Sentencia T-866/05

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJER EMBARAZADA-Caracter

fundamental

MADRE CABEZA DE FAMILIA-Presupuestos legales y jurisprudenciales para que una mujer sea

considerada como tal

PROCESO DE REESTRUCTURACION ADMINISTRATIVA DE ENTIDADES DEL ESTADO-

Fundamentos

ESTABILIDAD LABORAL DE MADRE CABEZA DE FAMILIA-Proteccién especial a trabajadoras en
condiciones de debilidad manifiesta/MADRE CABEZA DE FAMILIA-Indemnizaciéon Ultima

alternativa en procesos de reestructuracion

MADRE CABEZA DE FAMILIA-Limitacidn a la proteccion reforzada fijada en la ley 813 de 2003
declarada inconstitucional por la sentencia C-991 de 2004/PROTECCION CONSTITUCIONAL DE
MADRE CABEZA DE FAMILIA-Vulneracidn por establecerle limite temporal

RETEN SOCIAL-Limitaciéon temporal del beneficio

ACCION DE TUTELA PARA ASEGURAR MEDIDAS DE ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA-

Procedencia por existir vulneracidon a mandatos constitucionales
TELECOM-Extensién de beneficios a las madres cabeza de familia
RETEN SOCIAL-Caso en que ha debido incluirse a futura madre cabeza de familia

La demandada incurrié en una inexplicable omisién al no aceptar a la demandante dentro del
programa de “retén social”. Su conducta frente al reclamo de la actora debié haber sido otra,
reconociendo el inminente nacimiento del menor vy, con ello, los derechos de la madre y la
proteccidon del entonces nasciturus. Por ello, la situacién que se examina presenta
singularidades frente a los casos estudiados por esta Corporacién en la sentencia SU-388 de
2005 de 13 de abril de 2005; empero esta Sala considera que la proteccién dada en aquella
sentencia a las madres cabezas de familia despedidas por causa de la expedicidn del Decreto

190 de 2003 es extensible a la demandante, pues ésta no solamente instauré la presente



accion con anterioridad a la expedicién de la sentencia de unificacién en mencién (el 25 de
noviembre de 2005), sino que también con anterioridad al reclamo judicial habia acudido a
la empresa misma en busca del reconocimiento del derecho que, como futura madre cabeza
de familia, alegaba tener. Debe senalarse en este sentido que si en esa oportunidad
Telecom, fundamentada en una interpretacion estrecha de la ley no reconocid la proteccién
de la sefiora y de su hijo por nacer, las consecuencias de dicha negativa -contraria a la
proteccidn constitucional reforzada de las madres cabeza de familia- no deben imputarse a
la demandante, haciendo mas gravosa su situacién por el paso del tiempo y, por el contrario,
el juez de tutela estd llamado a impedir que la situacién de vulneracién se perpetle. Cabe
advertir que aunque en el momento de la formulaciéon de la solicitud de inclusién en el
“retén social” existia la posibilidad de que el hijo concebido no llegara a existir, conforme a lo
previsto en el articulo 90 del Cédigo Civil, lo cual sometia el otorgamiento del beneficio a una
condicion extintiva, expresa o tacita, obviamente al producirse después el nacimiento, de
acuerdo con el registro civil de nacimiento, dicha condicién resulté fallida y se consolidé

dicho beneficio.

Accidn de tutela instaurada por la sefiora Diana Rocio Cantor Ospina, a nombre propio y en
representaciéon del menor Sebastian Cantor Ospina, contra la Empresa Nacional de

Telecomunicaciones Telecom, en liquidacién.

Magistrado Ponente:

Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA

Bogota, D. C., dieciocho ( 18 ) de agosto de dos mil cinco (2005).

La Sala Primera de Revisién 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

dentro del proceso de revision de los fallos proferidos por el Juzgado 21 Penal del Circuito de
Bogotd, en primera instancia, y la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota, en segunda, en el tramite de la accién de tutela iniciada por la sefiora



Diana Rocio Cantor Ospina, a nombre propio y en representacién del menor Sebastidn Cantor

Ospina, contra Telecom, en liquidacién.
|. ANTECEDENTES

Mediante escrito presentado el 25 de noviembre de 2004, la sefiora Diana Rocio Cantor
Ospina solicita el amparo de sus derechos fundamentales y el de los de su hijo menor de
edad Sebastian Cantor Ospina, presuntamente conculcados por la entidad demandada. Como

sustento de la solicitud de amparo, el actor invoca los siguientes:
1. Hechos

La demandante narra que se encontraba vinculada a la empresa demandada desde el 2 de

septiembre de 1996, desempefandose como trabajadora oficial de dicha entidad.

Indica que el 25 de julio de 2003 la empresa dio por terminado su contrato laboral, pese a
haberle ella informado que se encontraba en estado de embarazo y que, por ello, gozaba de

la garantia de estabilidad laboral reforzada.

Ademas -narra- en su debida oportunidad solicité ser incluida dentro del programa de
proteccién a madres cabeza de familia denominado “retén social”, pues el nacimiento del
menor que estaba esperando en aquel momento la colocaba en dicha situaciéon. Indica que

Telecom. negd su solicitud. Precisa que su hijo nacié el 10 de diciembre de 2003
En virtud de ello, la demandante hace la siguiente:
2. Solicitud.

La demandante acude al juez de tutela con el objeto de que ordene el reintegro a su antiguo
puesto de trabajo por gozar, al momento del despido, de la protecciéon que le brinda la
garantia de estabilidad reforzada y porque adquirid, con el nacimiento de su hijo, la condicion

de madre cabeza de familia, protegidas laboralmente por el “retén social”.
3. Trdmite de instancia.

3.1 Mediante auto de 30 de noviembre de 2004, el Juzgado 21 Penal del Circuito de Bogota

admite la demanda de tutela presentada por la sefiora Diana Rocio Cantor Ospina y dispone



correr traslado a la empresa demandada de los cargos que se formulan en su contra, para

que en el término de dos (2) dias rinda informe

3.2 El 7 de diciembre de 2004 Telecom, en liquidacién, solicita al juez de tutela negar el
amparo deprecado por la demandante. La entidad aduce que el despido de la actora no fue
motivado por su estado de embarazo, sino consecuencia de la liquidacion de la empresa y la
consecuente supresién del cargo que ocupaba, por lo que el cese resulta ajustado a la

legalidad.

Ademas sefiala que la actora cuenta con otro mecanismo de defensa judicial para reclamar la
proteccion de los derechos presuntamente conculcados, por lo que la demanda de tutela
resulta improcedente a la luz del articulo 86 de la Carta y 6 del Decreto 2591 de 1991.
Sefala que no existe un perjuicio irremediable que pudiera llevar al juez a conceder el

amparo como medida transitoria, pues Telecom le pag6 a la actora su liquidacion

4. Pruebas relevantes que obran en el expediente

* Copia de una prueba de embarazo y de una ecografia hechas a la sefiora Diana Rocio
Cantor Ospina el 8 de mayo de 2003 (Folios 13 y 14)

* Copia del registro civil de nacimiento de Sebastian Cantor Ospina (Folio 15)
* Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Diana Rocio Cantor Ospina (Folio 16)

* Copia de un escrito de 25 de septiembre de 2003 mediante el cual Telecom. le informa a la
sefiora Diana Rocio Cantor Ospina que no cumple con los requisitos para ser beneficiaria del

“retén social”(Folio 20)

* Copia de la constancia del pago de la indemnizacidn recibida por Diana Rocio Cantor Ospina

de Telecom. (Folios 21y 22)

* Copia del pago de la afiliacién de la sefiora Diana Rocio Cantor Ospina a Medisanitas, EPS y

medicina prepagada. (Folios 23-27)

* Copia de certificados de licencia de maternidad de Diana Rocio Cantor Ospina (Folios 28-31)



* Copia de una carta mediante la cual Telecom. le informa a la sefiora Diana Rocio Cantor
Ospina la terminacion unilateral del contrato de trabajo que tiene con la empresa, como

consecuencia de la supresién del cargo. (Folio 45)

* Copia del formato para la inscripcion de beneficiarios del “retén social”, suscrito por la

sefiora Diana Rocio Cantor Ospina, con anexos (Folios 50-55)
Il. SENTENCIAS QUE SE REVISAN
1. Sentencia de primera instancia.

En sentencia de 14 de diciembre de 2004, el Juzgado 21 Penal del Circuito de Bogota resolvié

negar el amparo deprecado por la Diana Rocio Cantor Ospina.

Considerd el juez que la actora contaba con otros mecanismos de defensa judicial para
efectuar su reclamo, por lo que la accidn, residual y subsidiaria, de tutela resultaba
improcedente en el caso. Tampoco evidencidé que existiera un perjuicio irremediable, dado

que el empleador habia pagado a la demandante la liquidacién que le correspondia.

Ademads sefialé que a la actora no se le habia vulnerado la garantia especial que le otorgaba
su estado de gravidez, ya que el despido se encontraba justificado en la supresién del cargo

que venia ocupando.
2 Impugnacién

El 16 de diciembre de 2004, la demandante impugné el fallo arriba referido. Manifesté que si
existia un perjuicio irremediable en su situacidén, y que era imperativa la intervencién del
juez de tutela ante la ineficacia de los demas mecanismos de defensa judicial de sus

intereses.

Aleg6 que el Juzgado 21 Penal del Circuito habia desconocido los lineamientos

jurisprudenciales acerca de la proteccién laboral reforzada a las mujeres embarazadas.

Reiterd que nunca fue incluida en el plan de retén social, pese a que contaba con el derecho

de ser cobijada por sus beneficios.



3 Sentencia de segunda instancia

El 16 de febrero de 2005, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
resolvid la impugnacién presentada por la demandante dentro del proceso de la referencia.
En su fallo, la mencionada Sala confirmé lo decidido por el Juzgado 21 Penal del Circuito de

Bogota.

La Sala Penal presentd el problema que estudiaba de la siguiente manera: “La pretension
principal de la actora se orienta a que por via de tutela se ordene su reintegro al cargo que
venia desempefiando en la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -Telecom, teniendo en
cuenta que no fue considerada (sic) su embarazo, dado que después de la terminacidn
unilateral del contrato de trabajo asumié el rol de madre cabeza de familia, por lo que en su
criterio, le es aplicable el llamado retén social para amparar su estabilidad laboral hasta

tanto se proceda a la liquidacién definitiva de la empresa”

Al respecto sefiald el juez de alzada que cuando entrd en vigencia la Ley 790 del 27 de
diciembre de 2002 la demandante no se ubicaba dentro de los grupos de especial proteccidn
sefalados por dicha ley, pues aln no era madre.

Frente al despido, dio razén al empleador, sefialando que es valida la terminacién unilateral
del contrato aln cuando hay estado de embarazo si el cargo que venia ocupando la futura

madre es suprimido. Indica que eso fue lo que ocurrid en el caso de la sefiora Cantor Ospina.

Ademas indicé que no existia perjuicio irremediable ni afectacion del minimo vital para la
actora o su hijo menor, pues la demandada habia pagado la liquidacién a la que la
trabajadora tenia derecho. Por Gltimo reiteré que la demandante contaba con otros

mecanismos de defensa judicial de sus intereses.

I, CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

2. Problema juridico.

En el caso que en esta ocasidén ocupa a la Sala deben resolverse dos problemas juridicos.



2.1 A través del primero debe establecerse si existié violacion de los derechos fundamentales
de la sefiora Diana Rocio Cantor Ospina al haber sido terminado, de manera unilateral y por
parte de Telecom., el contrato de trabajo que la demandante tenia con dicha empresa, no

obstante encontrarse la actora en estado de gravidez.

2.2 Con base en el segundo problema debe definirse si la sefiora Cantor Ospina tenia derecho
a ser incluida en el programa de retén social y si, por ende, la negativa de la entidad en este
sentido es violatoria de sus derechos fundamentales y de los de su hijo Sebastian Cantor, adn

teniendo en cuenta que este Ultimo aln no habia nacido.

Para efectos de resolver los problemas asi planteados, esta Sala expondra la doctrina
existente respecto de la estabilidad laboral de la mujer embarazada en los casos en los que
se suprime la entidad que fungia como empleadora. Luego reiterard las reglas
jurisprudenciales aplicables a la proteccién especial a las madres cabeza de familia en la
liquidacién de Telecom., en particular lo dicho en la sentencia SU-388 de 2005. Por Ultimo

procederd a abordar los casos concretos.

3. La mujer embarazada y su estabilidad laboral reforzada. El caso de la supresién de la
entidad.

3.1. La Constitucion de 1991 quiso, sin lugar a dudas, la proteccién por parte del Estado de
la mujer en estado de embarazo y después del parto. En tal sentido, el articulo 43 de la Carta
establece que la mujer “durante el embarazo y después del parto gozard de especial
asistencia y proteccién del Estado y recibird de éste subsidio alimentario si entonces
estuviere desempleada o desamparada”. Ello con la clara finalidad de evitar la discriminacién
laboral de la cual venian siendo objeto las mujeres en tal estado, por la tendencia de los

empleadores a considerar que el embarazo les causaba cargas de orden econémico..

Esta Corporacién ha desarrollado, a través de su jurisprudencia, el contendido de tal mandato
constitucional, sosteniendo que la proteccion laboral especial a la mujer embarazada es un
derecho de rango constitucional, que puede ser protegido en ciertas circunstancias a través
de la accidn de tutelal. En efecto, ha dicho la Corte que la terminacion unilateral del contrato
de trabajo de una mujer en estado de gestacidn, sin justa causa, implica la violacidén de
derechos fundamentales de la madre y del menor, como quiera que busca la Carta es

proteger el minimo vital de éste y de aquella.



Empero, la jurisprudencia también ha establecido que al juez constitucional le compete la
verificacion de ciertos supuestos facticos que permitan la procedencia de la accién de tutela

en estos casos2:

a. que el despido se ocasione durante el periodo amparado por el “fuero de maternidad”,
esto es, que se produce en la época del embarazo o dentro de los tres meses siguientes al

parto (art. 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo),

b. que a la fecha del despido el empleador conocia o debia conocer la existencia del estado
de gravidez, por haber notificado la trabajadora notificé su estado oportunamente y en las

condiciones que establece la ley, o por ser notorio el estado de gravidez.

c. que el despido sea una consecuencia del embarazo, por ende que el despido no estd

directamente relacionado con una causal objetiva y relevante que lo justifique.

d. que no medie autorizacién expresa del inspector del trabajo si se trata de trabajadora
oficial o privada, o resolucién motivada del jefe del respectivo organismo si se trata de

empleada publica,
e. que el despido amenace el minimo vital de la actora o del nifio que esta por nacer

En relacion con el supuesto indicado en el literal c) la Corte ha establecido que cuando el
despido obedece a circunstancias objetivas, como la liquidacién de una empresa y la
consecuente supresion de cargos, no hay lugar a la proteccién por via de tutela. Ello porque
la concesion del amparo en casos donde media el despido de una mujer embarazada parte
del supuesto de que lo que se desea proteger es el derecho de la mujer a no ser discriminada
o rechazada por la circunstancia de su prefiez, concepto que se excluye per se, cuando se
trata de una terminacién masiva de contratos de trabajo por desaparicién de la entidad

empleadora3

4. Proteccidon especial a las madres cabeza de familia en la Empresa Nacional de

Telecomunicaciones -Telecom-, en liquidacién. Reiteracién de Jurisprudencia.

4.1 La doctrina de esta Corporacién relacionada con Protecciéon especial a las madres cabeza



de familia en la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -Telecom-, en liquidacién, se fijé
por medio de la Sentencia SU-388 de 2005.

En dicha sentencia, la Corte definié que la accidon de tutela resultaba procedente para
aseqgurar las medidas de estabilidad reforzada de las madres cabeza de familia disefadas en
los procesos de reestructuracion del Estado. Aunque la Corte observd que efectivamente
existian otros mecanismos de defensa judicial de los intereses de las madres cabeza de
familia, a los cuales, en principio, podian acudir para controvertir los despidos hechos por la
entidad4, encontré que dichos mecanismos no resultaban idéneos para la proteccion de los

derechos fundamentales y en esa medida la accidn de tutela era procedente.

Considerd la Corte que por tratarse de un proceso de liquidacion cuya fecha limite era
relativamente préxima (a mas tardar el 12 de junio de 2007, segun lo dispuesto en el articulo
2 del Decreto 1625 de 2003), la accién de tutela se proyectaba como el mecanismo

apropiado para asegurar un verdadero respeto de los derechos fundamentales.

Ademas indico la Sala Plena de la Corporacién que siendo las madres cabeza de familia
sujetos de especial proteccidn, el derecho a la estabilidad reforzada era susceptible de
proteccion mediante tutela en procesos de reestructuracién del Estado, precisamente por la

necesidad de garantizar la plena eficacia de sus derechos fundamentales.

4.2 La Corte precis6 que desde la Sentencia C-991 del 12 de octubre de 2004 resultaba
absolutamente claro que el limite temporal previsto en el literal D del articulo 8 de la Ley 812
de 2003 y en el articulo 16 del Decreto 190 de 2003 vulneraba los mandatos constitucionales
de superior jerarquia. En esa sentencia la Corte Constitucional encontré que el Legislador
hizo caso omiso de la prohibicién de retroceso en la proteccién de algunos sujetos (acciones

afirmativas) sin que ello se ajustara a los parametros del juicio de razonabilidad.

Ademas la Sala entendid que la decisién de retirar a las madres cabeza de familia del servicio
era contraria a los postulados y principios del Estado Social de Derecho, pues dejaban de

protegerse derechos de quien esta en un alto grado de indefensién.

“De hecho, el pago de la indemnizacién debe ser concebida como la Ultima alternativa para
reparar el dafio derivado de la liquidacién de la empresa, por cuanto corresponde al derecho

en cabeza de todos los servidores publicos y no sélo de los sujetos de especial proteccién”.



Definido lo anterior, la Sala decidié sequir la técnica utilizada en las sentencias T-792 de
2004 y T-925 de 2004 para impartir las érdenes derivadas de la concesién del amparo en los

casos que estudiaba. Dijo en este sentido:

“..[la Corte]. revocara los fallos de instancia que negaron el amparo y ordenara a la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones - Telecom en Liquidacién-, que reintegre en sus labores a
los demandantes, sin solucidon de continuidad desde la fecha en la cual fueron desvinculadas
y hasta la terminacién definitiva de la existencia juridica de la empresa. Lo anterior, como
explicéd la Corte en la sentencia T-924 de 2004, “sin que ello las exonere claro esta, de sus
obligaciones con la entidad demandada o que las proteja frente a las medidas disciplinarias,

fiscales o penales que eventualmente puedan ejercerse en su contra”.

Asi mismo, como las demandantes retiradas de sus cargos a pesar de estar amparadas por el
articulo 12 de la ley 790 de 2002, debe reconocérseles todos los salarios y prestaciones a
que tenian derecho desde la fecha en la cual se desvincularon y hasta el momento en el que

sean efectivamente incorporadas en la nomina de la entidad.

Con todo, para la Sala no pasa desapercibido que existian disposiciones que consagraban
una indemnizacion a favor de las personas retiradas de la entidad, de la cual eventualmente
pudieron ser beneficiarias. Pero como la indemnizacién tuvo fundamento en la desvinculacion
de los demandantes, al quedar sin efecto el acto de desvinculacién sucedera lo mismo con la

indemnizacién habiendo lugar a restituciones y compensaciones mutuas.

Ahora bien, en la medida en que la restitucién de la indemnizacién puede no resultar posible
en un s6lo momento, la entidad demandada adelantard el cruce de cuentas correspondiente
y, en el evento de resultar saldos su favor, debera ofrecer facilidades de pago a las
accionantes que garanticen su subsistencia digna y la de sus hijos menores. En todo caso,
llegado el momento de la liquidacién definitiva de la empresa podran materializarse los
ajustes pendientes con el pago de la indemnizacién que en ese momento habra de realizarse.
Para una mayor claridad conviene tener en cuenta la presencia de tres eventos diferentes en

los cuales pueden operar las compensaciones o restituciones que fueren necesarias.

En primer lugar, a la fecha del reintegro efectivo de las trabajadoras, en cuya oportunidad la
empresa procedera a la compensacion de los valores adeudados por concepto de salarios y

prestaciones con el monto de la indemnizacion efectuada, a fin de determinar si quedan



saldos a favor de la entidad o por el contrario le corresponde hacer un pago suplementario.
En segundo lugar, en el evento en que existieren créditos pendientes a favor de la empresa,
las madres cabeza de familia podran hacer abonos parciales desde el momento del reintegro
y durante su permanencia en la entidad, para lo cual Telecom debe ofrecer facilidades de
pago a todas las trabajadoras de manera que no afecte su minimo vital y la subsistencia en
condiciones dignas, o la de sus menores hijos. Por Ultimo, si todavia quedaren saldos
pendientes con la entidad llegado el dia de la terminacién de la empresa y la desvinculacién
definitiva de las trabajadoras, en ese momento habrd lugar a las restituciones vy

compensaciones mutuas que hasta entonces estuvieren pendientes.”

Ademas, como refuerzo para su argumento de proteccién a través de la accién de tutela, la
Sala Plena también recordé que, dado que las mujeres han sido excluidas a lo largo de la
historia del escenario laboral, resultaba claro que las acciones afirmativas disefiadas en su
favor revestian un componente que iba mas alla de la simple presencia de un ingreso fijo
para asegurar la manutencién de su nucleo familiar, puesto que en estos casos también se
protegia la idea de reconocer especial valor al trabajo como expresion de una opcién
personal o profesional negada por muchos afos y, en esa medida, resultaba legitimo

reclamar su amparo por via de tutela.

4.3 De alli, descendiendo a los casos concretos, la Sala Plena indicé que entendia que
Telecom. habia valorado de forma previa la situacién de las demandantes para luego expedir
la respectiva certificacién como madres cabeza de familia. Asi pues la Corte vio la necesidad
de entrar e indagar si en cada una de las situaciones individuales habia existido el

reconocimiento de la especial proteccidn laboral para conceder o negar el amparo.

4.4 Por ultimo, en la Sentencia SU-388 de 2005, la Sala Plena determiné que, por excepcion,
los efectos del fallo serian inter communis. Con ello quedaron cobijados dentro de sus efectos
todos aquellos casos de madres cabeza de familia desvinculadas de Telecom en aplicacion
del Decreto 190 de 2003 y la Ley 812 de 2003, pudiendo solicitar el cumplimiento de la
sentencia frente a sus situaciones particulares pese no haber sido parte de la accién de
tutela.

5. Caso concreto

5.1 La demandante laboraba para la Empresa Nacional de Telecomunicaciones y fue



desvinculada de dicha empresa el 25 de julio de 2003Alega que tal despido es injustificado y
que debe ser restituida en el cargo que venia ocupando. Fundamenta tales asertos en la
consideraciéon de que se encontraba embarazada y que, por consiguiente, gozaba de
proteccién especial de fuero de maternidad y tenia derecho a ser incluida en el programa de

retén social como madre cabeza de familia.

5.2 Para dilucidar el primero de los problemas juridicos propuestos en el aparte de esta
sentencia que corresponde, debe esta Sala considerar algunas particularidades que se
observan en el estudio del material probatorio allegado por las partes demandantes. De alli
se establece con claridad que la demandante fue despedida a partir del 25 de julio de 2003,
como consecuencia de la supresién de cargos ordenada en el Decreto 1615 del 12 de junio
de 2003.5 Ahora, llama la atencién de esta Sala que con anterioridad a esa fecha no existe
prueba alguna de que la actora hubiese informado acerca de su estado de gravidez al
empleador. Tan solo al momento de aportar la documentacién relativa a la inclusién en el
programa de “retén social” para madres cabeza de familia, esto es el 4 de agosto de ese
afio, se deja constancia de que la sefiora Cantor Ospina esta embarazada y que cuenta con
13. 3 semanas de gestacion (Folio 18).Debe sefialarse asi mismo que no hay prueba que
conduzca a establecer que el estado de gravidez de la actora fuera notorio al momento de
su despido. Conforme a dicha informacion, al producirse el despido la peticionaria tenia 12
semanas de embarazo, al cabo de las cuales ese estado no es notorio en forma clara e
inconfundible. Todo lo anterior indica a esta Sala que la demandante, si bien se encontraba
embarazada, no habia hecho a su empleador conocer su estado, que no existe prueba acerca
de la notoriedad de éste, y que la demandante solamente dio noticia luego de que su cargo

fuera suprimido.

Ademds ha de tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo visto en las consideraciones
generales de esta sentencia, la supresién de los cargos que ocupan las futuras madres, en
razén de la liquidacion de una empresa o entidad, no constituye una causal de despido
originada en el estado de embarazo. La motivacion del despido en tal supuesto es una de
orden objetivo, ajena a la condicién de mujer embarazada y, por consiguiente, escapa de la

érbita de proteccién propia de la accién de tutela.

Por todo lo anterior, esta Sala no considera que haya violacién de los derechos

constitucionales de la mujer embarazada ni la consecuente vulneracién de derechos



fundamentales que aquella puede conllevar. En este sentido no estd llamado a prosperar el

reintegro de la actora en el cargo que ocupaba antes de ser despedida.

5.3 Ahora bien, en relacién con el segundo de los problemas juridicos planteados, el mismo
texto por medio del cual Telecom. le informé a la sefiora Diana Rocio Cantor Ospina que se
daba por terminada su relacion laboral con la empresa, sefialaba: “Si usted considera que se
encuentra amparada por el Plan de Proteccion Especial de que trata el articulo 12 de la Ley
790 de 2002 y el Decreto 190 de 2003 (...), le solicitamos acreditar dicha condicién y no
tener en cuenta esta notificacion” De acuerdo con ello, el 4 de agosto de 2004, la
demandante hizo su solicitud de inclusién en el “retén social”, alegando la condicién de
madre cabeza de familia por encontrarse en estado de embarazo. El 25 de septiembre de
2003 Telecom dio respuesta a la actora sefialdndole que no cumplia con los requisitos para

ser incorporada en el programa, sin precisar los motivos.

Es pertinente recordar el contenido de las normas relevantes. Asi pues, el articulo 12 de la
mentada Ley 790 de 2002 senala:

“... no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de la
Administracion Pdblica las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica....”"(se

subraya)

En consonancia, el numeral 1.3 del articulo 1 del Decreto 190 de 2003, definidé el término

madre cabeza de familia sin alternativa econémica de la siguiente manera:

“... mujer con hijos menores de 18 afios de edad, bioldgicos o adoptivos, o hijos invalidos que
dependan econdémicamente 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”

Estas normas aceptan, basicamente, dos interpretaciones en relacién con la situacién en la
que se encontraba la sefiora Cantor Ospina. La primera de ellas, aplicada por Telecom y
acogida por el Juez de segunda instancia dentro del trdmite del presente proceso, responde a
una lectura gramatical de la disposicion en comento y, obviamente, descarta que la

demandante pudiese ser amparada por el programa de “retén social”.



Ahora bien, si se consulta la finalidad de las normas transcritas y se les interpreta de acuerdo
con los principios que derivan de la Carta Politica, la situacién es otra. Empecemos por
indicar que, a la luz del caso que estudia la Sala, la condicién de embarazo de la sefiora
Cantor Ospina, dado que el sustento del nifio por nacer se iba a encontrar a cargo exclusivo
de la madre, convertia a ésta en un sujeto que de manera inminente y altamente probable
estaba llamada a convertirse en madre cabeza de familia. Recordemos que la proteccién a
estas mujeres en las que recae la responsabilidad de velar por sus hijos, tiene sustento
constitucional en los articulos 436 y 44 de la Carta. Es por ello que las normas legales y
reglamentarias que regulan la materia deberian ser interpretadas teniendo en cuenta los
objetivos ahi sefalados. En este sentido debe concluirse que la demandante debid ser
aceptada en el programa de “retén social” como inminente y altamente probable madre

cabeza de familia.

Lo dicho hasta aqui basta para sefalar que la demandada incurrié en una inexplicable
omision al no aceptar a la demandante dentro del programa de “retén social”. Su conducta
frente al reclamo de la actora debié haber sido otra, reconociendo el inminente nacimiento
del menory, con ello, los derechos de la madre y la proteccidén del entonces nasciturus. Por
ello, la situacién que se examina presenta singularidades frente a los casos estudiados por
esta Corporacion en la sentencia SU-388 de 2005 de 13 de abril de 2005; empero esta Sala
considera que la protecciéon dada en aquella sentencia a las madres cabezas de familia
despedidas por causa de la expedicion del Decreto 190 de 2003 es extensible a la sefiora
Cantor Ospina, pues ésta no solamente instaurd la presente accién con anterioridad a la
expedicion de la sentencia de unificacion en mencion (el 25 de noviembre de 2005), sino que
también con anterioridad al reclamo judicial habia acudido a la empresa misma en busca del
reconocimiento del derecho que, como futura madre cabeza de familia, alegaba tener. Debe
sefalarse en este sentido que si en esa oportunidad Telecom., fundamentada en una
interpretacion estrecha de la ley que ya fue expuesta en un pasaje anterior de esta
sentencia, no reconocié la proteccion de la sefiora Cantor Ospina y de su hijo por nacer, las
consecuencias de dicha negativa -contraria a la proteccidén constitucional reforzada de las
madres cabeza de familia- no deben imputarse a la demandante, haciendo mas gravosa su
situacion por el paso del tiempo vy, por el contrario, el juez de tutela esta llamado a impedir

que la situaciéon de vulneracién se perpetue.

Cabe advertir que aunque en el momento de la formulaciéon de la solicitud de inclusiéon en el



“retén social” existia la posibilidad de que el hijo concebido no llegara a existir, conforme a lo
previsto en el articulo 90 del Cédigo Civil7, lo cual sometia el otorgamiento del beneficio a
una condicién extintiva, expresa o tacita, obviamente al producirse después el nacimiento,
de acuerdo con el registro civil de nacimiento (Folio 15), dicha condicién resulto fallida y se

consolidd dicho beneficio.

Con fundamento en tales argumentos, esta Sala considera que el segundo problema juridico
propuesto debe ser despachado de forma favorable en relacién con las pretensiones de la
actora y que, por consiguiente, hay lugar al amparo. El fallo proferido por la Sala de Decision
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota mediante el cual confirmé aquel
dictado por el Juzgado 21 Penal del Circuito de Bogota debera ser revocado. En su lugar, esta
Sala concedera el amparo de los derechos fundamentales de la sefiora Diana Rocio Cantor
Ospina como madre cabeza de familia, al igual que los derechos de su hijo menor de edad,
Sebastian Cantor Ospina y, por consiguiente, siguiendo la férmula dada por esta Corporacion
en la sentencia SU -388 de 2005, ordenara el reintegro de la demandante en la empresa
demandada. Igualmente, tomando como modelo la sentencia ya citada, ordenara al
liguidador de la empresa efectuar el cruce de cuentas correspondiente, ya que la sefiora

Cantor Ospina fue liquidada por Telecom. al momento de su despido.
IV. DECISION.

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en el nombre

del Pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- REVOCAR el fallo de 16 de febrero de 2005 por medio del cual la Sala de Decisién
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota confirmé aquel dictado en primera
instancia el 14 de diciembre de 2004 por el Juzgado 21 Penal del Circuito de Bogota, negando
el amparo deprecado por Diana Rocio Cantor Ospina en el proceso de tutela que ésta inicid

contra la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Telecom., en liquidacion.

En consecuencia CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales de la sefiora Diana
Rocio Cantor Ospina como madre cabeza de familia, al igual que los derechos de su hijo

menor de edad, Sebastian Cantor Ospina.



Segundo.- ORDENAR al liquidador de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Telecom,
en liquidacion, que dentro del término de cinco (5) dias, contados a partir de la notificacién
del presente fallo, reintegre a la demandante, sefiora Diana Rocio Cantor Ospina, sin solucién
de continuidad desde la fecha en la cual fue desvinculada de la entidad y hasta la

terminacién definitiva de la existencia juridica de la empresa.

Tercero.- ORDENAR al liquidador de Telecom que reconozca a la sefiora Diana Rocio Cantor
Ospina todos los salarios y prestaciones a las cuales tenia derecho desde la fecha en la cual
fue desvinculada y hasta el momento en que sea efectivamente incorporada a la némina de

la entidad.

El liquidador de la empresa debe hacer el cruce de cuentas correspondiente y, en caso de
resultar saldos a favor de la entidad, como la restitucién de la indemnizacién puede no
resultar posible en un solo momento, deberd ofrecer facilidades de pago a la demandante,
que garanticen su subsistencia digna y la de su hijo menor. En todo caso, llegado el momento
de la liquidacién definitiva de la empresa podrd materializar los ajustes pendientes con el

pago de la indemnizacién que en ese momento habra de realizarse.

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

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General



1 Cfr. C-470/97, T-373/98, T-426/98, entre otras.
2 Ver Sentencias T-231/04, SU-879/00, T-426/98 y T-373/98, entre otras.
3 Ver T-231/04 y SU-879/00, entre otras

4 La sentencia cit6 la accién de simple nulidad para atacar el Decreto 190 de 2003 y la

accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos individuales de retiro
5 Folio 45 del expediente

6 Este articulo sefala: “ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y
oportunidades. La mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el
embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y protecciéon del Estado, y

recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.
El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.”

7 Dispone el articulo 90 del Cédigo Civil: “La existencia legal de toda persona principia al

nacer, esto es, al separarse completamente de su madre.

La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente
separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacién un momento siquiera, se

reputara no haber existido jamas”



