidad de sujeto de especial proteccion. Asi, ante la situacion de
salud en la que estaba el menor de edad, quien requeria del cuidado y apoyo
permanente de un adulto responsable, la Sala no considera desproporcionado
que la tutela desplace al medio ordinario, en este evento especifico, a fin de
asegurarle una proteccion rapida e integral de sus derechos fundamentales.

De hecho, tal grado de vulnerabilidad en que se encontraba el menor de edad
no era un aspecto a tenerse en cuenta Unicamente al momento que la
accionante radico el escrito de tutela, sino que la Sala advierte que continud en
el tiempo, pues de conformidad con las pruebas aportadas en el tramite de
revision, el menor de edad seguia siendo objeto de controles semanales y

24 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-280 de 2018.
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mensuales frente al cuadro de enfermedades que en mayo de 2017 lo llevaron
a un proceso de hospitalizacion de seis meses. Ademas, aun cuando la anterior
circunstancia no sea suficiente para considerar que, por si misma, la tutela
opera como el mecanismo mas eficaz, tampoco puede ignorarse que el caso
especifico involucra a una mujer, quien alega ser madre cabeza de familia,
condicién que no fue refutada por la parte demandada.

(ii) En relacion con la idoneidad del mecanismo ordinario, observa la Sala que
la accionante no buscaba Unicamente controvertir los actos administrativos
proferidos en octubre y diciembre de 2017, sino en especial plantear un debate
de tipo constitucional respecto de la aplicacion de las normas juridicas que
fijan el reconocimiento de la licencia a causa de la calamidad doméstica y que,
en su caso especifico, resultaba posiblemente incompatible con la
Constitucion. En especial, el impacto negativo —en términos de goce efectivo
de derechos fundamentales-, por la decision de la entidad de no continuar
prorrogando la licencia, aun cuando la situacion del menor de edad no habia
cambiado sustancialmente, pues tras el trasplante de la médula O&sea
continuaba internado en la Fundacion Valle del Lili.

Asi, de los elementos de juicio aportados al proceso de tutela, se pone de
presente una discusién constitucional relevante, escasamente desarrollada por
la jurisprudencia de esta Corporacién y que dificilmente seria examinada por
el juez ordinario. Es decir, el caso lleva a analizar si la decision del hospital
accionado de negar la prérroga de la licencia y, en cambio, declarar la
vacancia del cargo de enfermera, con fundamento en una norma legal,
quebranta mandatos constitucionales como el derecho a un trabajo digno y
justo (art. 25), la obligacion de la familia y el Estado de velar por el cuidado
integral y prevalente de los menores de edad (art. 44), la remuneracion vital y
movil de los empleados (art. 53) y el deber de materializar el principio de
solidaridad social (art. 95) o, por el contrario, responde a las prerrogativas
fijadas en la Constitucion por medio de las cuales se busca asegurar la
proteccion del tesoro publico (art. 128), la aplicacion de los principios de
eficiencia y economia en la funcion administrativa (art. 209) y la observancia
de criterios fiscales (art. 334).

De este modo, la Corte no advierte que la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho, por medio de la cual, en principio, la accionante podria solicitar
la declaratoria de nulidad de los actos administrativos que le denegaron la
prérroga de la licencia y, con posterioridad, declararon la vacancia de su
cargo, constituyan un mecanismo idoneo para este caso especifico, en el que
se alega la proteccion de una faceta particular del derecho al trabajo
(proteccion laboral frente a la grave calamidad domestica del trabajador) y, de
ahi, los demas derechos constitucionales en tension. Lo anterior, puesto que
mientras la accion de nulidad y restablecimiento del derecho tiene por objeto
verificar la legalidad del acto administrativo bajo pautas y causales especificas
previstas en la legislacion y la jurisprudencia, la accién de tutela estara
dirigida a analizar el problema en su dimension constitucional, es decir, a
valorar la presunta afectacion de los derechos fundamentales que la parte
actora alego.
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2.4.3. En consecuencia, se encuentra superado el analisis de procedibilidad vy,
por ende, la Sala pasara a estudiar el problema juridico que se advierte en la
presente accion de tutela.

3. Planteamiento del caso, problema juridico y metodologia de la
sentencia

3.1. En esta oportunidad la solicitud de amparo fue promovida por una
empleada publica de la planta temporal de la ESE Hospital San Jorge de
Pereira que alega, en el marco de una relacion legal y reglamentaria, que la
entidad desatendio las obligaciones laborales que le asisten como empleador,
en especifico, la de otorgar y prorrogar la licencia a causa de la grave
calamidad domestica frente a su hijo menor de edad y, en cambio, decidié
injustificadamente declarar la vacancia de su cargo como enfermera,
afirmando un abandono del empleo. En criterio de la actora, tales actuaciones
administrativas quebrantaron sus derechos fundamentales, asi como el
principio de interés superior del menor de edad.

El hospital accionado, tanto en la contestacion de la demanda como en el
escrito radicado ante esta Corporacién, argumentd que la decision impuesta
sobre la accionante obedecio al cumplimiento de las previsiones normativas
contempladas en el Decreto 1083 de 2015, que le imponen un limite maximo
de 90 dias para la concesion de la licencia ordinaria no remunerada. Ademas
del hecho de que la accionante no soporté en debida forma las incapacidades
médicas, ni tampoco acudio de manera oportuna a la citacion de descargos
formulada por la ausencia injustificada al lugar de trabajo. En esa medida, el
acto administrativo que tras el proceso interno declaré la vacancia del cargo
no fue una decision irrazonable ni desproporcionada, en tanto contribuye a la
operatividad del hospital y materializa la mision de la entidad que se vio
afectada por la situacion de la accionante. En consecuencia, su actuacion se
enmarcO dentro de lo dispuesto en el orden legal sin que fuera violatoria de
mandatos constitucionales.

3.2. Con base en la situacion factica esbozada, corresponde a la Sala de
Revision resolver el siguiente problema juridico: ¢Una entidad publica vulnera
los derechos al trabajo, al minimo vital y a la seguridad social, asi como el
principio de interés superior de los nifios, cuando soportada en que la
normatividad laboral solo la autoriza a otorgar licencias no remuneradas por
un periodo maximo de 90 dias, decide negar la prorroga de la licencia y, en
consecuencia, declara la vacancia del cargo de la empleada de caracter
temporal, pese a que la trabajadora acredité una grave calamidad domestica
respecto de su hijo menor de edad?

3.3. Con el fin de resolver el anterior problema, esta Corporacion: (i) analizara
la doctrina sobre el alcance constitucional de la figura de la grave calamidad
doméstica debidamente acreditada y, con base en las reglas definidas, (ii)
resolvera el asunto controvertido.
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4. Alcance constitucional de la figura de la grave calamidad doméstica
debidamente comprobada. Aplicacion a trabajadores publicos y privados

4.1. Ha dicho la Corte Constitucional que, de conformidad con el numeral 1°
del articulo 58 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, la obligacion bésica de todo
trabajador es realizar personalmente la labor para la cual fue contratado®.
Igualmente, el empleado publico, vinculado a la Administracion a través de
una relacion legal y reglamentaria, le corresponde desempefiar directamente
las funciones de su empleo, con fundamento en el manual de la entidad y los
requerimientos de eficiencia y calidad que se esperan en el sector piblico®.
De modo que todos los trabajadores dependientes, sean publicos o privados,
estdn obligados a acatar las oOrdenes y directrices que le imparten sus
superiores jerarquicos, segun las funciones previstas para su empleo, para
poder recibir una contraprestacion economica por el servicio prestado.

4.2. No obstante lo anterior, también ha manifestado esta Corporacion que esa
obligacion basica no tiene una naturaleza absoluta, pues el Legislador ha
previsto la ocurrencia de ciertas circunstancias excepcionales, como serian las
licencias y los permisos laborales, en donde los trabajadores no estarian
obligados a prestar directamente sus servicios o estarian facultados para no
hacerlo, sin que dicha circunstancia les represente, por si sola, una causal para
la terminacion del contrato o la declaratoria de insubsistencia del funcionario
publico?.

De hecho, ha indicado este Tribunal que existen algunos eventos que
obedecen a la decision libre y voluntaria del trabajador, como ocurre con las
licencias por estudio, en las cuales el empleador no solo tiene la facultad para
decidir acerca de su admisién, sino que también estaria facultado para no
remunerarlas. Mientras existen otros supuestos facticos en donde no puede
imputarsele responsabilidad al trabajador, en tanto obedecen a prescripciones
legales o circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, como seria la
calamidad doméstica, frente a las cuales el empleador si estaria obligado a
reconocerlas, de conformidad con las previsiones normativas vigentes®.

4.3. La calamidad doméstica debidamente comprobada constituye asi uno de
tales supuestos donde se acepta que el trabajador se separe temporalmente de
sus funciones, sin que tal conducta rompa el vinculo laboral, legal o
reglamentario con el empleador, siempre que se cumplan con las condiciones,
plazos y requisitos plasmados en la norma (publico o privado) que le aplica.

4.3.1. En el sector pablico la calamidad doméstica se prevé como una causal
de justificacion para la concesion del permiso o la licencia ordinaria no
remunerada. Segun el Departamento Administrativo para la Funcién Publica,
el permiso es una de las situaciones administrativas en la cual se puede

2 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-930 de 2009.

% Articulos 2.2.4.2 y 2.2.30.1.1 del Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se compilan las normas

reglamentarias que rigen la Funcion Publica.

2T Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-930 de 2009, T-489 de 2014 y T-113 de 2015, en las que

g)guntualmente se analiza la licencia y los permisos por grave calamidad doméstica debidamente comprobada.
Ibidem.
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encontrar el empleado publico, en la que se “persigue la desvinculacion
transitoria, muy transitoria, por cierto, de la prestacion de las funciones por
parte del empleado, sin que ello le ocasione desmedro de su salario, como si
ocurre con la licencia. Por medio de esta situacion administrativa se busca que
los servidores publicos puedan atender apremiantes circunstancias de orden
personal o familiar”.”® Mientras que las licencias, precisé la misma entidad, le
permiten al empleado publico separarse por un mayor tiempo del ejercicio de
sus funciones sin romper el vinculo con la entidad, pero a razon de las
licencias previstas en la legislacion laboral vigente y bajo las normas que
determinan su oportunidad. De modo que, “no podra desempefiar otro cargo
en entidades del Estado, ni celebrar contratos con el Estado, ni participar en
actividades que impliguen intervencion en politica, ni ejercer la profesion de
abogado, salvo las excepciones que contemple la ley” *.

En tal virtud, el Decreto 1083 de 2015, modificado por el Decreto 648 de
2017, en el que se compilan las normas de caracter reglamentario que rigen la
Funcién Pablica, establece que el empleado podra solicitar por escrito permiso
remunerado hasta por tres dias habiles cuando medie una calamidad
doméstica®. De hecho, ha precisado que en estos eventos “el empleado debera
informar inmediatamente la situacion y, una vez se reincorpore al ejercicio de
sus funciones, justificar ante el nominador o su delegado el motivo que la
origind con los soportes necesarios para demostrarla, quien determinara si
existié mérito suficiente para la ausencia laboral” *.

Igualmente, ha establecido que el funcionario publico puede hacer uso de la
licencia ordinaria no remunerada, “hasta por sesenta (60) dias habiles al afio,
continuos o discontinuos™. En caso de que exista una causal de justificacion,
como seria la calamidad doméstica, ademéas precisa que, “a juicio del
nominador, la licencia podra prorrogarse hasta por treinta (30) dias habiles
mas™* y, €n caso contrario, es decir, cuando “no obedezca a razones de fuerza
mayor o de caso fortuito, el nominador decidira sobre la oportunidad de

concederla, teniendo en cuenta las necesidades del servicio” 5,

4.3.2. En el sector privado también se ha fijado la calamidad doméstica como
una justa causa para la concesion de la licencia laboral. Al respecto, el Codigo
Sustantivo de Trabajo, en su articulo 57, sefiala que dentro de las obligaciones
especiales del empleador esta la de “conceder al trabajador las licencias
necesarias (...) en caso de grave calamidad doméstica debidamente
comprobada (...)”. Y el articulo 108, ordena al empleador que regule, en el
respectivo Reglamento Interno de Trabajo, la forma de concesion de los
permisos, “especialmente lo relativo a desempeiio de comisiones sindicales,

2% Departamento Administrativo de la Funcion Publica. Guia de Administracion Publica. ABC de situaciones
administrativas. Julio de 2017, pp. 25-26.

% Ibidem, pp. 8-12.

31 Articulo 2.2.5.5.17 del Decreto 1083 de 2015.

% Ihidem.

% Articulo 2.2.5.5.5 del Decreto 1083 de 2015.

* Ibidem.

% Op. Cit.
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asistencia al entierro de compafieros de trabajo y grave calamidad
doméstica”. (Negrilla fuera del texto).

4.4. De modo que, con fundamento en el régimen legal vigente, la calamidad
doméstica ha de entenderse como una causal de justificacion que les permite a
todos los trabajadores, sean publicos o privados, ausentarse temporalmente del
lugar de trabajo, sin que la ocurrencia de esa circunstancia les represente una
ruptura de su vinculo con el empleador, siempre que cumplan las condiciones,
plazos y requisitos previstos en la legislacion laboral.

4.5. No obstante lo anterior, la jurisprudencia de esta Corporacién ha admitido
que, desde la perspectiva constitucional, existen casos excepcionales y limite
que desbordan el marco legal y, en consecuencia, la aplicacion irrestricta de
las previsiones normativas, como sucederia con el plazo maximo para su
concesion, sin llegar a valorarse las condiciones especificas en las que se
presenta la calamidad domeéstica, conllevarian a una decision por parte del
empleador incompatible con la Constitucion, en especial, con principios y
preceptos fundamentales.

4.5.1. Lo anterior por cuanto, siguiendo la doctrina especializada en la
materia, la calamidad doméstica opera “ante todo suceso familiar cuya
gravedad afecte el normal desarrollo de las actividades del trabajador, en la
cual pueden verse amenazados derechos fundamentales de importancia
significativa en la vida personal o familiar del mismo, como por ejemplo una
grave afectacion de la salud o la integridad fisica de un familiar cercano —hijo,
hija, padre, madre, hermano, cényuge o compafiero-, el secuestro o la
desaparicion del mismo, una afectacion seria de la vivienda del trabajador o de
su familia por caso fortuito o fuerza mayor, como incendio, inundacion o
terremoto, para citar algunos ejemplos. Todas estas situaciones, u otras
similares, pueden comprometer la vigencia de derechos fundamentales de los
afectados, o irrogarles un grave dolor moral, y los obligan a atender
prioritariamente la situacion o la emergencia personal o familiar, por lo cual
no estan en condiciones de continuar la relacion laboral prestando su servicio
personal, existiendo un imperativo de rango constitucional para suspender el

contrato de trabajo”.*

4.5.2. Pero, ademas, porque aun cuando la calamidad domestica ha sido
entendida como una causal que justifica al trabajador para atender una tragedia
personal o familiar, aquella tiene un fundamento constitucional en los
principios de dignidad humana y de solidaridad (arts. 1° y 92), asi como en el
respeto por los derechos fundamentales del trabajador (arts. 25 y 53). (i) Con
soporte en la nocién de dignidad, puesto que el empleador no puede emitir
ordenes que conlleven un trato cruel, inhumano o degradante, ni que
representen un abierto desconocimiento de las minimas necesidades morales y
materiales que requieren sus trabajadores; (ii) en el deber de solidaridad, ya
que dicho precepto constituye un limite constitucional a las facultades
subordinantes del empleador, es decir, a la actuacion exclusivamente utilitaria.

% Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-930 de 2009.
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Al contrario, le corresponde proceder de forma humanitaria ante aquellas
circunstancias que pongan en grave riesgo la vida y salud del trabajador.
Igualmente, tiene fundamento (iii) en los mandatos constitucionales que
protegen directamente al trabajador, pues la Corte entiende que no se pueden
emitir 6rdenes cuyo cumplimiento implique el sacrificio de prerrogativas
superiores, como sucede con la remuneracion minima vital y movil.

4.6. Por consiguiente, aunque la calamidad doméstica no se configura ante
cualquier suceso familiar o personal que se le presente al trabajo, sino ante (i)
un evento cuya gravedad obliga al trabajador a atender prioritariamente esa
circunstancia, en tanto representa (ii)) un impacto negativo el normal
desarrollo de su vida personal y profesional, la Corte ha sostenido que
constituye una vulneracion del derecho al trabajo en condiciones dignas y
justas, pero ademas de forma manifiestamente insolidaria, que se obligue a un
trabajador a desemperfiar las funciones de su cargo cuando las condiciones
familiares o personales facticamente no lo permiten®’.

4.7. De modo que, ante un caso excepcional y limite que desborda el marco
legal aplicable, a raiz de las condiciones especificas en las que se desenvuelve
la grave calamidad doméstica debidamente comprobada, el alcance
constitucional de esta figura, por parte de esta Corporacion, ha tenido dos
parametros principales de valoracién; el primero, hace referencia al tiempo de
duracién vy, el segundo, a la obligacién de remuneracion por parte del
empleador®,

4.8. De hecho, revisada la literatura en la materia a partir de estos dos
parametros, la Corte advierte que el estandar de proteccion varia en distintos
paises, inclusive, en lugares con un crecimiento continuo en la actividad
laboral de las mujeres y con economias de mercado consideradas como
desarrolladas. Asi, se encontr0 que en Noruega, Italia y los Paises Bajos la
licencia por urgencia familiar o cuidado de dependientes, es decir, para
atender a un familiar enfermo de gravedad, ha sido reconocida por todo el
tiempo necesario y remunerada. En Francia, Espafia, Reino Unido, Japon y
Finlandia, también se ha concedido por todo el tiempo necesario, pero al
contrario del anterior escenario juridico no da lugar a remuneracion
econdmica. Ademas de los anteriores paises, existen otros casos donde se
limita el tiempo de duracién, como sucede con Irlanda que ha consagrado 65
semanas remuneradas y en Bélgica 52, igualmente remuneradas. En
Australia®, Canad4™, Dinamarca y Portugal también se ha delimitado el
tiempo, esta vez a una licencia de 12 a 18 semanas remuneradas™'.

37 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-930 de 2009.

% Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-930 de 2009, T-489 de 2014 y T-113 de 2015, en las que
puntualmente se analiza la licencia y los permisos por grave calamidad doméstica debidamente comprobada.
% El anélisis cubre algunos estados como Victoria, Nueva Gales del Sur, Territorio del Norte, Queensland,
Australia Meridional, Tasmania y Australia Occidental. En: Revista Internacional de Trabajo, Vol. 132
(2013), ndm. 1. Vacaciones y licencias en paises desarrollados: Los Estados Unidos a la zaga en cuanto a
equilibrio entre vida profesional y familiar. PP. 142-161.

%% Se relaciona con la situacion de los estados de Columbia Britanica, Alberta, Nuevo Brunswick, Terranova y
Labrador, Territorios del Noroeste, Nueva Escocia, Nunavut, Ontario, Isla del Principe Eduardo, Yukon,
Manitoba, Quebec, Saskatchewan. En: Revista Internacional de Trabajo, Vol. 132 (2013), nim. 1. Vacaciones

17



4.9. En Colombia, bajo estos mismos parametros y de conformidad con la
Constitucién, la legislacion laboral y el precedente jurisprudencial en la
materia, en los casos excepcionales y limite que desborden el marco legal
aplicable, por de las condiciones especificas en las que se desenvuelve la
grave calamidad domeéstica, debera otorgarse: (i) por el tiempo necesario para
superar la gravedad de la situacion personal o familiar y (ii) bajo un lapso
razonable de remuneracion cada mes a cargo del empleador.

Este criterio no obedece a una consideracion deliberada de la Sala, sino a una
interpretacion de la aplicacion de esta figura que la Corte Constitucional ya ha
fijado en las Sentencias C-930 de 2009, T-489 de 2014 y T-113 de 2015, asi
como una postura en la que se armoniza, de un lado, mandatos
constitucionales que protegen el derecho a un trabajo digno y justo (art. 25), la
obligacion de la familia y el Estado de velar por el cuidado integral y
prevalente de los menores de edad (art. 44), la remuneracion vital y moévil de
los empleados (art. 53) y el deber de materializar el principio de solidaridad
social (art. 95) vy, por el contrario, prerrogativas fijadas en la Constitucion por
medio de las cuales se asegura la proteccion del tesoro publico (art. 128), la
aplicacion de los principios de eficiencia y economia en la funcién
administrativa (art. 209) y la observancia de criterios fiscales (art. 334), en el
caso especial del sector pablico. Dicho de otro modo, bajo este parametro se
entiende que ni las formas de contratacion, para trabajadores publico o
privados, pueden despojarlos de los minimos constitucionales, ni tampoco su
proteccion puede representar una carga desproporcionada para el empleador,
en particular, cuando se tratada de entidades publicas.

(i) Por el tiempo necesario para superar la gravedad de la calamidad
domeéstica: Como se sefiald lineas atras, en el caso de los empleados publicos
la calamidad doméstica esta determinado por la relacién legal y reglamentaria
que se tiene con la entidad. Por ejemplo, en el caso del Sector de la Funcién
Publica, el Decreto 1083 de 2015, modificado por Decreto 648 de 2017,
establece que la calamidad doméstica constituye una justa causa para la
concesion del permiso, cuya duracién serd de tres dias habiles. Inclusive,
como ya se indico, puede dar lugar a una licencia ordinaria no remunerada. En
el sector privado, en cambio, el Cédigo Sustantivo de Trabajo no consagré un
tiempo minimo o méximo para la concesion de la licencia, Unicamente lo
previé como una de las obligaciones a cargo del empleador.

A partir de esta regulacion, en la Sentencia C-930 de 2009 la Corte no solo
fijo el fundamento constitucional de esta figura sino que construyo parte
significativa de su alcance constitucional. En dicha oportunidad, la Sala Plena

y licencias en paises desarrollados: Los Estados Unidos a la zaga en cuanto a equilibrio entre vida
profesional y familiar. PP. 142-161.

* Los datos han sido analizado a partir de la investigacién de los profesores Richard N. Block, Joo-Young
Park y Young-Hee Kang, quienes compararon distintas legislaciones nacionales respecto de las licencias
laborales para determinar el grado de equilibrio entre la vida profesional y familiar, en especial, en los paises
con un crecimiento en la activad laboral de las mujeres y con economias de mercado desarrolladas. En:
Revista Internacional de Trabajo, Vol. 132 (2013), nim. 1. Vacaciones y licencias en paises desarrollados:
Los Estados Unidos a la zaga en cuanto a equilibrio entre vida profesional y familiar. PP. 142-161.
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analiz6 la constitucionalidad del numeral 6° del articulo 57 del Cddigo
Sustantivo de Trabajo, que facultaba al empleador para descontar del salario
del trabajador la licencia reconocida, entre ellas la de calamidad doméstica, u
obligarlos a compensar en horas distintas a la jornada de trabajo cuando fueran
reconocidas. Con fundamento en los principios de dignidad y de solidaridad,
asi como del respeto de los derechos fundamentales del trabajador, dijo el
Tribunal que era inconstitucional exigirle al trabajador, en el caso de la
calamidad domestica, compensar el tiempo fuera de la jornada de trabajo o
descontérselo de su salario, pues no era una situacion imputable a la decision
libre y voluntaria del trabajador, sino que era un hecho ajeno a su voluntad vy,
en la mayoria de los casos, de fuerza mayor. De modo que, aun cuando el
Legislador no habia previsto un término fijo para su concesion, el empleador —
en todo caso- estaba obligado a reconocerla. En consecuencia, declard
inexequible la expresion “salvo convencion en contrario, el tiempo empleado
en estas licencias puede descontarse al trabajador o compensarse con tiempo
igual de trabajo efectivo en horas distintas de su jornada ordinaria, a opcion
del empleador”, contenida en el numeral 6° del articulo 57 del Codigo
Sustantivo del Trabajo.

Con posterioridad, en la Sentencia T-489 de 2014, la Corte aplicé las reglas
previstas en el precitado fallo al caso de una auxiliar de vuelo que trabajaba en
Avianca SA, en la ciudad de Medellin, pero que debido al autismo que le fue
diagnosticado a su hijo menor de edad debia trasladarse a la ciudad de Bogot4,
a fin de asegurarle un tratamiento digno e integral. En ese momento, la
demandada le habia negado las solicitudes de traslado y la licencia por grave
calamidad doméstica, afirmando su imposibilidad legal. La Corte amparé los
derechos fundamentales de peticion y proteccion familiar formulados por la
parte accionante, argumentando —para el asunto que aqui se debate — que
“constituia un deber de carécter constitucional que Avianca S.A. definiera los
términos y los lapsos temporales en los que la actora podra disfrutar de la
licencia por grave calamidad doméstica de caracter remunerado para atender
el autismo de su hijo, mientras se genera una vacante en Bogota que posibilite
el traslado. Por tanto, la respuesta al derecho de peticién —atendiendo el
caracter obligatorio de la licencia- tenia que comprender el inicio de un
tramite breve en el cual las partes concertaran los dias que comprenderan el
disfrute de esa prerrogativa laboral”. Asi, la Corporacion accedido a
reconocerle la licencia por el tiempo que fuera necesario para cuidar al menor,
mientras se daba el traslado de la ciudad.

Dicha regla ademas se hizo extensiva a empleados publicos. En la Sentencia
T-113 de 2015, la Sala Segunda de Revision ampar6 los derechos
fundamentales de la accionante y su hijo menor de edad, esta vez empleada de
la Rama Judicial, a quien le negaron la prérroga del permiso laboral,
argumentandose que la tutelante Unicamente tenia derecho a tres dias de
permiso al mes a causa de la grave calamidad doméstica comprobada. En
dicho pronunciamiento, considerd la Corte que en relacion con la calamidad
doméstica la situacion de un empleado pablico resulta claramente comparable
con la de un trabajador del sector privado, en particular, cuando se presenta
como circunstancia excepcional la delicada condicion de salud de un menor de
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edad. Por ello, concluyd que “aunque la diferencia de trato entre empleados
publicos y privados persigue un fin constitucionalmente protegido como lo es
la proteccion de los recursos del Estado y que la misma es coherente con las
disposiciones constitucionales, en el caso en cuestion son las particularidades
del mismo las que permiten llegar a la conclusion de que la diferencia de trato
en cuanto a los permisos remunerados resulta violatoria de derechos
fundamentales”. En consecuencia, orden6é al juzgado accionado que
concediera los permisos a los que hubiere lugar para atender el proceso de
rehabilitacién del menor, siempre y cuando mediara orden médica en la que se
prescribiera la necesidad de acompafiamiento permanente de la actora y el
tiempo de duracion del mismo.

(i) Por un lapso razonable de remuneracion cada mes a cargo del
empleador: No obstante lo anterior, como ya se sefialo, el alcance
constitucional de la figura de la calamidad doméstica no significa que en los
casos excepcionales y limite que desbordan el marco legal durante todo el
tiempo que dura la licencia el empleador esté obligado a remunerar al
trabajador. De hecho, en la Sentencia C-930 de 2009 asi como en la T-113 de
2015, el Tribunal fue claro en indicar que aunque al trabajador no puede
imputarsele la responsabilidad de una calamidad doméstica, aquella si se
deriva de una circunstancia familiar o personal del mismo y, por ende, en
principio, al empleador no le corresponderia asumir la carga econdmica de la
suspension del contrato. Sin embargo, consideré6 que en atencion a los
principios de solidaridad y dignidad, que conducen a tratar humanitariamente
al trabajador en el momento que mas lo necesita, un lapso razonable de
remuneracion al mes a cargo del empleador era constitucionalmente
admisible.

Para determinar la razonabilidad de dicho plazo, es preciso sopesar, como ya
ha sefialado la Corte, las circunstancias particulares del caso desde una doble
perspectiva: (i) desde el lugar donde se encuentra el trabajador, es decir,
analizar la gravedad de la calamidad domestica en si misma considerada, la
posibilidad de conjurarla en un plazo determinado, la presencia de familiares o
amigos que contribuyan a superarla, asi como la disponibilidad de recursos
materiales o econdmicos en los que se pueda apoyar el trabajador, etc. y, al
mismo tiempo, considerar (ii) la condicion del empleador, es decir, el grado
de afectacion del trabajo que le representa la ausencia de su empleada y la
posibilidad de reemplazarla®. Pero, ademas estima esta Sala que deberé
tenerse en cuenta su capacidad y solvencia economica, el tamafio de la
empresa, los trabajadores a cargo, la naturaleza del empleador, el caracter
intuito persona, la hora a cargo, inclusive, los compromisos de la empresa
vinculados al desempefio de las funciones. Es mas, dicho plazo razonable
deberé ser acordado entre el empleador y el trabajador, la regulacion interna
de la entidad o, en defecto de lo anterior, por las determinaciones unilaterales
del primero, sin que quede a la mera discrecionalidad, pues se entiende que —
en todo caso- deberéa ser proporcional y razonable.

42 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-930 de 2009.
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4.10. En consecuencia, ha de considerarse que, de conformidad con la
Constitucién, la legislacion laboral y el precedente jurisprudencial en la
materia, (i) tanto en las relaciones publicas como privadas, la grave calamidad
doméstica debidamente comprobada constituye una justa causa para otorgar la
licencia o el permiso laboral y, en consecuencia, en virtud del régimen legal,
le corresponde al empleador reconocerlas en las condiciones, plazos y
requisitos previstos. No obstante lo anterior, (ii) la jurisprudencia
constitucional ha admitido que existen casos excepcionales y limite que
desbordan el anterior marco legal, en cuyo caso el trabajador debera acreditar
en debida forma los presupuestos sustanciales que adviertan la gravedad de la
situacion personal o familiar que afronta y, que ademas de resultar
involuntarios, representan un impacto negativo considerable. Una vez
demostrados tales presupuestos, (iii) debera otorgarsele la licencia por el
tiempo necesario para superar la gravedad de la calamidad domestica. En todo
caso, para armonizar dicha obligacion con los mandatos constitucionales que
obligan a respetar los principios de eficiencia y economia en la gestion
publica, asi como considerar la situacion particular del empleador (iv) debera
fijarse un lapso razonable de remuneracion que, en todo caso, dependera de las
circunstancias y particularidades del caso®.

5. Andlisis del caso concreto

5.1. Como se ha sefialado a lo largo de la providencia, el asunto objeto de
estudio pone en evidencia la existencia de una tension que surge, de un lado,
entre el derecho que reclama la accionante a recibir una licencia laboral por el
tiempo necesario para superar la grave calamidad doméstica respecto de su
hijo menor de edad y, de otro, las restricciones legales que debe acatar la
entidad al momento de definir la situacion administrativa de su empleada
publica. En términos constitucionales, como ya se indicd, el caso lleva a
analizar si la decision del hospital accionado, de negar la prorroga de la
licencia y, en cambio, declarar la vacancia del cargo de enfermera, con
fundamento en una norma legal, quebranta mandatos constitucionales como el
derecho a un trabajo digno y justo (art. 25), la obligacion de la familia y el
Estado de velar por el cuidado integral y prevalente de los menores de edad
(art. 44), la remuneracion vital y movil de los empleados (art. 53) y el deber de
materializar el principio de solidaridad social (art. 95) o, por el contrario,
responde a las prerrogativas fijadas en la Constitucion por medio de las cuales
se busca asegurar la proteccion del tesoro publico (art. 128), la aplicacion de
los principios de eficiencia y economia en la funcion administrativa (art. 209)
y la observancia de criterios fiscales (art. 334).

Bajo este entendimiento, vale la pena reiterar que en la presente oportunidad la
Corte no realiza un juicio de validez de las normas aplicables por el hospital
para emitir los autos que negaron la prorroga de la licencia y la subsecuente
declaratoria de insubsistencia, sino que Unicamente se limita a examinar el

8 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-930 de 2009, T-489 de 2014 y T-113 de 2015, en las que
puntualmente se analiza la licencia y los permisos por grave calamidad doméstica debidamente comprobada.
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caso puntual, visto en el contexto y bajo los pardmetros expuestos, a la luz de
la Constitucidn y el desarrollo jurisprudencial efectuado en la materia.

5.2. Por consiguiente, para resolver el presente caso y como ya se explicd, ha
de considerarse que: (i) tanto los trabajadores privados como los empleados
publicos gozan de la garantia de la licencia o el permiso por grave calamidad
domeéstica, siempre que acrediten en debida forma la gravedad de la situacion
personal o familiar, asi como el impacto negativo que les representa dicha
circunstancia. En tales eventos, (ii) el empleador o el nominador tiene la
obligacién de otorgarles la licencia o el permiso que haya lugar, bajo los
requisitos, plazo y las condiciones previstas en el régimen legal. Sin embargo,
(iii) deberd analizarse en cada caso las circunstancias especificas que
involucra la calamidad, pues ante una situacién limite y excepcional, que la
aplicacion del marco legal resulte manifiestamente incompatible con la
Constitucion, debera otorgarse por el tiempo necesario para superar, al menos,
la gravedad de la calamidad. En todo caso, (iv) el lapso razonable de
remuneracion dependera de las circunstancias y particularidades de la
situacion concreta, lo cual queda ademés supeditado a lo que dispongan los
acuerdos de trabajo, el reglamento interno de trabajo, al acuerdo entre el
empleador y el trabajador o, en defecto de lo anterior, a las determinaciones
unilaterales del primero, sin que tampoco conlleve una decision arbitraria o
desproporcional.

5.3. De acuerdo con la situacion factica expuesta en los antecedentes de la
sentencia y a partir de las subreglas de decision precedentemente
desarrolladas, para la Sala, en la presente oportunidad, se configuré una
situacion limite y excepcional que, desde la perspectiva constitucional, hace
procedente el reconocimiento de la licencia durante el tiempo que la
trabajadora necesitaba para superar, al menos, la gravedad de la calamidad
respecto de su hijo menor de edad. De modo que, aunque la Corte no ignora
que la obligacion basica de la accionante, en su calidad de empleada publica
del Hospital San Jorge de Pereira, era prestar personalmente el servicio de
enfermeria para la cual fue vinculada desde el 21 de diciembre de 2015, lo
cierto fue que la accionante acredit6 en debida forma y durante todo el tiempo
que no acudio al hospital los presupuestos sustanciales para la concesién de
dicha licencia.

(i) En relacion con la gravedad de la situacion familiar, a partir de la
informacion consignada en la historia clinica del menor de edad, consistente
en més de 500 folios, estd Sala advirtio con facilidad los hechos que le
impedian a la accionante presentarse a su lugar de trabajo. Todos relacionados
con el delicado estado de salud de su hijo de un afio y tres meses de edad, para
aquel entonces. Sobre el particular, con conceptos clinicos de los médicos
tratantes, se demostrd que desde el mes de mayo de 2017 el menor de edad fue
diagnosticado con un complejo cuadro de enfermedades fisicas, como ocurrio
con la disfuncion hepatica inicialmente presentada, la hepatitis autoinmune y
la aplasia medular, que aun cuando fue inicialmente tratado en Pereira, en
razon de la complejidad del caso, debieron trasladarlo a la Fundacién Valle del
Lili. Alli, con soporte en la misma historia clinica, se pudo advertir no solo el
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proceso de hospitalizacion del menor de edad, las cirugias para el trasplante y
pos trasplante de la médula dsea, sino ademas los cientos de medicamentos
prescritos, valoraciones médicas y examenes diagnésticos para el tratamiento
de su situacién que adviertan, con total facilidad y certeza, la gravedad de la
calamidad domestica.

(if) También expuso la accionante el impacto negativo sobre sus condiciones
materiales y morales. En particular, el hecho de que tuvo que trasladarse de la
ciudad de Pereira, lugar de su residencia y donde se encontraba su lugar de
trabajo, al municipio de San José de Cali, a fin de que el menor pudiera contar
con un tratamiento médico integral; sitio en el que no contd con una red de
apoyo familiar o de amistades que le permitieran asegurarle un cuidado
adicional al menor. Pero, especialmente, la Corte advierte la imposibilidad
factica de dejarlo al cuidado de una tercera persona, pues ademas del estado
critico de salud, la accionante era la unica donante de la médula 6sea y, por
ende, tenia que asistir a controles previos, durante la cirugia y en la evolucion
del procedimiento quirdrgico.

Tampoco puede omitir la Corte el evidente impacto emocional, psicolédgico y
afectivo que representa para la accionante que su hijo de un afio y tres meses
de edad se encontrara en un riesgo inminente de perder de su vida, segun los
reportes efectuados en la historia clinica. Para la Sala es claro que cuando la
licencia se solicita por una situacion libre y voluntaria del trabajador, las
circunstancias de valoracion por parte del empleador varian vy, en
consecuencia, queda autorizado para adoptar la decision de manera
discrecional. Sin embargo, en un caso como el que ahora se analiza, donde la
situacion del menor era un evento fortuito y desafortunado, que no solo
rompia con la unidad familiar sino, justamente, la composicién de la misma,
resulta reprochable que la entidad desconociera tales supuestos facticos.

5.4. Aunque en razon de los anteriores presupuestos facticos la parte
demandada le otorgd a la accionante una licencia ordinaria no remunerada en
el periodo comprendido entre el 13 de mayo y el 14 de octubre del afio 2017,
lo cierto es que, en el marco del caso concreto y a luz de los mandados
constitucionales que le obligan al empleador a actuar de forma humanitaria y
solidaria, el Hospital accionado omitio conceder a la accionante la licencia por
el tiempo necesario para acompariar al menor de edad, al menos, en el proceso
de hospitalizacion en la Fundacion Valle del Lili. De este modo, al existir
ciertas circunstancias facticas excepcionales, era valido suponer que la entidad
le reconoceria la licencia por el tiempo necesario, en especial, teniendo en
cuenta que:

(i) El menor de edad estuvo internado en la Fundacion Valle del Lili desde el
13 de mayo hasta el 24 de noviembre de 2017, fecha en la cual el oncdlogo
pediatra le autorizé el tratamiento meédico ambulatorio. Sin embargo, como
informé el propio Hospital, a través de la Resolucion No. 996 de septiembre
de 2017, se le concedio la ultima licencia hasta el 14 de octubre del afio en
cuestion, es decir, un mes antes de la salida del menor de edad.
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(ii) La decision del hospital accionado de denegar, mediante la Comunicacion
del 9 de noviembre de 2017, la solicitud de prérroga de la licencia laboral
pedida a través del derecho de peticion de fecha 25 de octubre, argumentando
que el Decreto 1083 de 2015 no lo autoriza a otorgar una licencia superior a
90 dias, cuando lo cierto era que al menor de edad, segun se acreditd a traves
de la historia clinica, todavia no se le habia realizado el trasplante de médula
0sea. Ademas de lo anterior, la decision del hospital, en la misma fecha, de
citar a la accionante a descargos por la presunta ausencia injustificada, cuando
la misma allego las pruebas que demostraban la hospitalizacion del menor de
edad e incapacidades médicas hasta el 15 de noviembre de 2017.

(iii) La consideracion de la entidad accionada de declarar, mediante la
Resolucidén No. 1174 de 2017, la vacancia del cargo de la accionante a partir
del 16 de noviembre del mismo afio, argumentado la ausencia injustificada de
la accionante de su puesto de trabajo, cuando revisadas las pruebas en su
conjunto, se tiene certeza de que el 10 de noviembre al menor tuvieron que
realizarse una nuevo trasplante, el 14 de noviembre presentdé un cuadro de
infecciones y, solo hasta el 24 de noviembre se autorizo su salida de la
fundacion.

(iv) Y, finalmente, el hecho de que en la Resolucién No. 1028 de 2008, por
medio de la cual se adopta el Reglamento Interno de Trabajo del Hospital San
Jorge, consagra la calamidad doméstica como una de las causales para la
obtencion del permiso laboral, inclusive, advirtiendo que el trabajador tiene
derecho a informar antes o despues de los hechos, “segun lo permita las
circunstancias’™,.

5.5. Ahora bien, como quedo consignado en las consideraciones de la presente
providencia, la obligacion que recae en el hospital, segin la cual le
correspondia reconocerle a su empleada la licencia a causa de la calamidad
domeéstica por el tiempo necesario para superar la gravedad de la situacion, no
le representa, en si misma, el deber de remunerarla durante todo el periodo que
la accionante tuvo que ausentarse involuntariamente de su lugar de trabajo. Al
respecto, se reitera, que lo que correspondia como empleador, de conformidad
con la jurisprudencia constitucional, era otorgar un lapso razonable de
remuneracién para que la trabajadora pudiera superar su critica situacion
familiar sin ver afectado su derecho a percibir un salario en el momento que
més necesidad tenia®. Sin embargo, de los elementos de juicio presentados se
advierte que el Hospital, a traves de las distintas resoluciones, lo que autorizé
fue licencias no remuneradas por todo el tiempo que la menor de edad se
encontraba por fuera del lugar de trabajo, sin conceder, al menos, un lapso de

* Especificamente, el articulo 22 del Reglamento Interno de Trabajo del Hospital San Jorge establece que:
“(...) concedera a sus trabajadores los permisos necesarios para el ejercicio del derecho al sufragio y para el
desempefio de cargos oficiales transitorios de forzosa aceptacion, en caso de grave calamidad doméstica
debidamente comprobada, para concurrir en su caso al servicio médico correspondiente, para desempefiar
comisiones sindicales inherentes a la organizacién y para asistir al entierro de sus compafieros, siempre que
avisen con la debida oportunidad a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE y a sus
representantes. (...) La concesion de los permisos ates dichos estara sujeta a las siguientes condiciones: 1. En
caso de grave calamidad doméstica, la oportunidad del aviso puede ser anterior o posterior al hecho que lo
constituya o al tiempo de ocurrir éste, segiin lo permita las circunstancias (...)".

* Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-930 de 2009, T-489 de 2014 y T-113 de 2015.
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tres dias de remuneracion al mes a causa de la grave calamidad domestica,
segun lo establece el propio Decreto 1083 de 2015, citado como fundamento
de los actos administrativos.

En consecuencia, la Sala encuentra que el hospital tampoco cumplié con el
deber de responder con un lapso razonable de remuneracion al otorgamiento
de la licencia por grave calamidad doméstica. Lo que le correspondia al
hospital, como ya se explico, era adoptar una decisién que armonizara, de un
lado, la gravedad de la calamidad doméstica en si misma considerada y la
imposibilidad de conjurarla en determinado plazo, asi como la ausencia de
otros familiares 0 amigos que contribuyan a superarla y, de otro lado, el grado
de la afectacién para el trabajo y la entidad. Sin embargo, nada de ello ocurrid,
frente a la posibilidad o no de remuneracion.

5.6. En consecuencia, con fundamento en la situacion factica descrita y a
partir de los elementos de juicio obrantes en el expediente, la Sala de Revision
considera que la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira vulnerd los
derecho fundamentales al trabajo y al minimo vital de la accionante, asi como
desconocio los principios de interés superior de los nifios y de solidaridad
social, al haber omitido reconocerle a la actora una licencia por grave
calamidad domeéstica por el tiempo necesario para, al menos, cuidar a su hijo
durante el periodo de hospitalizacion en la Fundacion Valle del Lili, gozando
en dicho momento de un lapso razonable de remuneracion, como lo establece
la propia doctrina constitucional*®. Dicho de otro modo, que el nominador no
le hubiera reconocido la licencia por el tiempo necesario para, al menos,
contrarrestar la gravedad de la calamidad y, al contrario, constituya la razon de
ser para desvincularla del empleo, conduce no solo a desconocer garantias
labores de rango constitucional, sino también otros derechos fundamentales,
como el minimo vital. Ademas, de desconocer la prevalencia de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, cuya proteccion y asistencia exige la
corresponsabilidad de la familia, el Estado y la sociedad.

5.7. Constatada la vulneracion de los derechos fundamentales de la parte
actora le corresponde a la Sala adoptar el remedio constitucional pertinente.
En el escrito de tutela la sefiora Zapata Pinto solicitd que le fuera autorizada la
prérroga de la licencia, acreditando como justa causa la grave calamidad
doméstica debido al estado de su hijo menor de edad y que, por lo tanto, su
situacion familiar no la llevara a desvincularse de su lugar de trabajo. Sin
embargo, analizadas las pruebas aportadas durante el periodo de revision ante
esta Corporacion, tanto por la parte accionante como por el Hospital San Jorge
de Pereira, la Corte tuvo claridad del cambio en la situacién administrativa de
la empleada, quien fue declarada insubsistente a partir del 16 de noviembre de
2017. De modo que, para asegurar la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales vulnerados por la entidad, no resulta adecuado ordenar la
prérroga de la licencia, sino que debe abarcar un aspecto mayor: la orden de
vincular a una empleada temporal que fue declarada insubsistente por la
ausencia —en criterio de la entidad- injustificada.

* Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-930 de 2009, T-489 de 2014 y T-113 de 2015.
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En relacién con la posibilidad de que el juez de tutela pueda fallar ultra y extra
petita, la Corte ha indicado en pacifica jurisprudencia que debido a la
naturaleza constitucional del recurso de amparo el juez de tutela no debe
circunscribirse Unicamente al estudio de las pretensiones que exponga el
accionante, sino que su actuacion debe estar encaminada a garantizar la
vigencia y la efectividad de los preceptos superiores. Por esta razon, le
corresponde a esta Corporacion “desplegar sus poderes en forma activa con el
fin de que pueda deducir de los hechos y de las pretensiones la verdadera
fuente de la vulneracién de los derechos fundamentales, pese a los defectos de
técnica o de claridad de la demanda™’. Asi, la funcion del juez constitucional
no se agota en la formalidad de las materias explicitamente expresadas en la
tutela, sino que también debe analizar todas aquellas cuestiones que se
desarrollas dentro del proceso serian previsibles.

Bajo este entendimiento, la Sala considera que en este caso puntual era
razonablemente previsible que el Hospital San Jorge declarara la vacancia del
cargo de la enfermera tutelante, al negarse previamente a prorrogarle la
licencia sosteniendo el limite temporal previsto en el Decreto 1083 de 2015y,
en consecuencia, iniciar el tramite administrativo de descargos por el presunto
abandono injustificado del cargo. Por lo que tal circunstancia, para la Sala,
constituye una consecuencia cierta de la negativa a otorgarle la licencia por el
tiempo necesario para, al menos, superar la gravedad de la enfermedad del
menor, como ya se explicd. De hecho, en el caso concreto no se aprecian
mayores argumentos por parte de la administracion del Hospital para declarar
la vacancia del cargo que hubieran tenido como punto de discusion un
elemento adicional al reconocimiento o no de la licencia a causa de la
calamidad domeéstica.

Sobre el particular, la entidad se limito a indicar que después de la citacion a
descargos y la realizacion de la respectiva audiencia, efectuada el 4 de
diciembre de 2017, a través de la Resolucion No. 1174, declaré el abandono
del cargo argumentando que (a) le fue concedido el periodo maximo de 90
dias fijado en el Decreto 1083 de 2015; (b) las incapacidades médicas no
estaban autorizadas por la EPS en que se encontraba afiliada, ni habia
realizado su transcripcién; (c) tampoco acudié de manera oportuna a la
citacion a descargos por la ausencia no justificada y, finalmente, (d) el cargo
desempefiado por la accionante es misional, por lo que se hacia necesario
garantizar una prestacion oportuna y continua del servicio. De modo que, la
resolucion no se detuvo a analizar otros problemas de la accionante que
admitieran la declaratoria de la vacancia del cargo, sino que todas las razones
estuvieron asociadas a su presunta ausencia injustificada en el periodo que
estaba al cuidado de su hijo menor de edad en la Fundacion Valle del Lili. De
hecho, estima la Sala que no bastaba con afirmar que no se presenté a
descargos, ni realizo las trascripciones de las incapacidades, pues en todo caso
el fondo de la discusion recaia sobre el mismo escenario que la accionante

*7 Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-429 de 1998, SU-484 de 2008 y SU-515 de 2013.
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habia expuesto ante el Hospital y acreditado a traves de la historia clinica: la
grave calamidad doméstica derivada del estado de salud del menor de edad.

Ademas de lo anterior, la Corte observa que la accionante acredito, con la
historia clinica y la comunicacion remitida el 25 de octubre de 2017 al
Hospital San Jorge, las razones por las cuales no pudo cumplir con las
funciones propias del cargo. De ahi que pueda considerarse que informd, de
manera suficiente y anticipada al proceso administrativo en su contra, la
situacion particular por la cual estaba atravesando y que le impedia
reintegrarse a su cargo. De modo que, en virtud del debido proceso
administrativo que consagra garantias sustanciales y procesales minimas, no
podia la accionada declararla insubsistente por abandono del cargo, pues, al
contrario, se advertia una justificacion clara que la eximia de
responsabilidad™®.

5.8. Por ende, la Corte no advierte la existencia de razones objetivas, generales
y legitimas que desde el punto de vista factico impidan reintegrar a esta
empleada de caracter temporal®. Al contrario, en vista de las condiciones
especificas en que se desenvolvio el caso, en esta oportunidad, se estima que
si resulta excepcionalmente admisible su vinculacién. Ello por cuanto el
origen de la desvinculacién no tuvo como fundamento, por ejemplo, la
ocurrencia de un proceso liquidatorio o de extension de la entidad, ni que el
cargo que ella ocupaba fuera provisto a través de un nuevo concurso de
méritos. De hecho, de la informacidn consignada en el expediente de tutela, se
pudo advertir que el cargo que desempefiaba se origind por un proceso de
méritos que la entidad desarroll6 internamente. Y, finalmente, porque tampoco
se advierte que el cargo hubiera sido eliminado, sino que el mismo hace parte
de una planta temporal de mas de 300 empleados publicos, sobre los que la
entidad desarrolla un proceso de formalizacion con el Ministerio del Trabajo.

5.9. En consecuencia, a fin de asegurar la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales transgredidos y, en vista de que en el caso particular no se
advirtieron razones objetivas, generales y legitimas para la desvinculacion de
la accionante, la Sala Tercera de Revision revocara los fallos que negaron la
accion de tutela. En su lugar, mediante la figura de la excepcidén de
inconstitucionalidad, se inaplicara lo dispuesto en los articulos 2.2.5.10.14 y
2.2.11.1.9 del Decreto 1083 de 2015, que sirvieron de base para emitir la
Resolucion No. 1174 de 2017, pues se trata de disposiciones juridicas que, en

8 Al respecto, la Corte ha insistido en que, al momento de alegar el abandono injustificado del cargo, el
empleador debe demostrar el grado de responsabilidad subjetiva del trabajador, pues, en caso contrario, las
razones del retiro desaparecen. Asi, por ejemplo, indicé en la Sentencia C-769 de 1998, que “abandonar el
cargo, o el servicio, implica la dejacion voluntaria definitiva y no transitoria de los deberes y
responsabilidades que exige el empleo del cual es titular el servidor pudblico. En consecuencia, dicho
abandono se puede presentar, bien porque se renuncia al ejercicio de las labores o funciones propias del cargo,
con la necesaria afectacion de la continuidad del servicio administrativo, o bien porque se deserta
materialmente del cargo al ausentarse el servidor del sitio de trabajo y no regresar a él para cumplir con las
labores asignadas, propias del cargo o del servicio. Corolario de lo anterior es que el abandono debe ser
injustificado, es decir, sin que exista una razén o motivo suficiente para que el servidor se exima de la
responsabilidad de cumplir con las funciones propias del cargo o del servicio. Ello es asi, porque de ser
justificado el abandono del cargo o del servicio desaparece la antijuridicidad del hecho y, por consiguiente, la
falta disciplinaria”.

*9 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-499A de 2017.
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el marco de la situacion limite en que se encontraba la accionante, provocan
efectos inconstitucionales®™. Asi, se concedera el amparo de los derechos
fundamentales al trabajo y minimo vital y, por ende, se ordenara al Hospital
accionado que reintegre nuevamente a la planta temporal de la entidad, al
mMISMOo cargo 0 a uno en mejores condiciones.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucion Politica,

RESUELVE

Primero.-LEVANTAR la suspension de términos decretada para decidir el
presente asunto.

Segundo.- REVOCAR la sentencia proferida el 20 de febrero de 2018 por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, que confirmé la
decisidn adoptada el 10 de enero del mismo afio por el Juzgado Primero Penal
Municipal con Funciones de Conocimiento de la misma ciudad, mediante las
cuales se negd la accién de tutela formulada por Kelly Carolina Zapata Pinto,
en nombre propio y en representacion de Martin Mena Zapata, contra la
Empresa Social del Estado-Hospital Universitario San Jorge de Pereira. En su
lugar, CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales al trabajo y al
minimo vital, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de
la decision.

Tercero.- DEJAR SIN EFECTOS la Resolucion No. 1174 de 2017 mediante
la cual se declar6 el abandono del cargo de la sefiora Kelly Carolina Zapata
Pinto.

Cuarto.- En consecuencia, ORDENAR a la Empresa Social del Estado-
Hospital Universitario San Jorge de Pereira que, dentro del término de quince
(15) dias siguientes a la notificacion de la presente providencia judicial, inicie
las gestiones necesarias para reintegrar a la sefiora Kelly Carolina Zapata Pinto
al cargo gque venia desempefiando o a uno en mejores condiciones. En relacion
con el pago de salarios y demas prestaciones sociales, debera iniciar el

%0 La Corte Constitucional ha indicado desde tiempo atras que la excepcién de inconstitucionalidad es un
instrumento que se desprende del articulo 4° Superior y puede utilizarse por cualquier funcionario judicial
para inaplicar una determinada norma que, aun cuando se mantiene vigente en el ordenamiento juridico, su
aplicacion al caso especifico acarrea consecuencias que no estarian acordes con la Constitucion. En palabras
del Tribunal, “es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en
tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accion; pero se configura igualmente como un deber en
tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara
contradiccion entre la disposicion aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales”. En
consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los
derechos fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de
forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la Constitucién Politica”.

Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-450 de 1994, T-1015 de 2005, T-681 de 2016 y T-215 de 2018.
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correspondiente proceso ordinario tendiente a definir el alcance de sus
derechos.

Cuarto.- Por Secretaria General de esta Corporacion, LIBRENSE las
comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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