NOTA DE RELATORIA: Mediante auto 555 de 2017, el cual se anexa en la parte final, se
dispone aclarar la parte considerativa y resolutiva de la presente providencia, en el
entendido que el citado articulo 40 de la Ley 909 de 2004 es en realidad el articulo 44 del

mismo cuerpo normativo.

Sentencia T-420/17

RETEN SOCIAL-Definicion/RETEN SOCIAL-Destinatarios

ACCION DE TUTELA PARA SOLICITAR LA APLICACION DEL RETEN SOCIAL-Procedencia

PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD EN PROCESOS DE REESTRUCTURACION DE LA
ADMINISTRACION-Proteccién constitucional y acciones afirmativas dentro del marco de

materializacion del retén social

MADRE CABEZA DE FAMILIA-Presupuestos jurisprudenciales para que una mujer sea
considerada como tal

Las Salas de Revisién han aducido que la mera circunstancia del desempleo y la vacancia
temporal de la pareja, 0 su ausencia transitoria, por prolongada y desafortunada que resulte,
no significa per se que una madre asume la condicion de ser cabeza de familia. Esta
situacién se configura con el abandono del hogar por parte de su pareja y de las
responsabilidades que le corresponden como padre, es decir, debe existir un incumplimiento
total de las obligaciones. El desempleo de la pareja no convierte a una madre en cabeza de
familia, ello solo ocurre cuando el companero se sustrae de manera permanente de sus
obligaciones como padre, abandona el hogar, o se encuentra en incapacidad fisica, siquica,
sensorial o0 mental.

PROTECCION ESPECIAL DE LAS MUJERES CABEZA DE FAMILIA EN EL MARCO DE LOS
PROCESOS DE REESTRUCTURACION ADMINISTRATIVA-Condiciones para pertenecer al retén
social

La permanencia de las trabajadoras en sus empleos se dard hasta que: i) se termine el
proceso de liquidacién de la institucién; ii) pierdan las condiciones establecidas para ser
titulares de dicha salvaguarda; o iii) incurran en hechos que funden la terminacién del

contrato en una justa causa o que constituyan causal de destitucidn del cargo en el caso de



las empleadas puUblicas. Las autoridades que aplican las normas del retén social estan
obligadas a atender las condiciones materiales de la mujer al momento de decidir su
inclusién o exclusion del beneficio de esta accidn afirmativa. Incluso, los empleadores deben
tener la total certeza del incumplimiento de las condiciones para ser madre cabeza de familia

con el fin de despedirlas.

EMPLEADOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA EN PROCESO DE REESTRUCTURACION
ADMINISTRATIVA-Orden a municipio pagar indemnizacién, por cuanto accionante ostenta

calidad de madre cabeza de familia

En consonancia con el articulo 40 de la Ley 909 de 2004, segun el cual, los empleados de
carrera administrativa, en caso de supresion del cargo en procesos de reestructuracién de la
Administracién, tendran derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o
equivalente de la nueva planta de personal y de no ser posible recibiran una
indemnizacion, se advierte que la accionante tiene derecho a que se le pague la
indemnizacién mencionada; por lo tanto, se ordenara al municipio, si ain no lo ha hecho,

pagar a la accionante la indemnizacion de que trata el articulo 40 de la Ley 909 de 2004.

Referencia: Expediente T-6.036.012.

Accion de tutela instaurada por Liliana Amaya Valencia contra el municipio de Toro - Valle.
Magistrada Ponente:

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil diecisiete (2017).

La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Cristina Pardo Schlesinger -quien la preside-, Alberto Rojas Rios y Diana Fajardo
Rivera, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y especificamente las

previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica, ha proferido la



siguiente:
SENTENCIA

En la revision de los fallos proferidos el 24 de octubre de 2016 por el Juzgado Primero Penal
Municipal con funciones de control de garantias de Cartago - Valle, que tutelé los derechos
fundamentales al debido proceso y a la estabilidad laboral reforzada de la accionante; y del
22 de noviembre de 2016 emitido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cartago -

Valle, que revoco la sentencia de primera instancia.
|. ANTECEDENTES

1. Hechos

1. La sefiora Liliana Amaya Valencia se encontraba vinculada a la Alcaldia municipal de Toro -
Valle como Inspectora de Policia y Transito Grado 303, cargo que ejercia en propiedad desde
el 19 de marzo de 1995.

1. El municipio de Toro - Valle inicié una serie de reformas administrativas al interior de la
entidad, en el marco de las directrices sefialadas por el Gobierno Nacional para la renovacién
de la administracion publica. Como consecuencia de este proceso, el cargo de la accionante
fue suprimido mediante Decreto No. 73 del 8 de julio de 2016 y por Resoluciéon No. 233 del

12 de julio de 2016 el municipio de Toro dio por terminado su nombramiento.

1. La accionante padece de Sindrome de Tunel Carpiano en ambas manos, razén por la cual
se le practicé cirugia en mano derecha el 14 de febrero de 2003 y cirugia en mano izquierda
el 21 de enero de 2016.1 Debido a esta enfermedad, el 25 de agosto de 2009, la ARL
POSITIVA le dictaminé una pérdida de capacidad laboral del 16,43 % y actualmente se
encuentra en tratamiento médico con fisioterapia y medicamento para manejo de dolor de

articulaciones.



1.6. Asimismo, manifiesta la sefiora Liliana Amaya que es madre cabeza de familia, debido a
que mediante sentencia 096 del 9 de octubre de 2007, proferida por el Juzgado Promiscuo de
Familia de Roldanillo - Valle se privé de la patria potestad que el sefior Edgar Mora Silva tenia
sobre su hija menor Daniela Mora Amaya, no se fijé6 una cuota alimentaria a cargo del sefior

Mora Silva y no recibe ningln tipo de ayuda econdmica.

1.7. Concluye que la desvinculacion al cargo que venia desempefiando como Inspectora de
Policia en el municipio de Toro - Valle, sin tener en cuenta su situacidn de discapacidad y de
madre cabeza de familia vulnera sus derechos fundamentales a la vida, al trabajo, a la
seguridad social, al minimo vital, a la igualdad, al debido proceso, a la estabilidad laboral

reforzada y a la familia.
2. Respuesta del municipio de Toro - Valle

Mediante escrito del 12 de agosto de 2016, el Alcalde de esa entidad territorial contesté la

tutela de la referencia y present6 los siguientes argumentos en su defensa:

2.1. En primer lugar, sefialé que la accionante no probd su condicién de madre cabeza de
familia, toda vez que la autoridad ante la cual se debe acreditar esta condicién son los
Notarios y no ante el juez de tutela. Asimismo, manifesté que esta situaciéon debe ser
comunicada al empleador, actuacién que nunca desplegd la accionante en todo el proceso de
reestructuracion administrativa llevado a cabo en la entidad, el cual se inicié en enero de

2016 y finaliz6 el 8 de julio del mismo afio.

2.2. En segundo lugar, argumentd que los problemas de salud de la accionante no motivaron
la supresion de su cargo, ademas de que no hay evidencia de que la actora esté en situacion

de discapacidad.

2.3. En tercer lugar, expresé que la Administracion Municipal realizé el estudio de que trata el
articulo 46 de la Ley 909 de 20042, y entre las recomendaciones referentes al cargo de la

accionante se senalo:

“Con respecto a la reasignacién de funciones en la actualidad en la planta de cargos se
encuentra el cargo de Inspector de Policia, sobre las funciones que debe realizar la ley y los

reglamentos de policia han restringido su competencia a tal punto que solo conoce de



contravenciones de policia definidas en el Decreto Ley 1355 de 1972, y un cumulo de
procesos que se presenta con mayor frecuencia deben ser resueltos por el propio Alcalde
Municipal, de otro lado, la ley de infancia y adolescencia 1098 de 2006 ordend la creacién de
las comisarias de familia. Para el ejercicio del cargo de comisario de familia se exige titulo
profesional en derecho, segln el Decreto Reglamentario 1084 de 2015 que determina que
los municipios ubicados en una categoria del nivel del municipio de Toro, pueden realizar
convenios con municipios cercanos para que estos funcionarios atiendan dos alcaldias, lo que
implica que desde el nacimiento de la ley se preveia que estos cargos no requerian
dedicacion de tiempo completo. De la misma manera, las inspecciones de policia conforme a
lo expresado con antelacidn tienen en la actualidad una baja carga laboral, maximo si se
aspira a que los temas de transito se ejecuten a través de convenio con una Secretaria que
cumpla esta misién en un municipio cercano, hecho que soporta la viabilidad de suprimir el
cargo de Inspector de Policia, de la Secretaria de Inspeccién de Policia y las funciones que en
la actualidad viene desempenando esta funcionaria se le pueden asignar a la Comisaria de

Familia quien ostenta titulo profesional en derecho.”

2.4. En cuarto lugar, manifesté que la accionante cuenta en la actualidad con la posibilidad
de recibir la indemnizacién que contempla el articulo 44 de la Ley 909 de 20043, o lo que es
lo mismo, el equivalente a 805 dias de salario para lo cual la Administracién cuenta con
disponibilidad presupuestal suficiente, lo que le permitiria subsistir por mas de dos afios
conforme a su minimo vital. Adicionalmente, sefal6é que las cesantias fueron previstas por el
legislador como mecanismo legal para proteger a un empleado mientras se vincula

nuevamente al mercado laboral.

2.5. Finalmente, expresé que si la accionante no desea recibir la indemnizacién puede acudir
a la Comisién de Personal del municipio para que su caso sea estudiado, decisién que cuenta
con los recursos ante la Comision Nacional del Servicio Civil, de alli que la proteccién
invocada resulte improcedente, madximo en este caso en que se discute la legalidad de un

acto administrativo de caracter general.

1. Respuesta de COOMEVA EPS

Mediante escrito del 16 de agosto de 2016, esa entidad contestd la accién de tutela de la



referencia e indicé que no ha vulnerado ningln derecho fundamental de la accionante.
Ademas, sefaldé que las pretensiones de la tutela estan dirigidas en contra de la Alcaldia de
Toro - Valle, por lo tanto, debe ser desvinculada de la presente accién al configurarse la falta

de legitimacién en la causa por pasiva.

Por otra parte, manifestd que las pretensiones de la demandante no se deben dirimir
mediante la accidn de tutela toda vez que existe un medio de defensa diferente al amparo

constitucional.

1. Respuesta de COLPENSIONES

Mediante escrito presentado el 12 de octubre de 2016, el Vicepresidente de Juridica y
Secretaria General de esa entidad contesté la tutela y solicité que se le desvinculara del

proceso de la referencia por falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Para fundamentar su peticion, argumenté que de conformidad con los articulos 1y 3 del
Decreto 2011 de 2013, COLPENSIONES solamente puede asumir asuntos relativos a la
Administraciéon del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida en materia pensional,
pues este es el marco de su competencia, y en consecuencia, no puede asumir otros temas
diferentes pues no se encuentra legalmente facultado para ello, por lo que la accidén se torna

improcedente.

1. Respuesta del Concejo municipal de Toro - Valle

El 18 de octubre de 2016 esa Corporacién respondid la tutela, para lo cual mencioné que esa
entidad mediante Acuerdo No. 001 del 18 de enero de 2016 autorizé al Alcalde de Toro -
Valle, por el término de 6 meses, para que adelantara el proceso de reestructuracién
administrativa del sector centralizado y descentralizado del municipio con las
correspondientes atribuciones para realizar todas las actividades y expedir los actos
administrativos para el legal desarrollo del proceso, procedimiento que debia regularse bajo
los parametros y lineamientos dados por el Departamento Administrativo de la Funcidn

Plblica, la ESAP, la Constitucién Politica y la ley.



Sefald que el Acuerdo No. 001 del 18 de enero de 2016 fue aprobado, sancionado y remitido
a la oficina juridica de la Gobernacién del departamento para su revisién, el cual se desarrolld
dentro de los parametros constitucionales y legales consagrados en el numeral 62 del articulo

313 de la Constitucion.

Argumentd que la autorizacion para la reestructuracién era el primer paso para llevar a cabo
dicho procedimiento, sin embargo, esa corporaciéon no tiene injerencia alguna cuando el
Alcalde hace caso omiso a las recomendaciones del Concejo municipal y decide apartarse de
los parametros y lineamientos constitucionales y legales, y sin ajustarse a ellos tome

determinaciones contrarias al debido proceso.

Concluyé que todos los actos administrativos que se profirieron en el desarrollo del proceso
de reestructuracién fueron ejecutados mediante decretos o resoluciones que son decisiones

discrecionales del ejecutivo y en las cuales el Concejo no puede intervenir.

1. Sentencia de primera instancia - Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de control

de garantias de Cartago - Valle

El juez de primera instancia, en fallo del 24 de octubre de 2016, sefialé que resulta
inadmisible el despido injustificado de un trabajador como consecuencia de su situacion de
discapacidad o invalidez, pues esa situacion conllevaria incluso a una vulneracion del
principio de igualdad, puesto que se estaria dando un tratamiento igual a quien se halla en
una situacion de desigualdad manifiesta, dejando a un lado el concepto de desigualdad

material.

También manifestd que la jurisprudencia ha establecido que la comprobacién de esa
situacion discriminatoria depende de tres aspectos: i) que el peticionario pueda considerarse
una persona discapacitada o en estado de debilidad manifiesta; ii) que el empleador tenga
conocimiento de tal situacién; y iii) que el despido se lleve a cabo sin permiso del Ministerio
“de la Proteccion Social”.

Respecto del primer requisito, argumenté que la situacién de discapacidad o de debilidad

manifiesta se encuentra demostrada, pues de los documentos que obran en el expediente



puede colegirse que la accionante fue diagnosticada con una enfermedad laboral que le ha
venido afectando sus dos manos, y fue calificada de la mano derecha con una pérdida de
capacidad laboral del 16.43 % por parte de la ARL POSITIVA. Asimismo, sobre la mano
izquierda esa ARL le entregd en noviembre de 2015 una serie de recomendaciones para el
desempefio de sus funciones, las cuales fueron reiteradas en marzo de 2016 con caracter de

permanentes.

Lo anterior permite concluir que a la accionante no puede darsele un tratamiento igual que a
los otros empleados que se encuentran totalmente sanos, pues no solo ha sufrido una merma
en su capacidad de trabajo sino que a la fecha y de acuerdo a lo informado en su declaracion
se halla en tratamiento - terapias - debido a la cirugia que se le practicéd en la mano

izquierda en enero de 2016.

En segundo lugar, manifesté que de acuerdo a la respuesta dada por la accionada y
confrontada con los hechos expuestos en la tutela y las pruebas allegadas, se puede colegir
que la Alcaldia de Toro tenia conocimiento de la condicién de salud de la sefiora Amaya
Valencia, no solo porque la calificacion de pérdida laboral reposa en su hoja de vida, sino
porque la ARL le impartié direccionamientos para la continuacién de sus funciones laborales

al interior de la Alcaldia, las cuales no fueron tenidas en cuenta por el municipio.

Evidencié que en casos como el de la accionante, el empleador debe corroborar con la ARL
del afectado, dado que fue una lesion que fue producida por enfermedad laboral, antes de
decidir sobre su retiro y en el caso que este no se haya recuperado, debe solicitar

autorizacion ante el Ministerio “de la Proteccién Social”.

1. Impugnacion

Inconforme con la decisién de primera instancia, el 28 de octubre de 2016, el municipio
accionado present6 escrito de impugnacion en el que reiteré los argumentos presentados en
la contestacion de la tutela, esto es, que la desvinculacién de la accionante en el cargo que
ocupaba en carrera en el municipio de Toro respeté el debido proceso; que la accién de
tutela es improcedente, toda vez que no se han agotado los mecanismos de defensa contra

el acto que la desvinculd; vy, la tutelante no se encuentra indefensa, pues cuenta con



mecanismos legales para su proteccidon como el contemplado en el articulo 44 de la Ley 909
de 2004.

1. Fallo de segunda instancia - Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cartago - Valle

Mediante sentencia del 22 de noviembre de 2016 el juez de segunda instancia revoco el fallo
proferido por el a quo, toda vez que a su juicio, la accionante no es sujeto de especial
proteccidn al no ser prepensionada y porque la enfermedad que padece no fue la causa de su
desvinculacidn, por lo cual la accién de tutela se torna improcedente pues cuenta con otros

mecanismos de defensa y no demostré un perjuicio irremediable.

1. Documentos relevantes cuyas copias obran dentro del expediente

* Acta de posesion No. 011 del 19 de marzo de 1996 de la sefiora Liliana Amaya Valencia

como Inspector de Policia y Transito Municipal.4

* Certificaciones proferidas por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica y la
CNSC, en las que se indica que la accionante fue inscrita en el registro publico de empleados
de carrera administrativa en el cargo de Inspector de Policia y Transito Municipal Cédigo
1040 Grado 303 del municipio de Toro - Valle del Cauca.5

* Certificacion de Pérdida de Capacidad Laboral de la sefiora Liliana Amaya, expedido por
POSITIVA Compaiiia de Seguros, el 5 de marzo de 2009, en un porcentaje del 16,43 %, por

Sindrome de Tunel Carpiano en ambas manos.6

* Fallo del 9 de octubre de 2007 proferido por el Juzgado Promiscuo de Familia de Roldanillo -

Valle, en el que se quitd la patria potestad de la menor Daniela Mora Amaya (hija de la



accionante) a su padre, el sefior Edgar Mora Silva y no se le fijé6 cuota alimentaria.7
Comunicaciéon del 22 de febrero de 2012 realizada por la accionante a la Secretaria de
Gobierno y al Jefe de Personal del municipio de Toro, en el que pone en su conocimiento el
fallo mencionado y en la que indica que la patria potestad, custodia, cuidado personal y

econdémico de la menor estd a su cargo.8

* Certificacion del 18 de febrero de 2016, expedida por el representante legal de la empresa
NEFROPLUS S.A.S., en la que se indica que la sefiora Liliana Amaya Valencia realiza terapia
fisica en Cartago - Valle, de lunes a viernes de 10am a 11am por autorizacién de 20 sesiones

por cirugia del tlnel carpiano.9

* Registro Civil de Nacimiento de la menor Daniela Mora Amaya, con fecha de nacimiento 9
de mayo de 2000.10

* Oficio del municipio de Toro del 11 de julio de 2016, dirigido a la sefora Liliana Amaya, en
el que le informan que su cargo fue suprimido y su consecuente retiro del servicio; asimismo,
sobre el derecho que le asiste respecto de elegir entre la indemnizacién del pardgrafo 2 del
articulo 44 de la Ley 909 de 2004 o la reincorporacién a un empleo de igual categoria al que
venia ejerciendo. Asimismo, fue informada que esta podia acudir directamente ante la
Comisién de Personal de la Entidad para que conozca y resuelva su reclamacion sobre la
eventual vulneracién de su derecho de incorporacion a la nueva planta de personal o el
desmejoramiento de sus condiciones laborales por efecto de la incorporacién, reclamacién
que debia cefirse al Decreto 760 de 2005 dentro de los 5 dias siguientes a la comunicacién
de la supresién del cargo; y, en segunda instancia podia acudir a la Comisién Nacional del
Servicio Civil. 11

* Comunicacién dirigida al Alcalde del municipio de Toro - Valle, del 21 de julio de 2016, en el

que la accionante le informa que rechaza la indemnizacién ofrecida en el oficio del 11 de julio



de 2006 y solicita sea reintegrada en un cargo de igual o superior categoria al que venia

desempenando.

* Decreto No. 73 del 8 de julio de 2016 “Por el cual se establece la Planta de personal de la

Alcaldia del Municipio de Toro, Valle del Cauca.”12

* Resolucién No. 233 del 12 de julio de 2016 “Por la cual se terminan unos nombramientos en
provisionalidad de unos funcionarios de la planta de cargos de la administracion Municipal de
Toro Valle”, en cuyo articulo 3° dispone: “Terminese el nombramiento del siguiente
funcionario ubicado en propiedad en empleos de carrera administrativa de la Administracion
Central del Municipio de Toro Valle, por supresion del respectivo cargo segin Decreto 73 del
8 de julio de 2016. LILIANA AMAYA VALENCIA, identificada con cédula de ciudadania
31.413.164 del empleo Inspectora de Policia cédigo 303 grado 01, de la planta global de la

Administraciéon Central del Municipio de Toro Valle.”13

* Oficio del 8 de agosto de 2016, mediante el cual el Alcalde del municipio de Toro - Valle
contesta la solicitud realizada por la accionante respecto de su reintegro a la entidad, en el
que le informa: “(...) Respecto a su solicitud de reintegro al cargo que venia ejerciendo, no es
posible, dado que el cargo fue suprimido. Respecto a la vinculacién a un cargo de superior
jerarquia al que venia ocupando, no existe en la nueva planta de personal, un cargo de dicha
naturaleza que se adecue a su perfil. Con relacién a su peticién de que se tenga como madre
cabeza de familia, no aporta el documento de que trata la Sentencia T-353/10 la Corte
Constitucional y Ley 82 de 1993 (...).”14

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia



Esta Sala es competente para revisar las decisiones proferidas dentro de la accién de tutela
de la referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucién

Politica.

1. Planteamiento del problema juridico y metodologia para su solucién

De acuerdo a los antecedentes descritos en precedencia, le corresponde a esta Sala de
Revisidon determinar, si se vulneran los derechos fundamentales a la vida, al trabajo, a la
seguridad social, al minimo vital, a la igualdad, al debido proceso, a la estabilidad laboral
reforzada y a la familia, de un empleado de carrera, cuando la entidad publica en proceso de
restructuracion a la cual se encuentra vinculado, termina su nombramiento sin tener en
cuenta su calidad de madre cabeza de familia y su situacion de discapacidad. En caso
afirmativo, sera pertinente determinar el limite temporal de la permanencia en el empleo de
los sujetos de especial proteccion, vinculados en entidades que se encuentren en procesos

de este tipo.

Para resolver el problema juridico planteado, se examinaran los siguientes temas: (i) la
procedencia de la accién de tutela para garantizar el cumplimiento del “retén social” (ii)
proteccién especial para las personas en situacién de discapacidad en el proceso de
reestructuracién de las entidades publicas (iii) proteccién especial de las mujeres cabeza de
familia en el marco de los procesos de restructuracién administrativa y las condiciones para

pertenecer al retén social y (iv) solucién al caso.

1. La procedencia de la accién de tutela para garantizar el cumplimiento del “retén social”.

La Corte Constitucional en multiples pronunciamientos ha reiterado que la accién de tutela,
dado su caracter excepcional, solo se estima procedente siempre que el afectado no
disponga de otro mecanismo de defensa judicial, toda vez que esta no puede desplazar ni

sustituir las herramientas ordinarias establecidas en el ordenamiento juridico colombianol5.

Sin embargo, este Tribunal también ha sostenido que esta regla tiene dos excepciones, esto



es, cuando es interpuesta como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable o
como mecanismo principal cuando, existiendo otro medio de defensa, éste no es idéneo ni

eficaz para la defensa de los derechos fundamentales16.

Ahora bien, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 790 de 2002, la cual estableci6 “la
politica denominada Retén Social, que es una medida afirmativa de proteccién laboral
tendiente a dar cumplimiento a la igualdad real y efectiva consagrada en la Constitucion, que
busca que en los procesos de reforma institucional se otorgue una proteccién mayor, en
materia de permanencia y estabilidad en el empleo a ciertas categorias de sujetos, son ellas
las personas con limitaciones fisicas, mental, visual o auditiva; las madres y padres cabeza

de familia sin alternativa econédmica y las personas préximas a pensionarse”17.

Asimismo, la ley 812 de 200318 establecié que el retén social podia ser aplicado hasta el 31
de enero de 2004. Empero, en sentencia C-991 de 200419, la Corte Constitucional considerd
que esos limites no se ajustan a la Constitucion Politica, pues los mandatos superiores que
dan origen al denominado retén social no se agotan en una fecha especifica, y por lo tanto
deben ser aplicados mientras se extienda el programa de renovacién administrativa del
Estado20.

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha indicado de manera recurrente que, por
regla general, la accién de tutela no es el mecanismo judicial adecuado para dirimir conflictos
de caracter laboral, como quiera que la competencia de dichos asuntos estad asignada a la
jurisdiccion ordinaria laboral o de lo contencioso administrativa, segin el caso21. Empero,
esta Corporacién ha manifestado que aln ante la existencia de otros medios ordinarios de
proteccién, la accidon de tutela procede para reclamar la aplicacion de los beneficios

derivados del “retén social”, por las siguientes razones:

i. Las personas beneficiarias del “retén social” estan en “condiciones especiales de
vulnerabilidad, por tratarse de personas que son madres o padres cabeza de familia;
disminuidos fisicos y mentales o estar préximos a pensionarse (sentencia SU-389 de 2005).”
22



En efecto, ello se fundamenta en la idea del estado social de derecho, el cual busca hacer
efectiva tanto la igualdad material, como la formal, haciendo indispensable formular acciones
afirmativas conminadas a salvaguardar los intereses de los grupos discriminados o quienes

se encuadren en circunstancias de debilidad manifiesta.24

En conclusidn, el “retén social” constituye una garantia de estabilidad laboral dirigida a las
madres y padres cabeza de familia, las personas en condicidon de discapacidad y los
servidores publicos a quienes les falte tres 0 menos afos para reunir los requisitos de edad y
tiempo de servicio para pensionarse a partir de la promulgacién de la Ley 790 de 2002. Lo
anterior, no indica que sea una proteccion absoluta, sino que los destinatarios de la misma
deben reunir unos requerimientos basicos para hacerse acreedores de la garantia que ofrece

esta figura, y asi solo podran ser desvinculados en presencia de una justa causa.25

1. Proteccién especial para las personas en situacién de discapacidad en el proceso de

reestructuracion de las entidades publicas

En cuanto a los beneficios laborales senalados en la Ley 790 de 2002, la jurisprudencia
constitucional ha dejado en claro que, en los procesos de reestructuraciéon de la
administracion publica, el Estado debe guardar especial cuidado con los servidores publicos
que, por sus condiciones particulares, tendrian dificultad para encontrar un nuevo empleo o
cuando la terminacién de la relacion laboral les afecta gravemente su subsistencia y la
estabilidad de su nucleo familiar. Por esa razoén, ha concluido que esa medida de
discriminacién positiva “constituye un avance significativo en la salvaguarda laboral de un
cierto grupo de personas y es claro ejemplo de la evoluciéon de las medidas estatales
tendientes a compensar la desigualdad y la discriminaciéon en ese ambito, conforme lo

dispone el articulo 13 constitucional.”26

Es asi como cuando el amparo versa sobre los derechos fundamentales de los sujetos de
especial proteccidn constitucional como consecuencia del estado de debilidad manifiesta en
el que se encuentran y de la especial proteccidn que el texto superior les brinda, se pueda

hacer un examen menos estricto de las reglas de procedencia27.

Como se vio en el acapite anterior, el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, sefiala 3 grupos de



beneficiarios, a saber: i) las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, ii) las
personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva vy iii) los servidores publicos que
cumplen con la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicios, para disfrutar de su
pension de jubilacién o de vejez, en el término de 3 afios contados a partir de la

promulgacioén de la ley.

Por su parte, el Decreto 190 de 2003, reglamentario de la Ley 790 de 2002, definié en su

articulo 19 dichos grupos de la siguiente manera:

“1.3. Madres cabeza de familia sin alternativa econémica: Mujer con hijos menores de 18
afos de edad, bioldgicos o adoptivos, o hijos invalidos que dependan econémicamente y de
manera exclusiva de ellas, y cuyo ingreso familiar corresponde Unicamente al salario que

devenga del organismo o entidad publica a la cual se encuentra vinculada.

1.4 Persona con limitaciéon fisica, mental, visual o auditiva: Aquella que por tener
comprometida de manera irreversible la funciéon de un dérgano, tiene igualmente afectada su
actividad y se encuentra en desventaja en sus interacciones con el entorno laboral, social y
cultural. De conformidad con la valoracion médica de que se trata mas adelante, se

considera:

a) Limitacién auditiva: A partir de la pérdida bilateral auditiva moderada/severa, esto es,
cuando la persona sélo escucha sonidos a partir de 51 decibeles, con amplificacién, lo cual
genera dificultades en situaciones que requieren comunicaciéon verbal especialmente en
grupos grandes; puede o no haber originado demoras en el desarrollo del lenguaje hablado

que reduce la inteligibilidad de su habla si no hay intervencién y amplificacion;

b) Limitacién visual: A partir de la pérdida bilateral visual desde un rango del 20/60 hasta la
no percepcion visual junto con un compromiso de la via dptica que produce alteraciones del
campo visual desde el 10 grado del punto de fijacién. Los estados épticos del ojo, como la
miopia, la hipermetropia o el astigmatismo, por ser condiciones organicas reversibles

mediante el uso de anteojos, lentes de contacto o cirugia, no se predican como limitaciones;

c) Limitacion fisica o mental: Quien sea calificado con una pérdida de capacidad laboral en un

rango entre el veinticinco (25) por ciento y el cincuenta (50) por ciento, teniendo en cuenta



los factores de deficiencia, discapacidad y minusvalia.

1.5 Servidor préximo a pensionarse: Aquel al cual le faltan tres (3) o menos afios, contados a
partir de la promulgacion de la Ley 790 de 2002, para reunir los requisitos de edad y tiempo
de servicio o semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pensién de jubilacion o de

vejez”

Lo anterior muestra con claridad que, de acuerdo con las normas generales que reglamentan
los beneficios de estabilidad laboral regulados en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, los
beneficios de la accién afirmativa de estabilidad laboral reforzada se aplican a los servidores
publicos con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, cuya condicién debe demostrarse
mediante la calificacion médica de la EPS y/o las Juntas Calificadoras correspondientes a la
Empresa Promotora de Salud o a la administradora de riesgos profesionales a la que se

encuentra afiliado el trabajador.28

1. La proteccidn especial de las mujeres cabeza de familia en el marco de los procesos de

restructuracidon administrativa y las condiciones para pertenecer al retén social.

En virtud del derecho a la igualdad la Carta Politica de 1991 establecié una proteccion
especial para ciertos sujetos, entre los que se encuentran las mujeres cabeza de familia. Esta
salvaguarda es resultado de un trato diferenciado que obliga al Estado a tomar acciones
afirmativas para beneficiar a las personas que tienen un alto grado de vulnerabilidad. Por
eso, el legislador establecid la politica de protecciéon a esta poblacién en los procesos de
restructuracion administrativa del Estado, otorgandoles estabilidad laboral reforzada a tal
punto que puedan continuar en sus empleos hasta que termine el proceso de liquidacién de
la entidad, siempre que cumplan con las condiciones fijadas por el legislador y Ia

jurisprudencia.

De esta manera, el articulo 13 de la Constitucion Politica29 establece la obligacién del Estado
de propender por la igualdad real y efectiva, asi como de proteger a las personas en

circunstancias de debilidad manifiesta.

Este deber es uno de los contenidos del derecho a la igualdad, que implica la promocién y



proteccién a los desfavorecidos a través del trato diferenciado. La observancia de este
cometido constitucional se materializa en las denominadas acciones afirmativas30. Sobre su
naturaleza, en la Sentencia C-371 de 2000 la Corte explicé lo siguiente: “con esta expresién
se designan politicas o medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos, ya
sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o econémico que
los afectan31, bien de lograr que los miembros de un grupo subrepresentado, usualmente un

grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor representacion32.”

La Carta Politica no solo se contenta con consagrar una clausula abierta en el articulo 13,
sino que sefala los grupos “destinatarios de las mencionadas acciones, uno de los cuales son
las mujeres, especificamente las que sean cabeza de familia”33. En este sentido el articulo
43 de la Constitucién Politica indica que “(...) la mujer no podra ser sometida a ninguna clase

de discriminacion (...) El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia”.

Ahora bien, el despliegue de las acciones afirmativas excede en muchas ocasiones la
competencia del juez, por eso el primer llamado a intervenir en el disefio y ejecucién de las
acciones afirmativas es el Legislador, como “drgano de deliberacién politica y escenario
democratico del mas alto nivel y cuya actividad, mas que importante, es imprescindible para
poner en escena mecanismos que permitan alcanzar niveles minimos de igualdad sustantiva,

especialmente bajo la dptica de la igualdad de oportunidades”34.

Se reitera que el retén social consiste en que ciertos sujetos tendran una estabilidad laboral
reforzada de modo que se mantendran en sus cargos hasta que finalice el proceso de
liqguidacidn, o se presente la extincion material y juridica de la entidad sometida a dicho
procedimiento35. No obstante, la Corte ha advertido que el retén social no es una garantia
absoluta, pues cada grupo de beneficiarios debe cumplir unos requisitos basicos para ser
protegido con esta figura, ademas que pueden ser desvinculados de la empresa cuando

exista justa causa36.

Asi, respecto de la proteccién de las madres cabeza de familia el legislador aprob6 la Ley 82
de 1993, “Por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial” a la mujer inmersa
en dicha condicidn, el inciso 2° del articulo 2 de dicha norma, modificado por el articulo 1° de
la Ley 1232 de 2008, dispone:

“(...) es Mujer Cabeza de Familia, quien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina



de hogar y tiene bajo su cargo, efectiva, econémica o socialmente, en forma permanente
hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por
ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del cényuge o
compafero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del nlcleo

familiar.”

En la misma sentencia38 se establecid que, de acuerdo con el caracter de la accién de tutela,
ademas de la condicion de sujeto de especial proteccion, debe demostrarse que se dio aviso
oportuno a la entidad encargada de hacer efectivo el contenido de dicha proteccién39, esto
con el fin de demostrar que se emplearon los medios que el titular tenia a su alcance para

buscar el reconocimiento de la garantia iusfundamental.

Sobre estas condiciones la Sala procederd hacer algunas precisiones realizadas en la

jurisprudencia:

En primer lugar, esta Corporacién ha aclarado que una mujer no deja de ser madre cabeza de
familia por el hecho de que las personas a su cargo cumplan la mayoria de edad. Debera
constatarse si las mismas se encuentran imposibilitadas para trabajar, tal como ocurre con
los hijos mayores de 18 anos, pero menores de 25 que se encuentran estudiando40. En ese
sentido, la Corte Constitucional, en sentencia T-283 de 200641, sefial6:“(...) no puede
entender excluidas de la proteccién prevista en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 a las
madres de hijos mayores de 18 afios y menores de 25 incapacitados para trabajar por razon
de sus estudios. Lo expuesto, toda vez que el derecho de los menores de 25 afos,
incapacitados para trabajar por razén de los estudios, comporta un avance en materia del
reconocimiento de los derechos sociales econémicos y culturales de la poblacion, cuya
regresion, de presentarse en el Programa de Renovacién de la Administracién, exigiria una

justificacién razonable y proporcionada.” (Subrayado fuera del texto original)

En segundo lugar las Salas de Revisiéon han aducido que la mera circunstancia del desempleo
y la vacancia temporal de la pareja, o su ausencia transitoria, por prolongada y
desafortunada que resulte, no significa per se que una madre asume la condicién de ser
cabeza de familia. Esta situaciéon se configura con el abandono del hogar por parte de su
pareja y de las responsabilidades que le corresponden como padre, es decir, debe existir un

incumplimiento total de las obligaciones. El desempleo de la pareja no convierte a una madre



en cabeza de familia, ello solo ocurre cuando el compafero se sustrae de manera
permanente de sus obligaciones como padre, abandona el hogar, o se encuentra en

incapacidad fisica, siquica, sensorial o mental42.

Asi mismo, no se soslaya que el trabajo doméstico, con independencia de quién lo realiza,
constituye un valioso apoyo para la familia, a tal punto que debe ser tenido en cuenta como
aporte social. “En esa medida, dado que existen otras formas de colaboracion en el hogar, la
ausencia de un ingreso econdémico fijo para una persona no puede ser utilizada por su pareja

para reclamar la condicidn de cabeza de familia”43.

En tercer orden, la Sala aclara que la condicién de madre cabeza de familia no depende de
una formalidad juridica, debido a que esta tipologia se adquiere con las circunstancias
materiales que la configuran. Una muestra de ello, ocurrié en la sentencia C-034 de 1999,
fallo en el que la Corte sostuvo que el estado civil de la mujer es irrelevante a la hora de
determinar si es 0 no cabeza de familia, porque lo esencial son las cuestiones materiales. Por
ende, las entidades encargadas de aplicar las normas del retén social no pueden negar su
proteccién o excluir a las madres de dicha salvaguarda con argumentos formalistas. De igual
forma, tienen vedado exigir una tarifa probatoria para demostrar la sustraccién de las

obligaciones alimentarias de sus parejas.

De acuerdo con lo anterior, en los eventos en que una mujer se encuentra protegida por el
retén social podra ser excluida de ese beneficio cuando deje de cumplir los requisitos que se
enuncian a continuacion: i) que tenga a su cargo la responsabilidad de hijos menores o de
otras personas incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de caracter
permanente; (iii) que su pareja se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como
padre;(iv) que la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde por incapacidad
fisica, sensorial, siquica o la muerte; y (v) que exista la responsabilidad solitaria de la madre
para sostener el hogar. Ademas, debe demostrarse que se dio aviso oportuno a la entidad

encargada de hacer efectivo el contenido de dicha proteccién44.

La permanencia de las trabajadoras en sus empleos se dard hasta que: i) se termine el
proceso de liquidacién de la institucién; ii) pierdan las condiciones establecidas para ser
titulares de dicha salvaguarda; o iii) incurran en hechos que funden la terminacién del

contrato en una justa causa o que constituyan causal de destitucidn del cargo en el caso de



las empleadas puUblicas. Las autoridades que aplican las normas del retén social estan
obligadas a atender las condiciones materiales de la mujer al momento de decidir su
inclusién o exclusion del beneficio de esta accidn afirmativa. Incluso, los empleadores deben
tener la total certeza del incumplimiento de las condiciones para ser madre cabeza de familia

con el fin de despedirlas.

1. Analisis del caso

Con base en lo mencionado en el numeral 3 de esta providencia, se tiene que pese a que la
accionante cuenta con otros mecanismos de defensa para la proteccién de sus derechos
fundamentales, la accidn de tutela es procedente, toda vez que esta hace parte del retén
social, pues i) la entidad para la cual laboraba fue objeto de reestructuracién administrativa,
ii) por aducir tener una pérdida de capacidad laboral y iii) ser madre cabeza de familia, es
decir, al encontrarse en una situacion de especial vulnerabilidad, y en consecuencia se
procedera a estudiar si la demandante era beneficiaria de la accién afirmativa de estabilidad

reforzada en el empleo.

Incumplimiento de los requisitos establecidos en el Decreto 190 de 2003 para considerarse a

la accionante como persona con limitacidn fisica o mental

Como se menciond en el capitulo 4 de las consideraciones de esta providencia, el Decreto
190 de 2003, reglamentario de la Ley 790 de 2002, definié en su articulo 12 los grupos
beneficiarios del retén social, y en su parte pertinente a quienes tienen limitaciones fisicas o
mentales, sefiala que se consideraran como tales a aquellas personas que sean calificadas
con una pérdida de capacidad laboral en un rango entre el 25 % y el 50 %, teniendo en

cuenta los factores de deficiencia, discapacidad y minusvalia.

Ahora bien, del material probatorio se advierte que la accionante fue calificada el 5 de marzo
de 2009 por la ARL POSITIVA con una pérdida de capacidad laboral en un porcentaje de 16,43
%, por Sindrome de Tunel Carpiano en ambas manos, certificaciéon que obra en su hoja de

vida.

Lo anterior muestra con claridad que antes de la desvinculacién del empleo y una vez



anunciado el proceso de liquidacién del municipio de Toro - Valle, la sefiora Liliana Amaya
Valencia informé a su empleador que, de acuerdo con la calificacién de pérdida de capacidad
laboral adelantada por la ARL POSITIVA presenta pérdida de capacidad laboral en un 16,43
%.

Sin embargo, esta situaciéon no demuestra la limitacidn fisica que la haga sujeto de especial
proteccién del Estado, en los términos de los articulos 19, 13, 25, 42 y 47 de la Constitucion y
del Decreto 190 de 2003 y por consiguiente, beneficiaria de la accion afirmativa que
garantice su estabilidad laboral, pues su calificacién no se encuentra dentro del rango

establecido para ello, esto es entre el 25 % y 50 %.
De los requisitos de la accionante para considerarse madre cabeza de familia

A continuacién, pasa la Sala al estudio de las condiciones de la sefiora Amaya Valencia
para determinar si debe ser beneficiaria de la proteccidn prevista para madres cabeza de

familia en eventos de reestructuracion administrativa.

En el presente caso se aprecia que la accionante se encuentra a cargo de su hija menor de
edad y que, segln manifiesta, el padre de la menor se ha sustraido del cumplimiento de las
obligaciones derivadas de su crianza, tan es asi que iniciéd proceso de privacion de patria
potestad en el que esta se le quité al padre de la menor mediante fallo del 9 de octubre de
2007 y no le asignd cuota de alimentos, por lo que sobre la accionante recae la
responsabilidad exclusiva a este respecto. Asimismo, se observa que dicha situacién fue
puesta en conocimiento del municipio accionado el 22 de febrero de 2012, es decir, mucho
tiempo antes de haberse iniciado el proceso de reestructuracién administrativa al interior de

la entidad.

Este escenario lleva a la conclusién que se cumplen los presupuestos establecidos por la
jurisprudencia para que sea reconocida la condicién de madre cabeza de familia y, por

consiguiente, para que sea otorgada la proteccion que de ella deriva.

Ahora bien, pese a la anterior situacion, se advierte que, tal como lo inform¢ la accionada en



la contestacién de la tutela, el reintegro de la accionante al cargo que desempefiaba como
Inspectora de Policia en el municipio de Toro - Valle se torna imposible, pues en la entidad
reestructurada no existe un cargo igual o equivalente al que la tutelante desempefaba, pues
como se plasmo en el estudio y recomendaciones de que trata el articulo 46 de la Ley 909 de
2004, era viable la supresion del cargo de la misma toda vez que: i) de acuerdo con la ley y
los reglamentos se ha restringido la competencia de los Inspectores de Policia a tal punto que
solo conocen de contravenciones de policia; ii) la mayoria de procesos que conocen los
Inspectores deben ser resueltos por el Alcalde Municipal; iii) por la baja carga laboral de los
Inspectores de Policia, sus funciones pueden ser ejercidas por el Comisario de Familia; y, iv)
se aspira a que los temas de transito se ejecuten a través de convenio con una Secretaria

que cumpla esta misién en un municipio cercano.

Por otra parte, es importante recalcar que tal como se menciond en los antecedentes de esta
providencia, la tutelante solicité al municipio accionado que fuera reubicada en un empleo
igual o equivalente al que venia desempefando, sin embargo, este respondié que no existia
un cargo de tales caracteristicas en la nueva planta creada. Asimismo, el municipio le indicé
el procedimiento que debia llevar a cabo ante la Comisién de Personal de la entidad y ante la
Comision Nacional del Servicio Civil en primera y segunda instancia respectivamente, en caso
de querer hacer valer su derecho preferencial a ser incorporada en un empleo igual o
equivalente en la nueva planta de personal, de conformidad con los articulos 28 y siguientes

del Decreto 760 de 2005, procedimiento que no llevé a cabo la sefiora Liliana Amaya.

Asi las cosas, en la parte resolutiva de esta providencia, se revocara el fallo proferido el 22
de noviembre de 2016 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cartago - Valle, mediante
el cual declaré improcedente la accion interpuesta, para en su lugar negar la tutela, por las

razones expuestas en precedencia.

1. DECISION

La Sala reitera que la permanencia en la entidad objeto de reestructuracion o liquidacién de
los sujetos de especial proteccion que pertenecen al retén social, esta sujeta, entre otros

aspectos, a la terminacion del proceso de liquidacion de la institucién.



En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidn, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucién Politica,
RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia de tutela proferida el 22 de noviembre de 2016 por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cartago - Valle 22 de noviembre de 2016, mediante la
cual se declaré improcedente el amparo solicitado y en su lugar se NIEGA la tutela

interpuesta.

Segundo.- ORDENAR al municipio de Toro - Valle, si aun no lo ha hecho, pagar a la sefiora

Liliana Amaya Valencia la indemnizacién de que trata el articulo 40 de la Ley 909 de 2004.

Tercero.- LIBRAR las comunicaciones -por la Secretaria General de la Corte Constitucional-,
asi como DISPONER las notificaciones a las partes -a través del Juez de tutela de primera

instancia-, previstas en el articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.
Notifiquese, comuniquese y cimplase.

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

ROCIO LOAIZA MILIAN

Secretaria General (e)

Referencia: Aclaracién y correccién de oficio de la Sentencia T-420 de 2017.

Expediente T-6.036.012. Accidon de tutela instaurada por Liliana Amaya Valencia contra el



municipio de Toro - Valle del Cauca.

Magistrada Ponente:

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Bogotd, D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil diecisiete (2017).

ANTECEDENTES

1. Mediante Sentencia T-420 de 2017, la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional
denegd el amparo interpuesto por la sefiora Liliana Amaya Valencia contra la Alcaldia de Toro
- Valle del Cauca. La Sala concluyd que a pesar de que se encontraba en una condicién de
madre cabeza de familia, no procedia la proteccién de estabilidad laboral reforzada para el
cargo que estaba desempefando como Inspectora de Policia y Transito Grado 303, en
propiedad, en razén a que (i) no cumplia con una pérdida de capacidad laboral entre el 25 %
y 50 % que la hiciera beneficiaria de la proteccién establecida en los articulos 12, 13, 25,42y
47 de la Constitucién y del Decreto 190 de 2003; y (ii) el reintegro de la accionante al cargo
que desempenfaba era imposible dado que en la reestructuracion de la entidad no existia un

cargo igual o equivalente al que desempefaba.

Con base en estos hallazgos, la Sala procedié a dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo 44
de la Ley 909 de 2004,45 en la cual se establece que “los empleados publicos de carrera
administrativa, que como consecuencia, de la (...) reestructuracion, supresién (...),
organismos o dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra, o por
modificacidon de planta de personal, se les supriman los cargos de los cuales sean titulares,
tendran derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva
planta de personal, y de no ser posible podran optar por ser reincorporados a empleos

iguales o equivalentes o a recibir indemnizacién.” (Enfasis de la Sala).

Dando aplicacién a esta normativa al caso concreto, la Sala de Revisién ordend al municipio
de Toro - Valle, pagar a la sefiora Liliana Amaya Valencia la indemnizacién de que trata el

articulo 40 (quiso decir 44) de la Ley 909 de 2004, en los siguientes términos:



“Por otra parte, es importante recalcar que tal como se menciond en los antecedentes de
esta providencia, la tutelante solicitd al municipio accionado que fuera reubicada en un
empleo igual o equivalente al que venia desempefiando, sin embargo, este respondié que no
existia un cargo de tales caracteristicas en la nueva planta creada. Asimismo, el municipio le
indicé el procedimiento que debia llevar a cabo ante la Comisién de Personal de la entidad y
ante la Comisién Nacional del Servicio Civil en primera y segunda instancia respectivamente,
en caso de querer hacer valer su derecho preferencial a ser incorporada en un empleo igual o
equivalente en la nueva planta de personal, de conformidad con los articulos 28 y siguientes

del Decreto 760 de 2005, procedimiento que no llevé a cabo la sefiora Liliana Amaya.

Asi las cosas y en consonancia con el articulo 40 de la Ley 909 de 2004, segun el cual, los
empleados de carrera administrativa, en caso de supresion del cargo en procesos de
reestructuracion de la Administracion, tendran derecho preferencial a ser incorporados en
empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal y de no ser posible recibiran una
indemnizacion, se advierte que la accionante tiene derecho a que se le pague la
indemnizacién mencionada; por lo tanto, se ordenara al municipio de Toro - Valle, si aln no
lo ha hecho, pagar a la sefiora Liliana Amaya Valencia la indemnizacién de que trata el
articulo 40 de la Ley 909 de 2004.”

1. Mediante escrito allegado al despacho de la Magistrada Sustanciadora el pasado 20 de
octubre de 2017, el Alcalde Municipal de Toro - Valle del Cauca, puso de presente que el
apoderado de la accionante solicité el cumplimiento de la Sentencia T-420 de 2017 y
manifestd que no renunciaria a su intencidn de continuar con el tramite administrativo que
inicié ante la Comisién Nacional del Servicio Civil con el fin de incorporar a la accionante a la
planta de cargos del Municipio, como tampoco renunciaria al tramite judicial de nulidad y

restablecimiento del derecho con el mismo objeto.

La autoridad municipal sefalé que el actuar del apoderado judicial de la sefiora Amaya
Valencia era contrario a lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, pues ésta establece “el derecho
al empleado de carrera de optar o por la indemnizacién o por la incorporacién al cargo, en
ningln caso por las dos”. Por tanto, manifestd que era esencial aclarar la orden proferida en

la Sentencia T-420 de 2017, “dado que el articulo invocado no corresponde al sefialado en la



ley” y establecer el alcance de la providencia emitida por la Corte Constitucional.

CONSIDERACIONES

1. Conforme al articulo 285 del Cédigo General del Proceso, la sentencia “podra ser aclarada,
de oficio o a solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases que ofrezcan verdadero
motivo de duda, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva de la sentencia o
influyan en ella”. La Corte ha establecido al respecto que “la posibilidad de aclarar una
providencia depende de la existencia una razén objetiva de duda que impida el
entendimiento de la misma, siempre que tal perplejidad repercuta en la parte resolutiva del
fallo, o en la parte motiva cuando de manera directa esta Ultima influya sobre la decision
adoptada”.46

1. Por su parte, el articulo 286 del Cédigo General del Proceso establece que “Toda
providencia en que se haya incurrido en error puramente aritmético puede ser corregida por
el juez que la dicté en cualquier tiempo, de oficio 0 a solicitud de parte, mediante auto (...) Lo
dispuesto en los incisos anteriores se aplica a los casos de error por omisidon o cambio de
palabras o alteracién de estas, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva o influyan

en ella”.

1. La jurisprudencia de esta Corte ha interpretado esta disposicion normativa para proceder a
corregir sus sentencias cuando el error en el que se incurrié es esencial para determinar los
efectos de la decision. Al respecto ha establecido que “en razén de la intangibilidad de las
decisiones judiciales y del principio de cosa juzgada, por regla general no son viables las
solicitudes de correccion de sentencias, sino en cuanto se trate de errores evidentes e
incontrovertibles de tipo aritmético, sintactico o semantico que se encuentren en la parte
resolutiva del fallo o en la parte motiva que tenga una repercusion directa en el contenido de

la providencia judicial”.47



1. En esta ocasién la Sala corregird y aclarard de oficio las cuestiones que estan generando
controversia para dar cumplimiento a la Sentencia T-420 de 2017, por considerar que se
trata de un evento que amerita una decisiéon de fondo, sobre el cual depende la adecuada
destinacién de dineros publicos y ante un inminente incidente de desacato contra la Alcaldia

Municipal de Toro - Valle del Cauca.

1. Lo primero que debe precisarse, es que tanto los considerandos de la sentencia,
concretamente los vertidos en el titulo 6 sobre el andlisis del “Caso concreto” de la sefiora
Liliana Amaya Valencia, como el numeral segundo de la parte resolutiva, hacen referencia
especifica a la norma contemplada en el articulo 44 de la Ley 909 de 2004 y no al articulo 40,
erroneamente citado. Esto se puede deducir del mismo parrafo de las consideraciones en el

que se afirmo:

“Asi las cosas y en consonancia con el articulo 40 de la Ley 909 de 2004, segun el cual, los
empleados de carrera administrativa, en caso de supresion del cargo en procesos de
reestructuracion de la Administracion, tendran derecho preferencial a ser incorporados en
empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal y de no ser posible recibiran una
indemnizacion, se advierte que la accionante tiene derecho a que se le pague la
indemnizacidn mencionada; por lo tanto, se ordenara al municipio de Toro - Valle, si adn no
lo ha hecho, pagar a la sefiora Liliana Amaya Valencia la indemnizacién de que trata el
articulo 40 de la Ley 909 de 2004".

Se puede apreciar que el contenido de este considerando es idéntico a lo establecido en el
articulo 44 de la Ley 909 de 2004,48 y no a lo consagrado en el articulo 40,49 el cual no es

aplicable al caso concreto.

1. En segundo lugar, es preciso sefialar que la Sala de Revisién ordend el pago de la
indemnizacion conforme a lo establecido en el articulo 44 de la Ley 909 de 2004. Con
fundamento en esta norma los empleados publicos de carrera administrativa que estén en
una situaciéon como la de la accionante, tienen el derecho preferencial a ser incorporados en

empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible, podran optar



por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnizacién.

Dado el material probatorio en sede de Revisidn, la Sala encontré que no era posible
incorporar a la actora a la nueva planta de personal de la entidad demandada, y por esto,
procedié a ordenar el pago de la indemnizacidén. La norma es clara al establecer que
pretender la incorporacién a la planta de personal o a un empleo igual o equivalente y
pretender la indemnizacién, son objetos excluyentes. Al optar por la incorporacién, se
renuncia a la indemnizacién; y al optar por la indemnizacion se renuncia a pretender la
incorporacién. En ese sentido, la accionante tiene el derecho de optar por la indemnizacion
ordenada, con las consecuencias que se deriven de su aceptacién en las instancias judiciales
que adelanta. Si la rechazara, no podria implicar un incumplimiento por parte de la Alcaldia

de las érdenes impartidas en la sentencia de tutela.

Por las razones anteriores, la suscrita magistrada, por medio del presente auto,
RESUELVE:

Primero.- CORREGIR la parte considerativa y resolutiva de la Sentencia T-420 de 2017 en el
sentido de que el articulo aplicable al caso que se analizé es el articulo 44 de la Ley 909 de
2004.

Segundo.- En consecuencia, CORREGIR el numeral segundo de la parte resolutiva de la

Sentencia T-420 de 2017, el cual quedara asi:

“Segundo.- ORDENAR al municipio de Toro - Valle, si ain no lo ha hecho, pagar a la sefiora

Liliana Amaya Valencia la indemnizacién de que trata el articulo 44 de la Ley 909 de 2004"

Tercero.- COMUNICAR a las partes de la sentencia de la referencia que, de acuerdo con el
contenido del articulo 44 de la Ley 909 de 2004, es un derecho de la accionante optar por
alguna de las dos alternativas que presenta la disposicidn sin que sean acumulativas, tal

como se precisé en la parte considerativa de esta providencia.

Cuarto.- COMUNICAR, a través de la Secretaria General de la Corte Constitucional, la

presente providencia a la accionante Liliana Amaya Valencia y a la entidad accionada, la



Alcaldia Municipal Toro - Valle del Cauca. Para el efecto, se remitird copia integra del auto.

Quinto.- COMUNICAR, a través de la Secretaria General de la Corte Constitucional, la
presente providencia al Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Cartago - Valle, por ser la autoridad judicial competente de dar cumplimiento a
la sentencia T-420 de 2017, conforme a los articulos 27 y 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

Para el efecto, se remitira copia integra del auto.
Comuniquese y cimplase.

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

ROCIO LOAIZA MILIAN

Secretaria General (e)
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