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Magistrado Ponente:
Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA
Bogotd, D. C., veintitrés (23) de agosto de dos mil cuatro (2004).

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
ALFREDO BELTRAN SIERRA, MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y JAIME ARAUJO RENTERIA, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:
SENTENCIA

ANTECEDENTES

1. Hechos y pretensiones.

La ciudadana Esperanza Chavez Fonseca interpuso accion de tutela el dia 6 de febrero de
2004 contra Telecom - en liquidaciéon -, por considerar vulnerados sus derechos
fundamentales consagrados en los articulos 42, 43 y 44 de la Constituciéon Nacional debido a
la decision de Telecom de retirarla del denominado “reten social”, consagrado por la Ley 790

de 2002, articulo 12, del cual es beneficiaria como madre cabeza de familia.
Fundamenté su solicitud de tutela en los siguientes hechos:

Afirma la accionante que entrd a trabajar a Telecom como mecandgrafa en el area de

suministros el dia 10 de enero de 1990.

Sefala que a finales del mes de agosto del afio 2002, se profirid la Instructiva Presidencial
NUmero 10 mediante la cual se decidié reestructurar y liquidar las entidades que conforman

el sector central del Estado Colombiano, incluyendo Telecom.

El Congreso de la Republica expidié la Ley 790 de diciembre 27 de 2002, por medio de la cual
se profirieron normas para adelantar el programa de renovacion de la administracién publica,
otorgandose facultades extraordinarias al Presidente de la Republica. El articulo 12 de la

precitada Ley establecié: “De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno



Nacional, no podran ser retirados del servicio en el Programa de Renovacion de la
Administracion Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas
con limitacidn fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad
de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o de

vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacion de la presente ley”.

El Presidente de la Republica, basandose en sus facultades constitucionales de
reglamentacion, el 30 de enero de 2003, expidi6 el Decreto 190, mediante el cual creé una
limitacion temporal al denominado “reten social”, contrariando con dicho Decreto normas de
rango constitucional y legal, pues considera la accionante que la Ley marco que le otorgd la

facultad de reglamentacion no le dio la extension que le dio el Gobierno Nacional.

El dia 12 de junio del afio 2003, el Gobierno Nacional decidié suprimir, disolver y liquidar
Telecom y a 12 de sus empresas telefénicas asociadas, creando para ello un tramite diverso
al estipulado en la Ley de servicios publicos domiciliarios, contenido en los Decretos 1603 a

1615 de 2003, (este Ultimo aplicable a Telecom).

Sostiene la actora que Telecom le manifesté que terminaria su contrato de trabajo el 31 de
enero de 2004, fecha segun la cual y de acuerdo con el Decreto 190 de 2003, vence la

proteccién especial.

Argumenta la demandante que para el momento en que ingres6 a laborar en la empresa
demandada, se encontraba en perfecto estado de salud, segln certificado de ingreso laboral
nimero 001 de 1990.

Sostiene la accionante, que durante la época en que ha desarrollado sus labores en la
entidad demandada, sufrid tres accidentes de trabajo. La Junta Nacional de Calificacién de
Invalidez le determind una pérdida de la capacidad laboral del 47.4%, sin que Telecom le

hubiese pagado indemnizacidon alguna por su responsabilidad en los hechos.

Finaliza la demandante manifestando que su vida se ha convertido en un “desastre”,
padeciendo de un cuadro de depresion mayor, que le ha generado graves dificultades en el
ambito personal, familiar y laboral, el cual viene siendo manejado desde hace ya 6 afios por

psiquiatras.



Una vez establecidos los hechos preponderantes de la presente accién de tutela, solicita la
sefiora Esperanza Chdavez se le protejan sus derechos fundamentales, y en consecuencia se
declare y ordene al apoderado general de Telecom, que dé estricto cumplimiento a lo
estipulado en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, por lo que no puede ser retirada del
servicio por cuanto ostenta la calidad de madre cabeza de familia y por ende se encuentra
amparada por el mencionado “reten social”. Por Ultimo solicita se ordene la no aplicacién de
los articulos 14 y 16 del Decreto 190 de 2003, por cuanto contradicen la Ley 790 de 2003 y la

Constitucién en los articulos 42, 43 y 44, normas de jerarquia superior.
2. Intervencidn de la entidad demandada.

El ciudadano Fernando Téllez Lombana, actuando como Director de la Unidad Juridica de
Telecom, presentd el dia 17 de febrero de 2004 escrito de contestacion de la accién de tutela
afirmando que la entidad demandada en ningin momento ha vulnerado derecho

fundamental alguno a la accionante.

Sostiene el apoderado de la entidad demandada que no es viable sustraerse del
cumplimiento del ordenamiento juridico vigente, por cuanto la norma, la cual pretende la
demandante se inaplique, es una norma de orden publico y de obligatorio cumplimiento.
Ademas de lo anterior manifiesta que la accién de tutela es totalmente improcedente para

atacar actos de caracter general, impersonal y abstracto.

En lo que respecta a las controversias de naturaleza laboral, indica que tal materia es de la
competencia exclusiva de los jueces de trabajo, a través del proceso ordinario laboral y no

del juez de tutela.

Asi mismo afirma el apoderado de la entidad demandada la inexistencia de un perjuicio
irremediable, puesto que a la accionante se le han venido cancelando sus prestaciones
sociales, asi como lo relacionado a la seguridad social, dando estricto cumplimiento con la
Ley 790 de 2002 y el Decreto 190 de 2003. A su vez, y de acuerdo con lo sefialado por el
Decreto 1615 del 12 de junio de 2003, se establecidé que a todos aquellos funcionarios que en
virtud de la supresion y liquidacién de la empresa se les terminara el contrato de trabajo, se
les efectuara el pago de la indemnizacién a que legalmente tienen derecho. Por lo anterior

sostiene que a la demandante no se le esta causando un perjuicio irremediable.



Termina la defensa el apoderado de Telecom, resaltando que la presente accién de tutela es
improcedente por existir otro mecanismo judicial. Si la demandante quiere que se decrete la
excepcién de inconstitucionalidad, no es procedente la accién de tutela, sino que la norma

debe ser atacada por el procedimiento previamente establecido en la Constitucion Nacional.

a. Pruebas relevantes que obran dentro del expediente.

* A Folio 4, concepto médico del psiquiatra Rodrigo Nel Cérdoba, en donde se establece que
la accionante presenta un cuadro clinico de 6 afos de evolucién con diagndstico de depresion

créonica.

* A Folio 6, comunicacion de fecha 2 de junio de 1999, en donde la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez, establece como pérdida de la capacidad laboral definitiva de la
sefiora Chavez Fonseca un porcentaje del 47.4% como consecuencia de dos accidentes de

trabajo.

* A Folio 62, comunicacion fechada el 20 de octubre de 2003 enviada por Telecom a la
sefiora Chavez Fonseca, en donde se le manifiesta que es beneficiaria, en la modalidad de

madre cabeza de familia, del denominado “reten social”.

* A Folio 76, comunicacién fechada el 22 de enero de 2004, enviada por Telecom a la sefiora
Chavez Fonseca, en donde se le manifiesta que el contrato de trabajo se le da por terminado
a partir del 1 de febrero de 2004.

a. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION.

Conocio en primera instancia el Juzgado Treinta y Tres (33) Civil del Circuito de la ciudad de
Bogotd, el cual mediante fallo fechado el dia veinticinco (25) de febrero de 2004, no accedié

a las pretensiones de la actora y en consecuencia denegd la accién de tutela.



Sostiene el Juez de primera instancia que la controversia planteada por la actora y la entidad
demandada, en cuanto a la aplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad, es una
situacion que corresponde a una jurisdiccién distinta de la constitucional. En el presente
caso no se presentan situaciones excepcionales, pues no se demuestra la afectacién o
amenaza de derechos fundamentales, en cambio lo que existe son diferencias de indole

econdmica.

Igualmente sostiene el Juzgador que no se observa un perjuicio irremediable, puesto que en
el evento en que sea desvinculada del ente demandado, se le cancelara la indemnizacién

prevista por la normatividad respectiva.

Conocid del presente proceso en segunda instancia el Tribunal Superior del Distrito de
Bogotd, Sala Civil, quien mediante fallo del veintitrés (23) de marzo de 2004, confirmé la

sentencia proferida por el a-quo.

Sostiene el Tribunal que la actuacién de Telecom no es en ningn momento caprichosa ni
arbitraria, sino que es el resultado del apego total a la Ley, como quiera que a través del

Decreto 1615 de 2003, se dispuso la supresion y liquidacion de la entidad demandada.

Respecto a la desvinculacidn, accidentes de trabajo y pérdida de la capacidad laboral de la
accionante, sostiene el Tribunal que no es en el escenario de la accién de tutela en donde
esas situaciones se deben ventilar, sino que es necesario acudir a la jurisdiccién ordinaria

para que alld se tomen las decisiones del caso.
b. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
Competencia.

Esta Corte es competente para conocer el fallo objeto de revisiéon, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica de 1991 y en los articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, y por la escogencia del caso por la Sala de Seleccién

nuimero Cinco del 28 de mayo de 2004.
Planteamiento del problema juridico.

Se plantea la Corte Constitucional, de acuerdo a los hechos previstos en la demanda, ;Si el



retiro laboral unilateral de la sefiora Esperanza Chavez Fonseca a partir del 31 de enero de
2004 realizado por la empresa Telecom, ha conculcado sus derechos fundamentales
consagrados en los articulos 42, 43 y 44 de la Constitucién Nacional?. Lo anterior, por
aplicacién directa del articulo 16 del Decreto 190 de 2003, que limité en el tiempo el llamado
“retén social” previsto en el articulo 12 la Ley 790 de 2002, que impide el retiro del servicio
en el Programa de Renovacién de la Administracion Publica de las madres cabeza de familia
sin alternativa econdmica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los
servidores que cumplan con la totalidad de requisitos, edad y tiempo de servicio, para
disfrutar de su pension de jubilacién o de vejez en el término de tres afios contados a partir

de la promulgacién de la presente ley.

La Corte para desarrollar el anterior problema juridico analizard en una primera parte (1) los
aspectos formales concernientes a las normas en discusion, para en una segunda parte (2)

referirse a los aspectos materiales del asunto; y por ultimo (3) analizar el caso concreto.

1. ASPECTOS FORMALES Y LEGALES.
a. Analisis de la situacion legal de la presente accién de tutela.

Con fecha 20 de agosto de 2002, se expidié la Directiva Presidencial nimero 10, la cual
determind llevar a cabo una serie de actuaciones tendientes a la reestructuracién y
liquidacién de las entidades que hacen parte del sector central del Estado Colombiano, de las

cuales hace parte la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Telecom.

Posteriormente, el Congreso de la Republica en uso de sus facultades, promulgé el 27 de
diciembre de 2002, la Ley 790, a través de la cual se dictaron normas para adelantar el
programa de renovaciéon de la administracién publica, y se le otorgaron facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica. La precitada Ley consagré en su articulo 12

una proteccién laboral de la siguiente manera:

Articulo 12. Proteccién especial. “De conformidad con la reglamentacién que establezca el
Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de

Renovacion de la Administracion PuUblica las madres cabeza de familia sin alternativa



econdmica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que
cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su
pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la

promulgacion de la presente ley”. (Negrillas fuera de texto).

De acuerdo a las facultades de reglamentacién que le fueran conferidas al Presidente de la
Republica, el 30 de enero de 2003, promulgd el Decreto 190 que en su articulo 16 limité en el
tiempo la proteccidn especial contenida en el articulo 12 de Ley 790 de 2002. En efecto el

precitado articulo 16 estipuld lo siguiente:

Articulo 16. Aplicacion en el tiempo. “Salvo lo dispuesto en el articulo anterior sobre la
supresién de cargos vacantes y en el capitulo Il sobre el reconocimiento econémico para la
rehabilitacion profesional y técnica, las disposiciones contenidas en el presente decreto se
aplican a partir del 1° de septiembre de 2002, dentro del Programa de Renovacién de la
Administracién Publica del orden nacional, y hasta su culminacidn, la cual no podra exceder,

en todo caso, el 31 de enero de 2004”. (Negrillas fuera de texto).

En fecha 10 de junio de 2003, el Gobierno Nacional decidié iniciar los tramites pertinentes

para la supresién, disolucion y liquidacion de Telecom.

Ahora bien, aunque dentro del proceso de tutela no se menciond por ninguna de las partes
intervinientes, esta Corporacién debe hacer referencia a que el dia 26 de junio de 2003, el
Congreso de la Republica expidid la ley 812, la cual en su articulo 82, literal D consagré que
los beneficios establecidos en el capitulo Il de la Ley 790 de 2002, se extenderian en el
tiempo Unicamente hasta el 31 de enero de 2004, salvo en lo referente al tema de las
personas que estuviesen préximas a pensionarse, las cuales permaneceran en ejercicio de

sus cargos. Al respecto, el mencionado articulo establecié:

Conforme con la reglamentacién que expida el Gobierno Nacional, el reconocimiento
econdmico previsto en el articulo 82 de la Ley 790 de 2002, se pagara durante un plazo no
mayor de 12 meses; los programas de mejoramiento de competencias laborales de que trata
el articulo 12 de la ley, asi como la proteccién especial establecida en el articulo 12 de la

misma, aplicaran hasta el 31 de enero de 2004, salvo en lo relacionado con los servidores



préximos a pensionarse, cuya garantia deberd respetarse hasta el reconocimiento de la

pension de jubilacion o vejez”. (Negrillas fuera de texto).
b. Jerarquia de las normas.

Constata esta Corporacion que de acuerdo con el articulo 12 de la Ley 790, la proteccién que
alli se establecié no contempld limitacién alguna en el tiempo, por lo que no es procedente
que una norma de menor jerarquia, como lo es un Decreto, pueda imponer una limitante
temporal, que perjudica a personas que se encuentran en un alto grado de vulnerabilidad
como son las madres cabeza de familia y los discapacitados. Es decir, no podia el articulo 16
del Decreto Reglamentario 190 de 2003 establecer un limite en el tiempo que la Ley a

reglamentar no habia establecido.

Frente a esta problematica de la jerarquia de las normas, indica Hans Kelsenlque una norma
determina como otra norma debe ser creada y, ademas en una medida variable, cual debe
ser el contenido. Un ordenamiento juridico no es simplemente un sistema de normas
yuxtapuestas y coordinadas, existe una estructura jerarquica y sus normas se distribuyen en
diversos estratos superpuestos. La unidad del orden se establece en el hecho de que la
creacion - y por consiguiente la validez - de una norma esta determinada por otra norma. Se
puede entonces remontar hasta la norma fundamental de la cual depende la validez del

ordenamiento juridico en su conjunto.

Es entonces la Constitucion el grado superior del derecho positivo cuya funcién esencial es la
de designar los érganos encargados de la creacion de las normas generales y dictaminar el

procedimiento que deben seguir. Estas normas generales son la legislacidn.

Igualmente y de acuerdo con lo expuesto por Norberto Bobbio2, las normas de un
ordenamiento no se encuentran todas en un mismo plano pues hay normas superiores y
normas inferiores, las cuales dependen de las primeras. En el plano mas alto, esta la norma
superior gue no depende de ninguna otra norma, y es donde reposa la unidad del

ordenamiento.

Por regla general, la estructura jerarquica de un ordenamiento se representa con una
pirdmide. En esta pirdmide el vértice estd compuesto por la Constituciéon, mientras que la

base estd constituida por los actos ejecutivos. Es por eso que cuando una norma inferior



excede los limites, esto es, que regule una materia diferente de las que le ha sido asignada o
en forma diferente de la prescrita, o bien que exceda los limites formales al no seguir el

procedimiento establecido, es susceptible de ser ilegitima o de ser expulsada del sistema.

Analizadas las anteriores consideraciones se concluye entonces que las normas
reglamentarias, es decir los Decretos, no pueden desbordar el marco conceptual normativo

que les imponen preceptos de superior jerarquia, como las leyes.

Ahora bien, el espiritu del articulo 12 de la multicitada Ley 790, que cred el denominado
“retén social”, se dirigié a que tal proteccién perdurara hasta el momento en que
desaparecieran las circunstancias que motivaban la permanencia en el beneficio ya
mencionado, sin limitacién alguna en tiempo, como si lo hace el Decreto 190 de 2003,
articulo 16. La proteccién constitucional de las mujeres madres cabeza de familia y de las
personas discapacitadas, no puede quedar sujeta a que una norma de jerarquia inferior la

vulnere limitdndola en el tiempo.

No obstante lo anterior, el articulo 89, literal D de la Ley 812 de 2003 consagré que los
beneficios consagrados en la Ley 790 de 2002, se aplicaran a partir del 1 de septiembre y
hasta el 31 de enero de 2004, salvo en los servidores proximos a pensionarse, cuya garantia

debera respetarse hasta el reconocimiento de la pension de jubilacion o vejez.
2. ASPECTOS MATERIALES.
a. Proteccién Constitucional a la mujer cabeza de familia.

A través de la historia, la mujer ha sido victima de discriminaciones frente a las cuales el
Estado y la sociedad han venido realizando notables esfuerzos encaminados a equiparar los

derechos entre hombres y mujeres en los diferentes campos de la actividad social.

La anterior situacion fue considerada por la propia Asamblea Nacional Constituyente de 1991

en los siguientes términos:

“(...) es sélo hasta la época contemporanea -no hace muchos aflos- que un movimiento a
favor de la mujer consigue reivindicar la imagen de ésta ante el mundo y lograr mejorar su

posicién en la sociedad.



Sin embargo en naciones como la nuestra, el modelo de docilidad y vulnerabilidad parece no
haber sido rebasado, a diferencia de los paises desarrollados en los que gracias a dicho
movimiento la mujer ha superado las desigualdades sociales y ha pasado a ser parte integral
y activa de la comunidad a la que pertenece. Las estadisticas muestran cdmo en nuestra
Patria la mujer tiene menos oportunidades de acceso a la salud, la proteccién y la educacién
que el hombre. A su vez en el campo laboral, a pesar de que su participacidon ha sefialado
cambios importantes en la estructura del mercado de trabajo (41% en 1989) el 35% de la
poblacién femenina urbana percibe una remuneracién por debajo del sueldo minimo, frente a
un 16% de hombres que se encuentran en la misma situacion; y si miramos hacia el sector
rural encontramos mujeres que, sin ser duefias de la tierra, trabajan sin paga -la mayoria de
las veces- pues su oficio es considerado como una labor de apoyo a su marido, padres o
hermanos. Igualmente el desempleo generado por la situacién econémica actual recae con

mas fortaleza sobre ella: hoy en dia el 55% de los desempleados del pais son mujeres.” 3

La Corte ha considerado que es legitimo que el legislador le confiera, de acuerdo con el
articulo 43 constitucional, un amparo especial a las mujeres que ostenten la calidad de

madres cabeza de familia; al respecto se considero:

“El apoyo especial a la mujer cabeza de familia es un mandato constitucional dirigido a todas
las autoridades publicas. Con él se buscé (i) promover la igualdad real y efectiva entre ambos
sexos; (ii) reconocer la pesada carga que recae sobre una mujer cabeza de familia y crear un
deber estatal de apoyo en todas las esferas de su vida y de su desarrollo personal, para
compensar, aliviar y hacer menos gravosa la carga de sostener su familia; y (iii) brindar, de

esta manera, una proteccién a la familia como nucleo basico de la sociedad”4.

La proteccién de las mujeres cabeza de familia que consagra la Constitucidn, les permite
desarrollar sin obstaculos sus opciones de vida, evitando que por su especial condicion
encuentren pesadas cargas para ello. De acuerdo con lo anterior, se debe garantizar que
aquellas mujeres no estén expuestas a ninguna clase de discriminacién, ya sea laboral o de

indole social.

En conclusién, las madres cabeza de familia gozan de una proteccién constitucional
reforzada, lo cual es consecuencia del apoyo estatal que se les debe prestar y que tiene

como objetivo proteger a la familia como nucleo esencial de la sociedad.



* Las madres cabeza de familia frente al derecho al trabajo.

La Constitucion Politica en su articulo 52 estipulé el amparo a la familia como institucion
bésica de la sociedad, asi mismo, el articulo 42 ibidem establecié la obligacién del Estado

colombiano y de la sociedad de garantizar la integridad de ésta.

No obstante la anterior definicién que la Constitucién Politica ha dado de la institucion
familiar, se puede presentar el caso en que la cabeza visible de una familia recaiga
precisamente en la madre, cuando lo anterior sucede, el Estado y la sociedad, deben proveer
todo lo necesario para prestar un apoyo real a esa madre que normalmente atraviesa
dificultades debido a su especial status. En efecto, el apoyo reforzado del que gozan las
mujeres cabeza de familia, es un mandato que proviene de la propia Constitucién, y el cual

debe ser observado por todas las autoridades publicas.

El soporte que la Constitucién Politica otorga a las madres cabeza de familia, ademads de
buscar una igualdad material con el sexo masculino, se dirige principalmente a que el Estado
la proteja en todas las esferas de su vida, para con esto también proteger, como ya se dijo, a
la familia como nucleo esencial de la sociedad.

El amparo del cual son beneficiarias las madres cabeza de familia, abarca igualmente la
proteccion laboral, frente a esa situacién se puede establecer que gozan de una estabilidad
laboral reforzada, estabilidad que se traduce en una permanencia en el empleo. En este
sentido cabe anotar que no en balde se reconoce este derecho a la mujer que ha asumido la
importante funcién social de velar, muchas veces haciendo ingentes esfuerzos, por el
bienestar material y afectivo de quienes la rodean. Es precisamente por ello que el legislador
ha entendido que se ajusta a los fines del Estado Social de derecho conceder la proteccion
laboral de la que se ha hablado. Ante el especial rol, que por vicisitudes derivadas de causas
disimiles, desempefian estas mujeres, otorgar beneficios particulares a las madres cabeza de
familia es una aplicacion directa de aquel principio de igualdad que esta corporacién ha
reiterado en tantas oportunidades de dar un trato igual a iguales y diferente entre
diferentes.

Los aspectos que tornan diversa la situaciéon de una de estas mujeres que se encuentran a



cargo de la manutencién y cuidado de su familia, saltan a la vista. Valga aqui tan solo anotar
que las tareas de cuidado del hogar y la de proveer para el sostenimiento del mismo no
estan, como ocurre por regla general, divididas o compartidas, sino que es una sola persona
la encargada de ambos oficios. La anterior afirmaciéon no debe circunscribirse a los aspectos
meramente materiales, sino que también debe comprender lo que se encuentra relacionado
con el aspecto emocional que, tal y como lo sefiala la Constitucién y lo que ha fijado la

doctrina de esta Corporacién, forman parte del concepto mismo de la familia.

Es entonces claro que fue la propia Constitucién, la que teniendo en cuenta las dificiles
condiciones por las que de manera ordinaria atraviesan las madres cabeza de familia, la que
estipuld una proteccién laboral reforzada, precisamente para que uno de los sectores mas
vulnerables de la poblacién colombiana, que normalmente ha sufrido de discriminaciones,
pueda encontrar la estabilidad, en provecho suyo y de la familia a la cual ella representa y
cuida.

* Prevalencia del derecho de los nifios.

Como ha sido ya reiterado por la jurisprudencia de la Corte6, fue la misma Constitucién
Politica, la que para lograr una real proteccién de ciertos grupos de la poblacién que se
encuentran en un alto grado de vulnerabilidad, especialmente los nifios, consagré una
proteccion especial para buscar cumplir con los postulados del Estado social de derecho. En
efecto, los derechos fundamentales de los nifos, prevalecen por mandato expreso

constitucional sobre los demas derechos. Al referirse al tema, esta Corporacién ha sostenido:

“El ordenamiento constitucional no sélo confiere a los nifios una serie de derechos
fundamentales que no reconoce a los restantes sujetos de derecho, sino que,
adicionalmente, establece que dichos derechos tendran prevalencia sobre los derechos de
los demas. En el Estado Social de derecho, la comunidad politica debe un trato preferencia a
quienes se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta y estan impedidos para
participar, en igualdad de condiciones, en la adopcion de las politicas publicas que les
resultan aplicables. En este sentido, es evidente que los nifios son acreedores de ese trato

preferencial, a cargo de todas las autoridades publicas, de la comunidad y del propio nucleo



familiar al cual pertenecen (C.P. art. 44)” 7.

La precitada prevalencia del derecho de los nifios, es de aplicacién superior, siendo por lo

tanto coercible y de un obligatorio y total cumplimiento. Al respecto la Corte manifesté:

“El “interés superior” es un concepto de suma importancia que transformd sustancialmente
el enfoque tradicional que informaba el tratamiento de los menores de edad. En el pasado,
el menor era considerado “menos que los demas” y, por consiguiente, su intervencion y
participacion, en la vida juridica (salvo algunos actos en que podia intervenir mediante
representante) y, en la gran mayoria de situaciones que lo afectaban, practicamente era

inexistente o muy reducida.

La mas especializada doctrina coincide en sefialar que el interés superior del menor, se
caracteriza por ser: (1) real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del
menor y con sus especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas; (2) independiente del criterio
arbitrario de los demas y. por tanto, su existencia y protecciéon no dependen de la voluntad o
capricho de los padres, en tanto se trata de intereses juridicamente auténomos; (3) un
concepto racional, pues la garantia de su proteccidn se predica frente a la existencia de
intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los
derechos del menor; 4 () la garantia de un interés juridico supremo consistente en el

desarrollo integral y sano de la personalidad del menor” 8.

En conclusién, la Constitucién Politica establecié que la asistencia y proteccién de los
menores, es no solo una obligacién de la familia y de la sociedad, sino que también le
corresponde al Estado, de manera que su realizacién se encuentra bajo la supervision y
vigilancia general de la colectividad, debiendo toda persona denunciar ante la autoridad
competente el deber de asistencia a los nifios, para buscar y lograr con ello la sancién

respectiva a sus infractores.
b. Proteccidn constitucional a las personas discapacitadas.

Histéricamente las personas que padecen de alguna disminucidn fisica o psiquica han sido



objeto de conductas de marginalizacién y discriminacién.

Con la Constitucidén Politica de 1991, se ha perseguido proteger a estas personas para que
logren relacionarse con la sociedad que los rodea, buscando asi se les proporcione un trato

digno, acorde con su condicién de seres humanos.

Dentro del texto normativo de la Constitucidn, se pueden citar los siguientes articulos que se
encaminan a la proteccién de las personas que sufren alguna discapacidad. Al respecto
tenemos el articulo 47 que establece “el Estado adelantard una politica de previsién,
rehabilitaciéon e integracién social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a
quienes se prestara la atencion especializada que requieran.” Luego, el articulo 54, referido a
la capacitacidén laboral, consagra expresamente el deber del Estado de “...garantizar a los
minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud”, y el articulo 68,
acerca de la libertad de ensefianza, precisa en su Ultimo inciso que “la erradicacion del
analfabetismo y la educaciéon de personas con limitaciones fisicas o mentales, o con

capacidades excepcionales, son obligaciones especiales del Estado.”

Asi mismo, el articulo 13 constitucional, referido al derecho a la igualdad, en los incisos 2 y 3
consagra que: “El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva
y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

“El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién econédmica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara los

abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

Sobre la proteccion de las personas con alguna clase de limitacion, esta Corporacién ha
sostenido:

“El Constituyente no fue ajeno a la situacién de marginalidad y discriminacién a la que
histéricamente han sido expuestas las personas disminuidas fisica, sensorial o
psiquicamente. Es asi como la Carta Politica consagra derechos fundamentales y derechos
prestacionales en favor de los discapacitados. La igualdad de oportunidades y el trato mas
favorable (CP art. 13), son derechos fundamentales, de aplicacién inmediata (CP art. 85),
reconocidos a los grupos discriminados o marginados y a las personas que por su condicién

econdmica, fisica 0 mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. De otra



parte, los discapacitados gozan de un derecho constitucional, de caracter programatico (CP
art. 47), que se deduce de la obligaciéon estatal de adoptar una politica de prevision,

rehabilitacién e integracién social.

El derecho a la igualdad de oportunidades trasciende la concepcién formal de la igualdad
ante la ley. Tiene en cuenta las diferencias naturales o sociales como factores relevantes
para determinar el trato a que tienen derecho determinadas personas o grupos. En relacion
con los discapacitados, la igualdad de oportunidades es un objetivo, y a la vez un medio,
para lograr el maximo disfrute de los demas derechos y la plena participacion en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién (CP art. 2). La igualdad de
oportunidades es, por consiguiente, un derecho fundamental mediante el que se “equipara”
a las personas en inferioridad de condiciones, para garantizarles el pleno goce de sus

derechos.

Los derechos especificos de proteccién especial para grupos o personas, a diferencia del
derecho a la igualdad de oportunidades, autorizan una “diferenciacién positiva justificada” en
favor de sus titulares. Esta supone el trato mas favorable para grupos discriminados o

marginados y para personas en circunstancias de debilidad manifiesta (CP art. 13)” 9.

Entratandose del ambito laboral de los discapacitados, se ha establecido por la jurisprudencia
de esta Corporacion que debe existir una proteccién que se dirige al derecho que tienen los
disminuidos fisica o psicoldgicamente de gozar de una ubicacién laboral acorde con su

estado de salud. En efecto, esta Corte ha sostenido:

“El ambito laboral constituye, por consiguiente, objetivo especifico para el cumplimiento de
esos propdsitos proteccionistas, en aras de asegurar la productividad econdmica de las
personas discapacitadas, asi como su desarrollo personal. De ahi que, elemento prioritario de
esa proteccion lo constituya una ubicacién laboral acorde con sus condiciones de salud y el
acceso efectivo a los bienes y servicios basicos para su subsistencia y el sostenimiento de su

familia (C.P., arts. 54 y 334), para todos aquellos que se encuentren en edad de trabajar” 10.

Ademds del derecho para acceder a un empleo acorde con sus limitaciones, los



discapacitados son beneficiarios de una estabilidad laboral reforzada mientras no exista una

causal razonada de despido. Frente a esta prerrogativa la Corte ha manifestado:

“Para la consecucion de esos fines, la efectividad del ejercicio del derecho al trabajo, como
ocurre para cualquier otro trabajador, esta sometida a la vigencia directa en las relaciones
laborales de unos principios minimos fundamentales establecidos en el articulo 53 de la
Carta Politica. Cuando la parte trabajadora de dicha relaciéon esta conformada por un
discapacitado, uno de ellos adquiere principal prevalencia, como es el principio a la
estabilidad en el empleo, es decir a permanecer en él y de gozar de cierta sequridad en la
continuidad del vinculo laboral contraido, mientras no exista una causal justificativa del
despido, como consecuencia de la proteccion especial laboral de la cual se viene hablando

con respecto a este grupo de personas.

Tal seguridad ha sido identificada como una “estabilidad laboral reforzada” que a la vez
constituye un derecho constitucional, igualmente predicable de otros grupos sociales como

sucede con las mujeres embarazadas y los trabajadores aforados”11.

Se concluye que existe una garantia en la permanencia del empleo del discapacitado como
una medida de proteccidn especial que se dirige principalmente a reconocer el principio de la

dignidad humana de los limitados fisica, psiquica y sensorialmente.

1. EL CASO CONCRETO.

La Corte determinara (A) si el Decreto 190 de 2003, que establecié un limite en el tiempo,
vulneré los derechos fundamentales consagrados en los articulos 42, 43 y 44 de la
Constituciéon Nacional de la accionante, sefiora Esperanza Chavez Fonseca, por ser retirada
de su cargo en la empresa Telecom, el dia que terminé el Programa de Renovacion de la
Administracion Publica, esto es el 31 de enero de 2004. De la misma manera se establecerd
(B) si el articulo 8, numeral 11, literal D de la Ley 812 de 2003 quebranté el principio de
igualdad al no amparar a las madres cabeza de familia y a los discapacitados, como si lo hizo
con las personas que se encuentran préximas a pensionarse, las cuales permaneceran en sus

puestos de trabajo.



Aduce la accionante que la decisiéon tomada por la empresa Telecom, le ha generado una
inestabilidad de tal grado, que ha afectado su nucleo familiar, especialmente se han visto
afectados sus dos hijos menores de edad, puesto que al no contar con una regular entrada
econdmica, no ha podido cumplir con sus obligaciones, que como madre cabeza de familia

posee. (folio 87).

Ademas de lo anterior, alega la actora que los accidentes de trabajo que ha sufrido en el
desempeno de sus funciones en la entidad demandada, la tienen hace 7 afos en silla de
ruedas, tornandose su vida en un “desastre” presentando un cuadro de depresién mayor,
gue le ha afectado su vida con el entorno que la rodea, especialmente con su familia y
trabajo. (folios 5 - 6, 11 - 15, 18, 73) .

A). Limitacion temporal del beneficio denominado “retén social” previsto en el articulo 12 de
la Ley 790 de 2002 por el articulo 16 del Decreto 190 de 2003.

Considera la Corte que el articulo 16 del Decreto 190 de 2003, cred un limite en el tiempo
que la Ley 790 de 2002 no establecio, por lo que retirar a la accionante de su cargo vulnera
sus derechos consagrados constitucionalmente. No debe pasar por alto esta Corte, que la
demandante ademads de estar afectada fisica y sociolégicamente por los accidentes de
trabajo sufridos (folios 5 - 6, 11 - 15, 18, 73)), es madre cabeza de familia (folio 1) y tiene a
su cargo dos hijos, a los cuales no sélo debe proporcionarles el natural afecto derivado de la
relacién maternal, sino que ademas, debe proveerles todo lo relacionado con lo material, es

decir, educacién, salud, vestido, alimentacion etc.

La Corte se pregunta si limitar el beneficio del “retén social” a la sefiora Esperanza Chavez
Fonseca, hace que desaparezca su calidad de madre cabeza de familia, que no tenga que
atender a sus dos hijos menores de edad y velar por la familia de la cual ella es la cabeza
visible. La respuesta negativa es la natural, por el contrario al ser retirada de su cargo, su ya
dificil situacién no tiende sino a empeorar, generdndosele mas inconvenientes para

desarrollar sus actividades de madre frente a sus hijos.

Nuestro actual Estado estd constituido politica y juridicamente como un estado social de
derecho, siendo el pilar estructural del mismo el respeto por la dignidad humana, la cual no
esta siendo protegida a la demandante; por el contrario la conducta desplegada por Telecom

no ha hecho mas que abandonarla sin tener en cuenta que goza de ciertos privilegios



constitucionales, por ostentar la ya muchas veces repetida calidad de madre cabeza de

familia y de discapacitada.

Se evidencia entonces que el mencionado articulo 16 del Decreto 190 de 2003, es el que ha
generado la controversia en el presente proceso, debido a que con su aplicacion se eliminé la
proteccidén especial y el apoyo con que contaban las madres cabeza de familia, pudiendo

entonces, a partir del 31 de enero de 2004, ser retiradas de la empresa en liquidacion.

Frente a lo anteriormente expuesto, es preciso sefialar que la Corte Constitucional en fallo de
constitucionalidad, ya se pronuncié sobre la exequibilidad el articulo 12 de la Ley 790 de

2002. En dicha sentencia se preciso que:

“El objeto de la ley 790 de 2002, es renovar y modernizar la estructura de la rama ejecutiva
del orden nacional, con la finalidad de garantizar un adecuado cumplimiento de los fines del
Estado.

En desarrollo de este objetivo, el capitulo Il de esta ley establece una proteccidn especial con
el fin de que no puedan ser retirados del servicio en desarrollo del programa de renovacién
de la administracion publica, las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las
personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva y los servidores que cumplan con la
totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de
jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la

presente ley.

En general, la proteccién que contempla la disposicidon mencionada tiene por finalidad la

estabilidad laboral y el respeto a la dignidad humana” 12.

Si se analiza el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, podemos concluir que el espiritu del
Legislador no fue otro que el de buscar hacer prevalecer un muy especial apoyo a las madres
cabeza de familia que se encuentren sin alternativa econémica en el Programa de
Renovacién de la Administracion Publica para que no fuesen retiradas de sus respectivos
cargos. El deseo del Legislador no sélo radicé en proteger a las madres cabeza de familia
sino que a su vez, la finalidad principal fue la de proteger al nlcleo familiar, especialmente a

los ninos.



Como lo ha sostenido esta Cortel3, se debe proteger a la mujer no por el simple hecho de
ser mujer, sino por las circunstancias especiales en que se encuentra, es decir, tener a su

cargo la responsabilidad de la familia.

La determinacién de retirar del servicio a la demandante, a todas luces, va en contra de los
postulados del Estado social de derecho, puesto que se dejaron de proteger los derechos de
quien en realidad se encuentra en un alto grado de indefensidn, es decir, el nicleo familiar

de la sefiora Chavez Fonseca.
Asi mismo la Corte Constitucional en reciente fallo de constitucionalidad dijo:

“En efecto, es valido considerar que cuando esta de por medio el nlcleo familiar y los
derechos de los nifios, debe el Estado propender por su proteccion, y esto es independiente
de quien tiene a su cargo la responsabilidad” 14.

El hecho de que la demandante sea una madre cabeza de familia, implica no sélo el deber de
otorgarle a su nucleo familiar, especialmente a sus 2 hijos menores de edad, el debido afecto
sentimental, sino que también implica encargarse del cuidado de su hogar, con relacién a lo

material (vestuario, educacién, salud, alimentacion etc.).

La terminacidén unilateral por parte de Telecom del contrato de trabajo a partir del dia 31 de
enero de 2004, le ha generado a la demandante que sus ingresos econdmicos se vean
gravemente afectados, ya que no cuenta con un salario que le permita satisfacer las

necesidades basicas que su condicion le acarrea.

Vista la valiosa proteccién que la misma Constitucidn otorga a las mujeres madres cabeza de
familia, la Corte considera que la limitacién en el tiempo del beneficio que se les otorgd en la
Ley 790, articulo 12, por el Decreto 190, articulo 16, no es ajustada a la Constitucién, por
cuanto una norma de menor jerarquia (Decreto 190 de 2003, articulo 16), establecié un
limite que la norma que le daba validez (Ley 790 de 2002, articulo 12) no establecia, por esta
razon, la Corte aplicard la Constitucion y no tendra en cuenta el articulo 16 del Decreto 190
de 2003.

B). La Limitacion prevista por el articulo 89, literal D de la Ley 812 de 2003 a los beneficios

consagrados a favor de las madres cabeza de familia y discapacitados previstos en el



Capitulo 2 de la Ley 790 de 2002.

No obstante que ni el apoderado de la accionante ni el apoderado de la entidad demandada
hicieron referencia al articulo 8, literal D de la Ley 812 de 2003, debe la Corte entrar a

analizar el contenido de la precitada disposicidn.

El mencionado articulo de la Ley 812 de 2003, que contiene el Plan Nacional de Desarrollo
para los afios 2003 - 2006, consagré que los beneficios establecidos en el capitulo Il de la Ley
790 de 2002 se aplicarian a los servidores publicos retirados del servicio en desarrollo del
programa de la Administracién Pablica del orden nacional a partir de septiembre de 2002 y
hasta el 31 de enero de 2004, repitiendo el contenido normativo previsto por el articulo 16
del Decreto 190 de 2003.

Asi mismo dicho articulo establecié que Unicamente los servidores publicos que estuviesen
proximos a pensionarse gozarian del beneficio de la estabilidad laboral hasta que se dé el

reconocimiento de la pensién de jubilacién o vejez.

Por lo tanto, las mujeres que ostentan la calidad de madres cabeza de familia, y los
discapacitados fisica, sensorial y psicolégicamente, perdieron con la expedicién de esta Ley

todo beneficio consagrado en la Ley 790 de 2002.

En el presente caso aunque esta Corporacion no se pronunciara sobre la constitucionalidad
del articulo 8, literal D de la Ley 812 de 2003, se observa que la medida tomada por el
legislador de beneficiar Unicamente a las personas que se encuentren préximas a
pensionarse, y desproteger a las madres cabeza de familia y discapacitados no encuentra

una proporcién de razonabilidad.

Asi pues, corresponde a esta Corporacién de acuerdo con su jurisprudencia efectuar un test
de razonabilidad, teniendo como sustento el principio de igualdad consagrado

constitucionalmente en el articulo 1315.

En el caso en estudio, la medida tomada por el legislador en el articulo 8, literal D de la Ley
812 de 2003, excluye a un grupo de personas, madres cabeza de familia y discapacitados
gue se encuentran en condiciones de debilidad y vulnerabilidad manifiesta, en el caso de la

demandante concurren las dos calidades, madre cabeza de familia y ademas persona



discapacitada.

Relacionando lo anteriormente expuesto con el caso en concreto tenemos que:

1. La norma prevista en el articulo 8, literal D de la Ley 812 de 2003, recae directamente
sobre un grupo marginado y socialmente vulnerable, personas préximas a obtener su

pensién de vejez o jubilacidn.

1. La precitada norma de la Ley 812 de 2003, hace una clara diferenciaciéon entre grupos
claramente débiles. De un lado personas proximas a recibir la pensién de vejez o jubilacidn,

y del otro, mujeres cabeza de familia y discapacitados.

1. La terminacién de los beneficios consagrados en la Ley 790 de 2002 Unicamente para las
madres cabeza de familia y discapacitados, crea un privilegio radicado solamente para las

personas que se encuentren préximas a pensionarse.

Asi las cosas, tenemos que el fin buscado por la norma, proteger a personas préximas a
pensionarse, es constitucional y legitimo. En segundo lugar, el medio empleado, es decir,
excluyendo a las madres cabeza de familia y a los discapacitados de los beneficios
consagrados en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, no es acorde a la Constitucién y
finalmente el fin perseguido no es proporcional con el medio empleado, al generar sin razén
constitucional una discriminacién negativa en cabeza de grupos claramente débiles como son

las madres cabeza de familia y los discapacitados.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Corporacién concluye, que la norma prevista en la Ley
812 de 2003 cred una desigualdad en favor de un grupo especial de personas que se
encuentran préximas a pensionarse, en detrimento de dos grupos claramente discriminados

y protegidos por la Constitucién, como lo son las madres cabeza de familia y los



discapacitados.

En este orden de ideas, siendo la demandante discapacitada y madre cabeza de familia de
dos hijos menores de edad, - los cuales gozan de prevalencia en sus derechos - de acuerdo
con lo previsto por el articulo 1, numeral 3 y 4 del Decreto 190 de 2003 (folios 5 - 6, 11 - 15,
18, 73), calidad reconocida por la empresa Telecom - en liquidacion (folio 62), es claro que la
discriminacion realizada contra ella, vulnera sus derechos fundamentales consagrados en los
articulos 13, 42, 43 y 44 de la Constitucién Politica.

Esta Corporaciéon considera que dicho aparte del articulo 8 de la Ley 812 de 2003 contraria
en su caso concreto los postulados del Estado social de derecho al crear una discriminacién
en perjuicio de esta madre cabeza de familia y discapacitada, manifiestamente débil al igual

que las personas que se encuentran préximas a recibir su pension de vejez o jubilacién.

En efecto, el proteger Unicamente a las personas que estan proximas a recibir su pensién de
jubilacién o de vejez, y desproteger a las madres cabeza de familia y a los discapacitados,

genera una desigualdad no razonable.

Considera la Corte que en el presente caso concreto se estd ejercitando un trato
discriminatorio de origen legal que no puede ser admitido. Respecto al tema de la

discriminacién, esta Corporacién ha sostenido:

“El principio de no discriminacion, por su parte, asociado con el perfil negativo de la igualdad,
da cuenta de ciertos criterios que deben ser irrelevantes a la hora de distinguir situaciones
para otorgar tratamientos distintos. Estos motivos o criterios que en la Constitucién se
enuncian, aunque no en forma taxativa, aluden a aquellas categorias que se consideran
sospechosas, pues su uso ha estado histéricamente asociado a practicas que tienden a
subvalorar y a colocar en situaciones de desventaja a ciertas personas o grupos, vrg.
mujeres, negros, homosexuales, indigenas, entre otros. Los criterios sospechosos son, en
Ultimas, categorias que “(i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales
éstas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (ii) han
estado sometidas, histéricamente, a patrones de valoraciéon cultural que tienden a
menospreciarlas; y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible
efectuar una distribucién o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas

sociales.” El constituyente considerd, entonces, que cuando se acude a esas caracteristicas o



factores para establecer diferencias en el trato, se presume que se ha incurrido en una

conducta injusta y arbitraria que viola el derecho a la igualdad”16.

Buscar la igualdad real del discapacitado no sélo es una tarea del gobierno, por el contrario

es una obligacién que compete a toda la sociedad. Al respecto argumenté esta Corporacion:

“El concepto de discapacitado surge a partir de las carencias fisicas o mentales que dada su
relevancia ponen en el terreno de la desigualdad real a quienes las padecen; imponiéndose
por tanto a favor de tales personas un trato especial, justamente encaminado hacia la
verdadera igualdad. Derecho que para su concrecién en todo caso se halla sujeto a multiples
variables que a partir de la Constitucién, la ley y el reglamento, pasan por la voluntad politica
y administrativa de los gobiernos, por los programas y recursos publicos arbitrados al efecto,
por las condiciones reales de existencia de la comunidad, y desde luego, por la conciencia

social misma, todavia acantonada en la crucial lucha por la supervivencia”17.

La Corte considera que el articulo 8, literal D de la Ley 812 de 2003 configuré una omisién
legislativa al quebrantar el principio de igualdad al disponer que los beneficios contemplados
en el titulo Il de la Ley 790 de 2002 cobijarian Unicamente a los empleados que se
encuentren préximos a recibir la pension de vejez o jubilacion, excluyendo sin fundamento
constitucional alguno a las madres cabeza de familia y a los discapacitados que gozan
igualmente de una proteccion constitucional reforzada debido al alto grado de vulnerabilidad

en que se encuentran.

La omisién legislativa se configura de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién

cuando:

“El legislador no cumple en forma completa un deber de accidén expresamente sefalado por

el constituyente, o lo hace en forma imperfecta. Este ocurre cuando se configura, “una
obligacién de hacer”, que el constituyente consagrd a cargo del legislador, “el cual sin que
medie motivo razonable, se abstiene de cumplirla, incurriendo con su actitud negativa, en

una violacién a la Carta”18.

Asi mismo, la Corte en sentencia C - 543 de 1996 M.P. Carlos Gaviria Diaz argument6 que la

omision legislativa puede tener varias formas, al respecto sostuvo:



“El legislador puede violar los deberes que le impone la Constitucidon de las siguientes

maneras:

- Cuando no produce ningun precepto encaminado a ejecutar el deber concreto que le ha

impuesto la Constitucion;

- Cuando en cumplimiento del deber impuesto por la Constitucidn, favorece a ciertos grupos,

perjudicando a otros;

- Cuando en desarrollo de ese mismo deber, el legislador en forma expresa o tacita, excluye

a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al resto.

Asi, mientras en el primer evento, hablariamos de la omisién absoluta de un deber que la
Constituciéon ha establecido de manera concreta, que implica necesariamente la ausencia de
normatividad legal, en los demas, nos estariamos refiriendo a la violacién del deber derivado
del principio de igualdad o del derecho de defensa, como elemento esencial del debido
proceso, por cuanto la ley existe pero no cubre todos los supuestos que deberia abarcar. Hay
aqui una actuacién imperfecta o incompleta del legislador. En cambio en la primera, no hay

actuacion en absoluto”. (Negrillas fuera de texto)

De acuerdo con la anterior jurisprudencia, se tiene que el legislador al excluir de los
beneficios del “retén social” a las madres cabeza de familia y a los discapacitados y, al
mismo tiempo, favorecer a los empleados préximos a pensionarse actuo por fuera de los
mandatos impuestos por la Constitucién, por una clara violacion, como antes se argumento

del principio de igualdad consagrado constitucionalmente.

A lo largo de las presentes consideraciones, se ha establecido que en el presente caso se
esta frente a una situacion en donde se presume la discriminacién que afecta a una persona
que por ser madre cabeza de familia y minusvalida, goza de una proteccién constitucional

reforzada.

En situaciones como la presente, en donde se busca resquardar a sujetos que son acreedores
de una proteccién reforzada de nivel constitucional, esta Corporacién ha sostenido que se
produce una inversion en la carga de la prueba cuando una medida de orden administrativo

sea cuestionada por afectar derechos fundamentales de aquellas personas.



Al respecto, la sentencia T - 427 de 199219 sostuvo:

“La especial proteccion de ciertos grupos y personas por parte del Estado tiene como
consecuencia la inversidén en la carga de la prueba cuando la constitucionalidad de una
medida administrativa sea cuestionada por afectar los derechos fundamentales de la persona
directamente perjudicada. En dicho evento, es a la administracién a quien corresponde
demostrar porqué la circunstancia o condicién de desventaja de la persona protegida por el

Estado no ha sido desconocida como consecuencia de su decisién”.

De acuerdo con lo anterior, y debido a la especial proteccién que la misma Constitucion
ordena a favor de los minusvalidos (CP art. 54), éstos son beneficiarios de una proteccién
mayor que se traduce en una estabilidad laboral reforzada, por lo que existe una inversién en
la carga de la prueba cuando una medida de indole administrativo que los afecta sea
constitucionalmente cuestionada, teniendo entonces la administracién la obligacién de
probar porqué la discapacidad de un sujeto no ha sido desconocida como consecuencia de su

decision.20

No obstante lo anterior, y aunque la administracién pueda argumentar la legalidad de su
decisién, “si con ella se vulnera la efectiva proteccién de las personas disminuidas fisica,
sensorial o psiquicamente, aquélla s6lo sera constitucional si es compatible con el principio
de la buena fe en cuanto a la oportunidad y proporcionalidad de la medida. Una resolucion
inoportuna o inadecuada que no tenga en cuenta la condicién de manifiesta debilidad en que
se encuentra la persona al momento de ser proferida, esta, en consecuencia, viciada de
nulidad”21.

De esta manera, constata esta Corporacién que no existen dentro del presente expediente,
razones suficientes esgrimidas por parte de la administraciéon que permitan justificar la

medida aludida.

En este orden de ideas, encuentra esta Corporacion, que de acuerdo a las anteriores
consideraciones, que no tiene fundamento constitucional alguno efectuar una discriminacién
como la hace el articulo 8, literal D de la Ley 812 de 2003, por lo que es necesario
restablecer la igualdad a la que tiene derecho la demandante, que ademas de ser madre
cabeza de familia de dos menores de edad, se encuentra discapacitada por los accidentes de

trabajo sufridos en el ejercicio de sus funciones.



Asi las cosas, aunque la Corte no se pronunciara sobre la constitucionalidad del articulo 8,
literal D de la Ley 812 de 2003, dandole prelacién a las normas constitucionales (articulos 13,
42, 43 y 44), se ordenard la protecciéon de los derechos fundamentales de la sefiora
Esperanza Chavez Fonseca, por ser ella un sujeto especial de proteccién reforzada a la luz de

nuestra Constitucion.

Finalmente, la proteccién de que goza y es acreedora la demandante, en el presente caso,
“retén social”, debera extenderse en el tiempo hasta tanto no se efectle el Ultimo acto que
ponga fin a la vida juridica de la empresa accionada. Se debe tener presente que Telecom -
en proceso liquidacion, es una empresa que aun subsiste, y subsistira hasta tanto no quede
aprobada el acta final de su liquidacidn. Al respecto, el Decreto 1615 expedido el 12 de junio

de 2003, en su articulo 2 establecio:

“Articulo 22. Duracién del proceso de liquidacion y terminacién de la existencia de la entidad.
“El proceso de liquidacién deberd concluir a mas tardar en un plazo de dos (2) afos
contados a partir de la vigencia del presente Decreto, prorrogables por el Gobierno Nacional

por un acto debidamente motivado hasta por un plazo igual.

Inicialmente la liquidacién de Telecom de acuerdo con el articulo 2 del Decreto 1615 de 2003
debe culminar en el mes de junio de 2005, pero existe la posibilidad de que la misma se
prorrogue en tiempo por dos afios mas, es decir, hasta junio de 2007, por lo que la proteccion
de la sefiora Chavez como madre cabeza de familia y discapacitada, debera concluir ya sea

en junio de 2005 o en junio de 2007, o hasta tanto no quede en firme el acta final de la

liquidacidn, por lo tanto, y hasta que no desaparezca juridicamente Telecom la demandante

deberé continuar laborando en la entidad demandada.

Concluyendo, resulta imperioso entonces para evitar la vulneracion de los derechos
fundamentales de la sefiora Chavez Fonseca, garantizarle su estabilidad laboral hasta el
momento en que Telecom pierda definitivamente su personeria juridica, y no como lo
pretende el articulo 16 del Decreto 190 de 2003 y el articulo 8, literal D de la Ley 812 de
2003, hasta el 31 de enero de 2004.

Por consiguiente, aplicando la Constitucién y haciendo valedero el principio de igualdad, la

Corte tutelara los derechos fundamentales invocados por la demandante.



DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en el nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero. REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota - Sala Civil - de fecha veintitrés (23) de marzo de 2004, y, en su lugar, CONCEDER la
tutela de los derechos consagrados en los articulos 13, 42, 43 y 44 de la Constitucién Politica
dentro de la accion instaurada por la sefiora Esperanza Chavez Fonseca contra la Empresa

Nacional de Telecomunicaciones, Telecom - en liquidacion.

Segundo. ORDENAR a la Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom - en liquidacién,
que reintegre en sus labores a la sefiora Esperanza Chavez Fonseca dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificaciéon del presente fallo, como beneficiaria del “retén

social”, hasta la terminacion definitiva de la existencia juridica de la empresa.

Cuarto. LIBRESE por secretarfa la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Notifiquese, comuniquese, cimplase y publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado Ponente

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO

Secretario General (E)
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