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GLOSARIO

Retén Social: Entiéndase por tal la estabilidad laboral reforzada conferida a las
madres/padres cabeza de familia, discapacitados y prepensionados dentro de los
programas de renovaciéon de la administracion publica.

Estabilidad laboral Reforzada: Garantia constitucional otorgada en favor de
servidores publicos y trabajadores del sector privado, pertenecientes a grupos
poblacionales vulnerables.

Madre Cabeza de Familia: Mujer que tenga bajo su responsabilidad hijos
menores de edad o incapacitados para trabajar, que dependan Uunica y
exclusivamente del sustento que ella devenga.

Padre Cabeza de Familia: Hombre que tenga exclusivamente bajo su
responsabilidad econdmica y afectiva hijos menores de edad o discapacitados,
donde la figura materna se encuentra ausente o tenga que asumir por si misma el
cuidado de hijos menores de edad o que padezcan alguna enfermedad.

Prepensionado: Persona a quien le faltare tres afios 0 menos para adquirir el
derecho a pension de vejez o de jubilacion.

Principio pro Homine: Figura que permite aplicar la disposicion legal que
maximice la garantia de los derechos fundamentales.



RESUMEN

La crisis fiscal que afronto el pais hacia finales de la década de los noventas, la
amplia maquinaria estatal, el incremento en el gasto publico, y la escasa inversion
social, llevaron al Gobierno Nacional a plantear y desarrollar una reforma tendiente
a minimizar tales efectos, cambiando la concepcién y la dimensién administrativa
del Estado.

El Gobierno Uribe, a través de la expedicion de su Plan Nacional de Desarrollo
“Hacia un Estado Comunitario”, formulé el Programa de Renovacion de la
Administracion Publica, a través de la ley 790 de 2002, mediante la cual se
pretendid lograr una sostenibilidad financiera y el cumplimiento de los fines
estatales.

La ley 790 de 2002, contemplé una proteccion especial dirigida a madres cabeza
de familia sin alternativa econémica, personas con limitacion fisica, mental, visual
o auditiva, y servidores publicos que cumplan con la totalidad de los requisitos,
edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en
el término de tres (3) afos, contados a partir de la promulgacion de la ley.

La aplicacion de tal proteccion, generd debate juridico en las Altas Cortes
Colombiana, propiciando la construccion de una basta y elaborada linea
jurisprudencial, que ahondo en los cimientos de la proteccion constitucional y legal
de esta figura.

Tal desarrollo permitio el avance y la progresion en el estudio de la estabilidad
laboral reforzada, derivada del retén social; generando tesis y enfoques que
delimitaron y afectaron el alcance de las decisiones judiciales, bajo ciertos
supuestos facticos; llevando al tema a un estado de graduacion e imposicion.

Bajo estos presupuestos, se formularon acciones afirmativas y bases de estudio
enfocados en la principalistica y desarrollo del retén social, como figura de
consolidacion jurisprudencial.



ABSTRACT

Fiscal crisis assumed by the country at the end of 90's, the long state mechanism,
the increase about public charges and the limited social investment make the
goverment to raise and to develope a reform in order to get those effects less
changing the administrative state conception and dimension.

Uribe goverment through his development national plan execution "Towards a
Communitary State" proposed the public administration renewal program throug
law 790 2002 which pretended to get a finiantial supporting and the fulfilment of
statal purposes.

Law 790 2002 looked at special protection to leader mothers without an economic
alternative, people with phisical, mental, visual or auditive limitations and public
workers who obey to all requeriments age and time working to enjoy their
retirement or old age pension at the end of three years since the law promulgation.

The application of the protection generated a legal debate into the high colombian
parliament, propitioning a long jurisprudential line construction enphasising into the
foundation of constitutional proteccion and legal of this figure.

This development let the advance and progression in reforced laboral estability
study derived from the social reténgenerating researches and approaches which
have delimited and affected the reach of judicial decisions under some supposed
factics leading the topic to a proof and imposing state.

Under those presupposed, affirmative actions and base study have been
formulated approached to pricipalistic and development of social reténas a figure of
jurisprudential consolidation.
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INTRODUCCION

La especial proteccion conferida hacia grupos considerados vulnerables ha
cobrado importancia a partir de la Constitucion Politica de 1991 y gracias a los
desarrollos judiciales y legales que frente a la misma se han esbozado, se han
construido formas de progresion y avance respecto a esta comunidad.

Dicha proteccion ha tenido como proposito fundamental, contrarrestar las
condiciones que ciertos grupos poblacionales deben afrontar, y que conllevan a la
vulneracion de sus derechos.

La finalidad de proteger y garantizar la efectividad de los derechos de quienes se
encuentran en estado de debilidad manifiesta, se soporta en el principio y derecho
fundamental a la igualdad, en virtud del cual, se han implementado ciertas
medidas denominadas de discriminacion positiva, que permiten brindar bajo
determinadas circunstancias, un trato diferenciado a favor de quienes se
encuentran en estado de vulnerabilidad, con el fin Gltimo de mitigar las secuelas y
deficiencias que sus especiales condiciones les ha generado.

En éste contexto, y con la finalidad de proteger a aquellos servidores publicos que
pudiesen verse afectados con el Programa de Renovacién de la Administracion
Pdblica implementado mediante la ley 790 de 2002, en el articulo 12 de dicha
disposicién, el Gobierno Nacional, consagré hacia aquellos servidores publicos
considerados vulnerables una estabilidad laboral, en virtud de la cual, las madres
cabeza de familia, los discapacitados y los prepensionados, no podrian ser
desvinculados de sus cargos en desarrollo de la liquidacion o reestructuracion de
las entidades a las que prestasen sus servicios; proteccion que se hizo extensiva
hacia padres cabeza de familia.

Con posterioridad a la expedicion de la ley 790 de 2002, se promulgo el Decreto
190 de 2003, mediante el cual se reglamentd entre otros aspectos el articulo 12 de
la precitada norma; el decreto en comento establecié un limite temporal a la
estabilidad laboral introducida por la precitada ley. Tal término fue fijado en el 31
de enero de 2004.

El 26 de junio de 2003, mediante la ley 812 de ese afio, se aprobo el Plan
Nacional de Desarrollo 2003 - 2006, que en el articulo 8 literal D, dispuso que la
proteccion especial consagrada en el articulo 12 de la ley 790 de 2002, para
madres cabeza de familia y discapacitados, se garantizaria hasta el 31 de enero
de 2004, y para prepensionados hasta que se les reconozca su derecho a
pensionarse.
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Con la expedicion de las regulaciones legales que introdujeron una especial
proteccion en el ambito laboral para madres y padres cabeza de familia, personas
con discapacidad fisica, visual, mental o auditiva, y personas proximas a
pensionarse, los servidores publicos que consideraban tener alguna de dichas
calidades, acudieron ante los jueces del pais en aras de impetrar le efectividad de
la estabilidad laboral que les habia sido reconocida.

En virtud de lo anterior, los Altos Tribunales de Justicia, comenzaron a asumir el
estudio de los casos sometidos a su conocimiento, en los cuales se abordd la
situacion factica de quienes pretendian ser beneficiarios de la estabilidad laboral
introducida por la ley 790 de 2002.

Particularmente Se analizara la postura jurisprudencial, asumida por las Altas
Cortes del pais, y se elaborara la correspondiente linea jurisprudencial, construida
en torno a la estabilidad laboral reforzada de la cual son titulares los
padres/madres cabeza de familia y los prepensionados.

En el primer capitulo del presente estudio, se analizara el contexto en el que se
expidieron las normas que introdujeron y reglamentaron, la estabilidad laboral
frente a madres/ padres cabeza de familia y personas proximas a pensionarse;
haciendo el estudio correspondiente del marco legal que regula y reglamenta la
misma.

En el segundo capitulo, se analizara las decisiones judiciales que la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, y la Corte Constitucional, han
expuesto frente a la estabilidad laboral derivada del retén social.

En un tercer capitulo, se hara alusion a las subreglas jurisprudenciales que se
derivan de las decisiones judiciales de las tres Altas Cortes, y que sirven de
precedente jurisprudencial para solucionar casos similares; concluyendo que el
retén social otorga una estabilidad laboral reforzada como derecho constitucional.
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ARCO JURIDICO Y CONTEXTO SOCIAL DE LA PROTECCION LA BORAL
REFORZADA OTORGADA A PADRES Y MADRES CABEZA DE FAMI LIAY
PREPENSIONADOS
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1. SURGIMIENTO DEL RETEN SOCIAL: CONTEXTO LEGISLATI VO Y
PANORAMA SOCIAL

El planteamiento organizacional del Estado previsto en la Constitucion de 1991
generd una estructura amplia y compleja, donde el Estado debia sostener un
entramado de entidades y organizaciones con una basta planta de personal, asi
mismo, implico la constante y creciente transferencia de recursos a las entidades
descentralizadas a fin de que los gobiernos locales desarrollasen y cumpliesen
funciones que otrora desempefiara el Gobierno Central. El Estado, llevo a cabo a
partir de entonces, una encomiable labor financiera para sostener su organizacion.

En este contexto, a finales de la década de los 90, Colombia presenta
agrietamiento de la base fiscal por la recesion y el incremento de los gastos del
gobierno; el margen disponible para inversion se limité y se redujo notoriamente a
lo largo del periodo 1998 — 2002.

El pais atravesO una crisis de caracter fiscal; el servicio de la deuda se elevo
ostensiblemente, la descentralizacion instituida por la Constitucién de 1991 y su
planteamiento esquematico no era sostenible, los gastos generados por empresas
y organismos del Gobierno Central y Local no podian seguir cubriéndose; se hizo
urgente e imperioso acudir al financiamiento externo.

Asi pues, el Gobierno del Presidente Andrés Pastrana solicité créditos al exterior,
en aras de suplir el déficit fiscal que se presentaba en el pais y en consecuencia,
se suscriben acuerdos extendidos con el Fondo Monetario Internacional.

Una vez suscritos los acuerdos internacionales, el Estado Colombiano debe
garantizar el flujo de recursos necesarios, que permitan cubrir las erogaciones
externas a las cuales se encuentra sometido; no hay entonces otro camino posible
gue las reformas estatales que bordearan y haran mella en todas las esferas de la
vida publica y organizacional del pais.

El Presidente Andrés Pastrana, en el afio 2002 presenta al Senado, un proyecto
de Reforma de la Administracion Publica, el cual se adopta como una medida para
reducir los gastos a los cuales se encontraba sometido el Gobierno Central.

Celebradas las elecciones presidenciales en el afio 2002, sube a la Presidencia de
la Republica Alvaro Uribe Vélez, quien decide, retirar el proyecto presentado por
su antecesor, con miras a modificar y complementar su contenido, para que curse
su tramite y pueda finalmente convertirse en ley de la Republica.

La motivacién que llevé al Presidente a reformar el proyecto de ley de Renovacion
de la Administracion Publica, obedecid al hecho de concatenar su gestidon
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gubernamental con el Plan de Desarrollo propuesto por su gobierno “Hacia un
Estado Comunitario”.

El proyecto fue presentado por tanto al Congreso de la Republica con
modificaciones en temas tales como: reconocimiento econdmico para la
rehabilitacion laboral, profesional y técnica, gobierno en linea, defensa judicial de
la Nacién, entre otros. El proyecto pretendio lograr austeridad y eficiencia en la
organizacion institucional publica, procurando brindar al Estado estabilidad
macroeconomica.

Tal proyecto conté con una base esquematica de la reduccidn en el gasto de
funcionamiento y maquinaria estatal, enmarcado en los principios de la
administracion publica, con miras a obtener recursos destinados a inversion social
Asi pues, el gobierno busca transformar el estado, en un foco de desarrollo a
través produccion de recursos.

En este entendido, tal gesta se pretende realizar mediante la renovacion del
Estado, el sistema pensional y el de endeudamiento, asi como la eficiencia en las
regalias y transferencias de la Nacion.

El gobierno ve en este plan, un imperativo a fin de evitar la crisis fiscal y consolidar
y desarrollar los postulados del Estado Social de Derecho, a partir de la inversion y
el gasto social.

El proceso de Renovacion de la Administracion Publica, se pretende lograr a
través del desarrollo de tres objetivos:

“a) Un Estado Comunitario: Mediante el cual se busca acercar al Estado al
ciudadano, un estado gerencial, eficiente, austero y social de derecho,
presupuestos desarrollados de la siguiente manera:

- Un Estado cercano al ciudadano: En el entendido de lograr conducencia en
la relaciones Estado- comunidad, permitiendo el desarrollo social, a través del
progreso y la inversién continua.

- Un Estado eficiente: Es decir, un Estado metddico, empefiado en el disefio y
aplicacion de buenas politicas publicas, encausandose en el cumplimiento de
las metas y fInés trazados; a través de:

Pertinencia: Bajo lineas de accién estatal que cumplan los flnés perseguidos

Transparencia: Mediante el control y seguimiento de la gestion publica por
parte de la comunidad.

17



Racionalizaciéon y orden: Con funciones y estrategias claramente definidas,
gue incrementen la legitimidad en su accionar y evite la ineficiencia e
incredulidad.

Productividad: Permitiendo a los recursos estatales trascender de ambitos
improductivos a sendas de beneficio en la economia estatal.

- Un Estado gerencial: Atendiendo a la identificacion de las tareas y metas
prioritarias que debe asumir el Estado, maximizando recursos y obteniendo
resultados de calidad y de desarrollo social continuo.

- Un Estado austero: Buscando moderar y limitar los recursos que exige para
el ejercicio de las funciones publicas, alcanzando principios de solidaridad y
universalidad.

- Estado social de derecho: Enmarcado por la concepcidn del gobierno en un
Estado Comunitario, el cual procura fortalecer lo social y ayudar a construir
un mayor capital humano, y mayor capital social al servicio del bienestar
colectivo.

b) Redisefio de la organizacion institucional publica: ElI programa de
renovacion de la administracion publica, busca racionalizar la estructura de la
administracion publica a lo necesario para desarrollar sus funciones dentro de
un marco de austeridad y eficiencia. Lo anterior, con miras a la sostenibilidad
fiscal. En este sentido, son entonces objetivos fundamentales

- Racionalizar la planta de personal: A través del incremento en el grado de
profesionalizacion de los servidores publicos, y de la disminucion de las
llamadas nominas paralelas

- Reducir los gastos de funcionamiento y liberar recursos para reasignarlos a
las actividades en pro del servicio del ciudadano.

c) Rescatar la legitimidad del Estado ante el ciudadano: Proveyendo de
manera eficaz y eficiente bienes y servicios a cargo del Estado, permitiendo
que la inversién publica, encuentre maximizacion social.”

En este orden de ideas, bajo los lineamientos antes descritos se previo que la
renovacion del Estado, requeria de las siguientes tareas:

! Visto el 18 de Septiembre de 2008. Fernando Londofio Hoyos. Proyecto de ley por el cual se
expiden disposiciones para adelantar el Programa de Renovacion de la Administracion Publica y se
otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica.<http//www.presidencia.gov.co>.
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“a) Eliminar y suprimir las instituciones, programas, procesos o tramites que
erosionan valiosos recursos publicos; y que no tienen ninguna vocacion de
defensa del interés publico.

b) Fortalecer instituciones y programas que efectivamente contribuyen a
alcanzar objetivos valiosos. Estudiar formas de profundizar, ampliar o refinar
estas instituciones o programas publicos mas destacados.

c) Exigir mas a los administradores de entidades publicas indispensables pero
gue no alcanzan los resultados esperados, encontrar, impulsar y apoyar los
cambios correspondientes.

d) Conducir las reformas en las instituciones valiosas pero que no logran los
resultados deseados, para hacerlas mas vigorosas y garantes de los intereses
ciudadanos.

e) Establecer parametros muy altos sobre toda la actuacion estatal en el
campo publico.

f) Procurar un conjunto de reformas transversales, comunes a todas las
entidades, que facilite el ejercicio de la funcion publica, la actuacion particular
de cada entidad y de cada servidor publico.

g) Poner en vigencia principios que, como el concepto de Estado Comunitario,
engloban toda una transformacion cultural del Estado y de la participacion
comunitaria al servicio del interés publico.”

En este contexto se expide la Directiva Presidencial numero 12 de 20 de agosto
de 2002, justificada en un panorama de elevado gasto social, carencia de
legitimidad estatal y ausencia de resultados palpables en materia de desarrollo
social; directiva enfocada dentro de un Estado Comunitario abocado desde todo
punto vista a erradicar la miseria, crear equidad social y propender por la
seguridad de los coasociados.

El gobierno Uribe, a través de ésta directiva pretendio lograr los cometidos del
Estado Comunitario mediante la reforma de la administracion publica, fijando en
este instrumento las bases para que la misma se llevase a cabo.

Para tal efecto, se instituyé al CONPES, como Consejo Directivo para la Reforma
de la Administracion Publica, al Departamento Nacional de Planeacién como el
encargado de su coordinacion y orientacion, encomendandole ademas su
divulgacion y asegurando su coherencia conceptual y procedimental.

2 |bidem.
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Tal instrumento, adicionalmente establecié como coejecutores de la reforma a la
Vicepresidencia de la Republica, a la Secretaria Juridica de Presidencia, al
Ministerio de Hacienda, al Departamento Administrativo de la Funcion Publica 'y a
cada Ministerio en lo pertinente.

La directiva en comento, contemplé en pro de efectuar tales renovaciones,
acciones de corto, mediano y largo plazo.

Entre las acciones de corto plazo, establecié una nueva cultura de lo publico y
acciones dirigidas a la reduccion del gasto. La cultura de lo publico, supone
otorgar al Estado un papel gerencial, consolidandose la austeridad y el servicio al
ciudadano.

Asi pues, la austeridad vino acompafiada de un enfoque de politica laboral en la
administracion publica, que pretendio la reduccion de los costos de funcionamiento
de personal.

La directiva aclaré que la politica de lo que denomind "retén social”, garantizaria la
estabilidad laboral de las madres solteras cabeza de familia, los discapacitados y
los servidores proximos a ser pensionados.

Previd, para efectos de control de éste mecanismo, crear indicadores para vigilar y
controlar la reduccion de costos de funcionamiento, la disminucion del pasivo
pensional y la optimizacion de planta y eficiencia en el gasto publico.

“Los objetivos intermedios consistieron en la creacion y consolidacion de una
politica de Estado -permanente y gradual- de modernizacion y gestion de la
administracion publica, y en el establecimiento de un Estado gerencial que se
caracterice por su responsabilidad fiscal. Logrando a través de estos objetivos
intermedios el cumplimiento de los objetivos finales de eficiencia y calidad en
la prestacion de los servicios publicos, en la promocion de la equidad, la
eliminacién de la corrupcién y la legitimidad del Estado.”

A la postre y formulada la Directiva bajo los parametros antes descritos, el
Congreso de la Republica, aprobd el proyecto y en consecuencia el 27 de
diciembre de 2002, se expidié la ley 790 de 2002, por medio de la cual se renueva
la Administracion Publica.

La ley en comento, busco:
“ Renovar y modernizar la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional,

con la finalidad de garantizar, dentro de un marco de sostenibilidad financiera
de la Nacién, un adecuado cumplimiento de los FInés del Estado con

3 Ibid.
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celeridad e inmediacién en la atencién de las necesidades de los ciudadanos,
conforme a los principios establecidos en el articulo 209 de la C.N. y
desarrollados en la Ley 489 de 1998."

Tales principios constitucionales hacen referencia a la buena fe, igualdad,
moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion,
publicidad, responsabilidad y transparencia; principalistica que borded Ila
estructura y la finalidad ultima de la ley de renovacion de la administracion publica.

A partir de La ley 790 de 2002, comenz0 la reestructuracién de entidades, bajo la
tutela del Presidente de la Republica, como suprema autoridad administrativa, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 189 de la Constitucion
Politica, a tenor del cual, el Presidente podra: “Suprimir o fusionar entidades u

organismos administrativos nacionales de conformidad con la ley™.

Con la aplicacion de ésta potestad, se emprendio la supresion y fusion de
entidades estatales, con los consecuentes movimientos de plantas de personal,
los incentivos, las exenciones y la proteccion contemplada desde el corpus de la
misma ley.

De igual manera, esta ley previo en su texto una proteccion especial, respecto de
las madres cabeza de familia sin alternativa economica, las personas con
limitacion 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 jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios, contados a partir de la
promulgacion de la ley.

La aplicacion de tal proteccion, gener6 discusion y constituyé un presupuesto de
estudio para las altas Cortes del pais, quienes a partir de la casuistica y la
interpretacion constitucional y legal, crearon figuras jurisprudenciales que abrieron
un nuevo acépite en el estudio del derecho administrativo laboral.

Con posterioridad se expidio el Decreto 190 de 2003, mediante el cual se
reglamento el articulo 12 de la Ley 790 de 2002; el decreto regulé e introdujo entre
otros aspectos, algunas definiciones con la finalidad de precisar el campo de
aplicacion y los titulares de la proteccién laboral.

En virtud de ello, introdujo el concepto de madre cabeza de familia sin alternativa
econdmica entendiendo por tal a la “Mujer con hijos menores de 18 afios de edad,
biolégicos o adoptivos, o hijos invalidos que dependan econOmicamente y de
manera exclusiva de ellas, y cuyo ingreso familiar corresponde Unicamente al

* Articulo 1 Ley 790 de 2002
® Constitucién Politica de Colombia. Ed. Legis. Novena Edicién 2002
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salario que devenga del organismo o entidad publica a la cual se encuentra

vinculada’®.

Posteriormente, y mediante fallo de tutela, en aras de preservar el derecho a la
igualdad, y principalmente los derechos de los menores, se hizo extensiva la
proteccion a que se ha venido haciendo referencia a los hombres que rednan las
condiciones para ser considerados padres cabeza de familia.

Igualmente, el decreto 190 de 2003, implementd el concepto de persona proxima a
pensionarse, es decir, aquella a la cual “le faltan tres (3) o menos afios, contados
a partir de la promulgacion de la Ley 790 de 2002, para reunir los requisitos de
edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la

pensién de jubilacion o de vejez"’.

El decreto en comento, definid el concepto de persona con limitacion fisica,
mental, visual o auditiva, definicion que se deja de lado por no ser objeto de
estudio de la presente trabajo.

Frente a la proteccion laboral especial otorgada a madres y padres cabeza de
familia, personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y personas a
guienes les faltase menos de 3 afios para disfrutar de su pensién, el decreto 190
de 2003, establecio el tramite que aquellos deberian cumplir, para efectos de ser
beneficiarios de la estabilidad laboral contenida en el articulo 12 de la ley 790 de
2002.

En este sentido, se dijo que los organismos y entidades que modifiqguen sus
plantas de personal dentro del Programa de Renovacion de la Administracion
Pudblica en el orden nacional, en primer lugar deberian acreditar las condiciones y
calidades de los sujetos titulares de la estabilidad laboral, asi por ejemplo, frente a
las madres y padres cabeza de familia, se debia verificar en sus hojas de vida, en
el sistema de informacién de la respectiva EPS, y en las Cajas de Compensacion
Familiar, el cumplimiento de las condiciones para ser considerados como tales.
Como factor adicional, se debia corroborar, que en el grupo familiar del solicitante
no existiese otra persona con capacidad econOmica que aporte al sistema de
seguridad social.

Frente a la condicién de invalidez de los hijos, que dependan econdmica y
exclusivamente de quien pretenda ser beneficiado de la proteccion especial, se
dijo que la misma debia ser probada con un dictamen de la respectiva Junta de
Calificacion de Invalidez.

® Articulo 1 Decreto 190 de 2003.
” Ibidem.
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Respecto a las personas proximas a pensionarse, se preceptué que pese a que
sea el servidor publico el que aporte los documentos que acrediten la condicién de
prepensionado, el jefe de personal o quien haga sus veces, debia corroborar que
al servidor le falten menos de tres aflos para cumplir con los requisitos legales
para el reconocimiento de la pension de jubilacion o de vejez; en este entendido
procederia a expedir constancia escrita en tal sentido.

Frente a la acreditacion de los requisitos para que el servidor publico adquiera su
derecho a pensionarse, la ley guardo silencio respecto a si son los requisitos de
caracter legal o los requisitos de caracter convencional.

El decreto 190 de 2003, dispuso ademas, que una vez acreditada la calidad de
sujeto de especial proteccién, los jefes de personal o quienes hagan sus veces,
debian indicar a los jefes de la entidad respectiva, los cargos que en virtud de lo
anterior no podian ser suprimidos o las personas a quienes se les deberia respetar
la estabilidad laboral.

El inciso final del articulo 13 dispuso que

“En caso de supresiéon del organismo o entidad, la estabilidad laboral de los
servidores publicos que demuestren pertenecer al grupo de proteccion
especial de que trata el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, se mantendra hasta
la culminacién del Programa de Renovacion de la Administracion Publica
conforme a lo establecido en el articulo 16 del presente decreto™.

El decreto expresd, que el derecho a la estabilidad laboral de los titulares de la
proteccion especial, cesara cuando el servidor publico pierda la calidad que lo ha
hecho merecedor de tal proteccion, o cuando finalice el Programa de Renovacion
de la Administracién Publica, esto es el 31 de enero de 2004.

Con posterioridad a la expedicion del Decreto 190 de 2003, el Gobierno Nacional,
promulgo la Ley 812 de 2003, mediante la cual se aprob¢ el Plan Nacional de
Desarrollo 2003 — 2006, que en el literal D del articulo 8, reglament6é algunos
apartes del Programa de Renovacién de la Administracion Publica, sefialando que
ésta se sustenta en tres componentes :

a) Fortalecimiento de la participacion ciudadana;
b) adopcién de una nueva cultura de gestion de lo publico, y
c) Avance en la descentralizacion y su articulacién con el ordenamiento territorial.

Sefialo ademas, que los beneficios establecidos en el articulo 12 de la Ley 790 de
2002, se aplicarian hasta el 31 de enero de 2004, salvo en lo relacionado con los

8 Articulo 13 Decreto 190 de 2003
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servidores préximos a pensionarse, cuya garantia deberia respetarse hasta el
reconocimiento de la pensioén de jubilacién o de vejez.

Dicha norma introdujo una discriminacion hacia madres y padres cabeza de
familia, y hacia las personas con limitaciones fisicas, visuales, mentales o
auditivas, para quienes la estabilidad laboral, solo les seria garantizada hasta el 31
de enero de 2004, a diferencia de lo que ocurria con los prepensionados para
guienes no se fijo limite temporal alguno.

Como puede apreciarse, la estabilidad laboral reforzada a favor de los grupos a
gue se ha hecho referencia, ha sido objeto de diversas regulaciones y de diversos
pronunciamientos judiciales, que se han ocupado de delimitar su sentido y
alcance, bajo la tutela de la Carta Politica de 1991.

El objeto de las regulaciones a que se ha aludido, han tenido como propdsito
fundamental contrarrestar las consecuencias que por su especial estado han
afrontado ciertos grupos de personas considerados vulnerables, y proteger desde
todo punto de vista los derechos constitucionales y legales de los que son
titulares.

Es de precisar que las mismas encuentran sustento Constitucional, principalmente
en el articulo 13, 42,43, 44 y 48 del Estatuto Superior.

Asi pues, la estabilidad laboral que se estableci6 para las tres categorias de
servidores publicos, tuvo como propdsito fundamental, garantizar que los derechos
de aquellos y de sus nucleos familiares no se vieren vulnerados con la decision de
desvincularlos de sus cargos, en razon del estado de indefension en el que se
encuentran.

Las regulaciones juridicas dentro de las que se enmarca el retén social, son
consideradas medidas de discriminacion positiva que se adoptaron con el
propésito fundamental de preservar y garantizar la efectividad del derecho a la
igualdad de los titulares de tal proteccion.

Es de precisar, que la estabilidad laboral reforzada (que se conoce comunmente
como “retén social”), es la figura que se constituye en el principal garante de los
derechos de los servidores publicos catalogados como prepensionados, 0 como
madres y padres cabeza de familia.

Las regulaciones a las que se ha hecho alusién, constituyen los sustentos
normativos, de quienes creen tener derecho a la estabilidad laboral reforzada
dentro de los procesos de reestructuracion o liquidacion de las entidades del
sector publico, y constituyen el soporte a partir del cual se ha sentado la
jurisprudencia nacional respecto al tema objeto del presente estudio.
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2. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA CONFERIDA PORELR ETEN
SOCIAL A FAVOR DE PADRES Y MADRES CABEZA DE FAMILIA Y DE
PERSONAS PROXIMAS A PENSIONARSE

2.1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA
DE TRABAJADORES OFICIALES EN VIRTUD DEL RETEN SOCIA L:
IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA.

La Ley 790 de 2002, se profirio con la finalidad de renovar y modernizar la
estructura de la rama ejecutiva, y garantizar, dentro de un marco de sostenibilidad
financiera de la Nacion, un adecuado cumplimiento de los fines estatales con
celeridad e inmediacion, en pro de la adecuada atencion de las necesidades de
los ciudadanos. Para desarrollar este cometido, se realizé entre otras medidas, la
fusion de entidades estatales, liquidacion de empresas industriales y comerciales
del estado y la supresién de cargos.

El legislador, en esta disposicion legal, establecié una proteccion especial frente
al retiro del servicio, en desarrollo del programa de renovacién de la
administracion publica, frente a madres cabeza de familia sin alternativa
econOmica, personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva y los
servidores que cumplieran con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de
servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacion o de vejez en el término de tres
afos contados a partir de la promulgacion de dicha ley.

En este contexto, la Corte Suprema de Justicia, en su condicion de maxima
autoridad de la jurisdiccion ordinaria y ante la multiplicidad de casos de
trabajadores oficiales favorecidos por la ley 790 de 2002, procedié a abordar el
tema del Retén social en diversos asuntos sometidos a su conocimiento.

Asi pues, en sentencia de 14 de Julio de 2004°, con Ponencia de Jorge Luis
Quintero Milanés, la Corte Suprema de Justicia limitd la aplicacion del Retén social
a una madre cabeza de familia, arguyendo el caracter residual, subsidiario y
excepcional de la accion de tutela y la existencia de un mecanismo idéneo cual es
el procedimiento contencioso administrativo.

En esta instancia, la Corte restringio, el estudio y desarrollo de la figura del Retén
social a connotaciones residuales y subrepticias, limitando e impidiendo, un

° Expediente No T-No —11001-22-10-000-2009-00026-01. Sala de Casacién Penal. Magistrado
Ponente: Jorge Luis Quintero.
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proceso de disertacion y avance respecto a esta figura contemplada por la ley 790
de 2002.

En estos comienzos, la forma prima sobre el fondo; esta Corporacion asume una
posicion exegética y legalista.

A la postre, la Corte Suprema de Justicia, en proveido de 8 de marzo de 2007,
estudio el caso de varios trabajadores de TELECOM, quienes solicitaron se
establezca una politica de reubicacion, para los beneficiarios del Retén social una
vez liquidada la entidad, no obstante; la Corte, fue enfatica en reiterar que tal
pretension no es accesible, no so6lo por que el Retén social, no es aplicable
cuando la entidad ha desparecido del mundo juridico, sino por cuanto, los
trabajadores fueron beneficiarios de indemnizaciones, lo que hace inoperante el
reintegro a los cargos.

En este fallo la Corte, sienta una posicion basada en la existencia juridica como tal
de la entidad demandada, y en la indemnizacibn como hecho generador
excluyente de reintegro, asume pues, una posicidbn conservadora y apegada
estrictamente al sentido legal de las normas que regulan el Retén social. No se
adentra en las connotaciones y caracteristicas constitucionales y legales que
aparejan y rodean ésta figura.

En igual sentido, frente a accion de tutela impetrada por una madre cabeza de
Familia ex trabajadora de TELECOM, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, el 4 de Septiembre de 2007, con ponencia de Julio Enrique Socha,
sostiene la imposibilidad de reintegro cuando la entidad desaparecié del mundo
juridico; como factor adicional de argumentacion, la Corte sostuvo que la tutela no
era la acciéon idonea, maxime si se consideraba el tiempo transcurrido entre la
finalizacion de la relacion laboral y el periodo o lapso temporal postrimero en el
cual se formulé la misma.

No obstante la negativa de estos fallos, se deja abierta la via para acudir mediante
las acciones preestablecidas por la ley para tales efectos.

En fallo de 4 de septiembre de 2007, MP Julio Enrique Socha, esta Corporacion
abordo6 el caso de una ex trabajadora de una entidad, liquidada, quien en su
calidad de madre cabeza de familia, solicitaba en virtud del Retén social, reintegro
a un cargo de igual o similar categoria de otra entidad estatal. En esta
oportunidad, se reitero lo dicho en fallos precedentes, respecto a que la proteccién
conferida por el Retén social, en el entendido de una estabilidad laboral reforzada,
s6lo puede concederse durante el proceso liquidatorio de la entidad respectiva y
culmina con el dltimo acto que ponga fin a la vida juridica de la misma.

1% Expediente No T-No —11001-22-10-000-2009-00026-0. Sala de Casacién Penal. Corte Suprema
de Justicia. MP: Yesid Ramirez.
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Igualmente se manifesté que la accidn de tutela constituye un mecanismo residual
y subsidiario que no puede utilizarse indistintamente para obtener el reintegro o
pago de acreencias laborales, para cuales la legislacidn vigente tiene previsto un
tramite especial.

En sentencia de 7 de septiembre de 2009, la Sala de Casacion Penal, MP Javier
Zapata Ortiz, analizo el caso de un padre cabeza de familia quien mediante accion
de tutela, solicitd ser reintegrado a la Empresa que habia reemplazado a
TELECOM, por considerar que se presentd sustitucion patronal. Frente al
particular, la Corte determind que en atencion al principio de inmediatez que
reviste la tutela, ésta no era procedente, pues la antedicha accion fue interpuesta,
una vez liquidado TELECOM.

Adicionalmente argumenté que la accion de tutela no estaba llamada a
reemplazar los procesos ordinarios o especiales que el ordenamiento juridico tiene
previstos, pues no constituye una instancia adicional a la cual pueda acudirse
para revivir los términos que de manera negligente se han dejado vencer.

En igual linea, se proyectd la sentencia de 21 de septiembre de 2007*', MP
Augusto J Ibafiez, reiterando la posicion asumida por la sentencia antes descrita,
sin contener esta, mayor pronunciamientos o consideraciones adicionales sobre la
tematica en estudio.

En sentencia de 23 de Mayo de 2007*?, |a sala de Casacién Laboral de la Corte,
con Ponencia de Isaura Vargas, denegé la accion de tutela interpuesta por un
trabajador de ADPOSTAL, desvinculado por supresion del cargo, a quien le
faltaban menos de tres afios para pensionarse, argumentando:

“La improcedencia de la accién resulta igualmente del hecho innegable de
existir otro medio de defensa judicial, como lo seria el ejercicio de la pertinente
accion contenciosa administrativa contra los actos, hechos u omisiones que
sirvieron de fundamento a la autoridad accionada para la determinacion
adoptada.

Accion contenciosa administrativa por medio de la cual, se reitera, se lograria
controvertir la legalidad de los actos, hechos u omisiones administrativas con
los que, segun el accionante, se le vulneraron los derechos fundamentales
cuyo amparo reclama, sin que el juez de tutela pueda avocar el conocimiento
de los mismos sin exceder sus atribuciones; por ello, no es viable el ejercicio
de la tutela si se pretermiten las acciones judiciales ordinarias o especiales

' Expediente No T-No -.11001-22-10-000-2009-00026-01.Sala de Casacién Penal. Corte
Suprema de Justicia. MP: Augusto J Ibafiez.

2 Expediente No T-No —.11001-22-10-000-2009-00026-01 Sala de Casacién Penal. Corte
Suprema de Justicia. MP: Isaura Vargas.
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gue las leyes han consagrado como los mecanismos mas idéneos para que
las personas puedan lograr el reconocimiento de sus derechos cuando
consideren que los mismos han sido vulnerados, pues es de su naturaleza el
caracter subsidiario o supletorio, motivo por el cual no se puede utilizar para
sustituir los cauces ordinarios o especiales, o para variar las reglas de la
competencia”.

Hacia septiembre de 2007 y septiembre de 2008, la Corte Suprema de Justicia,
limito el beneficio del Retén social, a la existencia juridica o hasta la liquidacion de
la entidad sometida a la ley 790 de 2002, argumentando la imposibilidad de la
exigencia absoluta del derecho basado en principios de igualdad bien comun, y
justicia.

Esta posicion ha sido reiterada en fallos como los proferidos el 21 de septiembre
de 2007, el 2 septiembre de 2008, septiembre 3 de 2008, 7 de octubre de 2008, de
10 de marzo de 2009, y de 23 de abril de 2009*3,

En fallo de septiembre 7 de 2007, la Corte Suprema de Justicia, se ocup6 de
analizar la situacion de un padre cabeza de familia quien fue desvinculado, al ser
liquidada la entidad a la cual prestaba sus servicios. En esta oportunidad, se
reitero lo dicho por via jurisprudencial respecto a que la proteccién que se otorga a
las madres cabeza de familia sin alternativa econdémica debe predicarse respecto
a los hombres que se hallen en dicha situacion, si cumplen con los requisitos
exigidos por le ley™, ya que la proteccién se otorga en aras de garantizar y
salvaguardar los derechos de los hijos y el nucleo familiar.

Sin embargo, se precis6 que el Retén social en el caso de TELECOM donde
cumplia sus servicios el accionante, s0lo se mantuvo vigente hasta que dicha
entidad permanecio en la orbita de la vida juridica, esto es, hasta la aprobacién
del acta final de liquidacién. Por esta razon, aclaro la Corte, el reintegro de los

13 Expediente T-N0-11001-22-10-00-2009-0026-01. Sala de Casacion Penal. Magistrado Ponente:
Sigifredo Espinoza Perez. Expediente T-08001-22-13-000-2008- 00230-01. Sala de Casacion Civil.
Magistrado Ponente:Eduardo Villamil Portilla. Aprobada Acta No 251. Sala de Casacion Penal.
Sala de decision de Tutelas. Magistrado Ponente: Yesid Ramirez Martinez. Expediente T-No-
11001-22-10-00-2009-0026-01. Sala de Casacion Penal. Sala de Decisién de Tutelas. Magistrado
Ponente: Julio Enrigue Socha Salamanca. T-No-11001-22-10-00-2009-0026-01. Sala de Casacion
Penal. Sala de Decision de Tutelas. Magistrado Ponente: José Leonidas Bustos Martinez.
Expediente T-No0-11001-22-10-00-2009-0026-01.Sala de Casacion Penal. Magistrado Ponente:
Sigifredo Espinoza Perez..

4 Aprobado Acta No 166. Sala de casacién Penal. Sala de decision de Tutelas. Magistrado
Ponente: Augusto J. Ibafiez Guzman.

15 (i) que sus hijos menores o mayores discapacitados estan bajo su cuidado, esto es, que vivan
con él y dependan econémicamente, y que realmente les brinda amor y cuidado para su adecuado
desarrollo; (ii) que no tiene otra alternativa econdémica y que, de vivir con su esposa o0 compafiera,
ésta se encuentra incapacitada o que su presencia es indispensable para sus hijos, y (iii) debe
cumplir los requisitos formales de la Ley 82 de 1993
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trabajadores es inviable, puesto que la entidad ha desaparecio y con ello la
estabilidad laboral reforzada garantizada mediante el Retén social.

El 26 de marzo de 2009'°, esta Corporacién conocié el caso de ex trabajadoras
del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria INCORA, quienes en su condicién
de madres cabeza de familia, pretendian ser reintegradas a otras entidades
estatales, con la finalidad de que se les garantice la estabilidad laboral reforzada,
conferida en virtud del Retén social.

En esta oportunidad, se manifesté que si bien aquellas gozaron de una especial
proteccién durante el proceso liquidatorio del INCORA, la estabilidad derivada de
la misma, no podia prorrogarse indefinidamente dado que la jurisprudencia que se
ha esbozado al respecto, ha sido enfatica en precisar, que la estabilidad laboral
conferida en virtud del Retén social durante el programa de renovaciéon de la
administracion publica, mantiene su vigencia hasta la culminacion del proceso
liquidatorio de la entidad respectiva.

En éste entendido, la Corte Suprema de Justicia en reiteradas ocasiones’, ha
precisado que si bien el Retén social es una figura disefiada para garantizar una
estabilidad laboral a aquellas personas que por sus especiales condiciones se
encuentren en estado de vulnerabilidad, también lo es, que estas personas tienen
gue probar oportunamente dicha calidad, y que el Retén social no puede
convertirse en un argumento que posibilite el reconocimiento y pago de una
indemnizacion y el correlativo reintegro del trabajador despedido, menos aun a
través de un mecanismo residual y subsidiario como lo es la accion de tutela.

En sentencia de 28 de Mayo de 2009'®%, la Sala de Casacion Penal, Corte
Suprema de Justicia, con Ponencia de Alfredo Quintero, frente al caso de una
madre cabeza de familia nombrada en provisionalidad, quien reclamaba el amparo
de la figura del Retén social, por su condicidn de tal; la Corte afirmo que si bien la
proteccion establecida por el Retén social, no diferencia entre las personas
nombradas en provisionalidad y en propiedad en cargos publicos, se debe tener
en cuenta que para el caso objeto de examen, la accionante nombrada en
provisionalidad, fue desplazada por quien debe ocupar el cargo en propiedad, de
alli que:

*  Expediente No T-No — 11001-22-10-00-2009-0026-01. Sala de Casacién Civil. Magistrado
Ponente: Edgardo Villamil Portilla.

" Expediente No 11641. Sala de Casacién LABORAL. Bogot4, 10 de noviembre de 2004. M.P
Carlos Isaac Nader. Expediente 73001-22-13-000-2009-00109-01. Sala de Casacién Civil.
Magistrado Ponente: Edgardo Villamil Portilla. Bogota, 18 de mayo de 2009 y Sala de Casacién
Penal-Sala de Decision de Tutelas. Magistrado Ponente: José Leonidas Bustos Martinez. Bogot4,
23 de junio de 2009.

'8 Expediente No T-No —11001-22-10-000-2009-00026-01.Sala de Casacién Penal. Corte Suprema
de Justicia. MP: Alfredo Quintero.
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“El cargo que fue eliminado, fue el que desempefiaba en encargo la persona
empleada de carrera titular de la vacante provisional que ocupaba la actora,
de alli que la salida de la que se queja la libelista no oper6 como
consecuencia propia o directa de la reestructuracion sobre el mencionado
puesto de trabajo, sino obedecio al desplazamiento del que fue objeto por una
persona con mejor derecho, es decir la titular en propiedad del mismo.

Considera entonces esta célula que en estos casos -y en respuesta al
segundo cuestionamiento-, prima el derecho de quien ha conseguido el
nombramiento en propiedad conforme con los mecanismos establecidos para
ello, sobre las personas a quienes se les designa en provisionalidad, toda vez
gue éste ultimo conlleva intrinsecamente dicha vocacion.

Por lo cual resulta evidente la improsperidad del amparo reclamado, pues a
pesar de que es constante la proteccion a las personas objeto del llamado
retén social, la situacion que plantea la demandante no se enmarca dentro del
mismo, sino fue utilizado como meétodo para intentar la reincorporacion al
cargo; lo cual conlleva como consecuencia logica la denegacion de la
pretension incoada en el libelo de tutela.”.

En esta sentencia, la Corte reconoce la aplicabilidad del Retén social a los casos
contemplados en la ley, extendiendo el principio de favorabilidad, tanto a
servidores publicos provisionales como a servidores publicos titulares de cargos
de carrera administrativa. En este proveido, la Corte entrevé un hdlito
proteccionista en virtud del Retén social.

En julio de 2009, la Corte Suprema retoma nuevamente el criterio de la inmediatez
y el caracter residual de la accién de tutela, razon por las cual, supedita el caracter
inminente de la accién de tutela sobre los hechos facticos, materiales que
sustentan el caso particular y concreto.

En fallo de 10 de septiembre de 2009 *°, la Corte Suprema de Justicia, se ocup6
de la situacién de un empleado publico, quien fue desvinculado por supresion del
cargo, faltdndole menos de 3 afios para poder pensionarse.

El actor solicitd, en virtud del Retén social y dada su condicién de prepensionado,
la no desvinculacién, atendiendo a lo previsto en la ley 790 de 2002. En esta
oportunidad, esta Corporacién precisé que si bien el Retén social cobija con una
estabilidad laboral reforzada entre otras personas a aquellas que estén proximos a
pensionarse, también lo es, que ésta condicion debe ser probada o acreditada

1 Expediente: Ref: 05001-22-03-000-2009-00389-01. Sala de casacion Civil. Magistrado Ponente:
Cesar Julio Valencia Copete
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ante la jurisdiccion competente y no en via de tutela, razén por la cual neg6 el
amparo deprecado.

Una vez analizada la linea de estudio abordada por la Corte Suprema de Justicia,
tendiente a decidir frente a casos de aplicacion de la ley 790 de 2002, es claro que
la maxima Corporacion de la Justicia Ordinaria, ha sido renuente a abordar en su
dimension constitucional la figura del Retén social, simplemente, restringe su
estudio a determinar el cumplimiento de circunstancias meramente legales y
formalistas, condiciones sine quanon exigidas por la Corte, que sin duda alguna
confinan y limitan el desarrollo y el quehacer juridico de esta Corporacion frente a
la temética en comento.

La posicion juridica asumida por la Corte, ha impedido en ésta instancia, la
concrecion de la justicia material por parte de los coasociados, es decir, la Corte
Suprema de Justicia ha interpuesto una posicion discreta y legalista que ha
truncado su quehacer al dejar de lado principios y preceptos de orden
constitucional.
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Cuadro No 1
Corte Suprema de Justicia

¢ LA ACCION DE TUTELA ES EL MECANISMO IDONEO PARA G ARANTIZAR
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA A LOS TRABAJADORES OF ICIALES

EN VIRTUD DEL RETEN SOCIAL?

Sl

Por  cuanto se
protegen derechos de
rango constitucional.

4 Sala Civil CSJ
M.P JORGE LUIS QUINTERO
14-07/2004

+ Sala Penal CSJ
M.P YESID RAMIREZ
8-03/2007

+ Sala Laboral CSJ
M.P ISAURA VARGAS
23-05/2007

+ Sala Penal CSJ
M.P JULIO SOCHA S
4-09/2007

+ Sala Penal CSJ
M.P JAVIER ZAPATA O
7-09/2007

+ Sala Penal CSJ
M.P AGUSTO J IBANEZ
7-09/2007

+ Sala Penal CSJ
M.P AGUSTO J IBANEZ
21-09/2007

+ Sala Penal CSJ
M.P YESID RAMIREZ
3-09/2008

4Sala Penal CSJ
M.P JULIO SOCHA
04-09/2007

aSala Penal CSJ
M.P AUGUSTO IBANEZ
07- 09/2007

4Sala Penal CSJ
M.P SIGIFREDO ESPINOZA
21-09/2007

4Sala Civil CSJ
M.P EDUARDO VILLAMIL
02-09/2008

4Sala Penal CSJ
M.P YESID RAMIREZ
03-09/2008

4Sala Penal CSJ
M.P JULIO SOCHA
07-10/2008

4Sala de Casacion Penal
M.P JOSE BUSTOS
10-03/2009

4Sala de Casacion Civil
M.P EDGARDO VILLAMIL
26-03/2009

4Sala de Casacion Penal
M.P SIGIFREDO ESPINOZA
23-04/2009

+ Sala Penal CSJ
M.P ALFREDO GOMEZ
28-05/2009

+ Sala Penal CSJ
M.P JAVIER ZAPATA
7-07-2009

aSala Civil CSJ
M.P CESAR VALENCIA
10-09/2009

NO

Por cuando dicha accién
reviste un caracter
subsidiario y residual y
por que se ha previsto
otro medio de defensa
judicial.

# El signo indica una sentencia madre dentro de la linea.
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2.2 CONSEJO DE ESTADO - LA ESTABILIDAD LABORAL REFO RZADA
COMO PROTECCION SUI GENERIS DERIVADA DEL RETEN SOCIAL PARA
EMPLEADOS PUBLICOS.

El afan del Gobierno del Presidente Alvaro Urive Velez por desarrollar y llevar a
cabo el Plan de Desarrollo formulado durante su gobierno, generoé, repercusiones
importantes en la vida laboral y administrativa del Estado, asi pues, el Programa
de Renovacion de la Administracion Puablica, desentrafio y llevo a disefiar normas
de proteccion especial, para aquellas personas que dadas sus particulares
circunstancias, deberian permanecer vinculadas a la administracion estatal.

El texto normativo proteccionista denominado “Retén social”, contenido en la ley
790 de 2002, dio lugar a la aplicacion favorable de sus postulados, aplicacion que
a su vez implico el estudio de casuistica particular y concreta que llegé hasta las
altas esferas de los Tribunales Colombianos.

En este orden de ideas, el Consejo de Estado, como cuspide de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, comenzo a estudiar situaciones reales que surgieron
en razon de la aplicacion del Retén social, como una figura que desentrafid
proteccion especial para cierto grupo de funcionarios del Estado, cubiertos bajo los
disefios contemplados en la precitada ley, esto es, madres y padres cabeza de
familia, personas con discapacidad fisica, mental, visual o auditiva y personas
proximas a pensionarse.

Hacia el afio 2003, el Consejo de Estado, empez6 el estudio de casos
relacionados con el retiro del cargo de empleados publicos que se hallaban en las
circunstancias descritas anteriormente.

La primera situacion de que tubo conocimiento el Consejo de Estado, fue el de
una trabajadora del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, quien a pesar de encontrarse proxima a pensionarse fue retirada de su
cargo en la reestructuracion que tubo lugar en este Departamento, antes de la
expedicion de la ley 790 de 2002.

En esta oportunidad el alto Tribunal considero:

“Respecto de las normas citadas es necesario aplicar retrospectivamente y en
su integridad la Ley 790 de 2002 al presente caso con base en el principio de
la favorabilidad y haciendo una interpretacion sisteméatica de las mismas. En
efecto, teniendo en cuenta que nos encontramos frente a una situacion de
caracter laboral, se impone aplicar el principio pro operario y con base en el

mismo aplicar retrospectivamente la Ley 790 de 2002 (...)".%°

% Radicacién No 11001-03-15-000-2003-0839-01 (AC). Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Quinta. Consejera Ponente: Maria Nohemi Hernandez Pinzén
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Asi pues, éste caso, fue fallado favorablemente, ordenando el reintegro de la
accionante, salvaguardando una proteccion especial dada su condicién de
servidora proxima a pensionarse.

Si bien en esta instancia el Consejo de Estado, comienza por otorgar estabilidad
laboral como tal, esta no es definida como una estabilidad laboral reforzada, pero
los visos y caracteristicas del fallo comienzan a entrever tal caracter.

En la misma linea, el 19 de octubre de 2004, el Consejo de Estado conoce de la
Accion de Cumplimiento interpuesta por un extrabajador de TELECOM, quien
afirmaba tener derecho a la pension de jubilacion, por cumplir con los requisitos
exigidos para el efecto, no obstante TELECOM, desvirtud tal aseveracion
mediante actos administrativos que expusieron la carencia de requisitos para
acceder a la misma. El Consejo de estado reflexiond, a este respecto
manifestando:

“En efecto, de conformidad con el articulo 1°. de la Ley 393 de 1997, en
armonia con el articulo 87 de la Constitucion, cualquier persona puede ejercer
esa accion ante la autoridad judicial competente para hacer efectivo el
cumplimiento de leyes o actos administrativos que contengan una obligacion
clara y precisa, pero no puede utilizarse como un mecanismo orientado a
obtener del juez una orden dirigida a una autoridad administrativa o a una
persona privada que ejerza funciones publicas para que reconozca un
derecho o un beneficio que el demandante cree tener a su favor, pues ello
implicaria un desconocimiento de la Constitucion o de la ley que le asigna a
esa autoridad la competencia para decidir sobre el asunto. Dicho en otras
palabras, mediante la accion de cumplimiento no se puede sustituir a la
autoridad competente para resolver sobre el reconocimiento de un
determinado derecho. Y si ésta decide no reconocerlo, el afectado con esa
decision tendria a su alcance instrumentos judiciales para controvertirla y
obtener del juez competente un pronunciamiento sobre el particular, para el
evento de que se promueva el proceso que corresponda.

(...)

A través de la accion de cumplimiento no es posible discutir derechos sino
exigir que se respeten los existentes y que se cumplan las normas que los
reconocen. El juez constitucional que conoce de esa accion no puede
convertirla en accién contenciosa y entrar a discutir el derecho que el

demandante reclama”?.

' Radicaciéon No 76001-23-31-000-2004-1077-01(ACU). Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Quinta. Consejero Ponente: Dario Quifionez
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En esta providencia, el Consejo de Estado, no resuelve de fondo el asunto y
simplemente se limita a contemplar los presupuestos y la finalidad de la accién
impetrada, dejando de lado la situacion factica que subyace y da origen al asunto.

En fallo de 8 de septiembre de 2006, con Ponencia de Filemon Jiménez Ochoa,
mediante una Accion de Cumplimiento, se pone de presente el caso de una
extrabajadora de TELECOM, quien pretende ser beneficiada por la figura del
Retén social, atendiendo a su condicidon de prepensionada y madre cabeza de
Familia sin alternativa econdmica. No obstante tal situacion, el Tribunal manifesto,
gue tal accion no era procedente, no solo, por la finalidad misma que persigue la
accion de cumplimiento cual es hacer efectiva la materializaciéon de una ley o un
acto administrativo, sino porque la proteccion prevista en la ley 720 de 2002, no
fue contemplada para los trabajadores retirados con ocasion de la supresion y
liquidacion, sino para aquellos trabajadores que “ ocupaban cargos de las plantas
de personal de las entidades de derecho publico afectadas con el programa de
renovacion de la administracion publica del orden nacional, en cuanto implicaba

supresion de empleos™?.

Esta providencia, generada por el Consejo de Estado, origind un retroceso mayor
en la aplicacion del Retén social, delimitando su alcance y especificidad a aquellas
personas que se encontraban en cargos de entidades que iban a ser
reestructuradas y liquidadas, convirtiéndolo en una figura de aplicacion exclusiva y
excluyente para servidores vinculados a tales establecimientos, desvirtuando su
aplicacion para aquellos ex trabajadores que a pesar de encontrarse en las
mismas circunstancias habian sido retirados de sus cargos.

En este momento la jurisprudencia del Consejo de Estado, se inclind a reducir y
circunscribir de manera estrecha la dimension y amplitud derivada de la ley 790 de
2002.

En el 2006 el Consejo de Estado, en providencias de 15 de junio y 27 de julio de
2006 Consejero Ponente Rafael E. Osteau de Lafont Pianeta, expuso los casos de
padres cabeza de familia, que alegaban su condicion de tal, a fin de ser
reintegrados en la Empresa de Acueducto y Saneamiento Bésico de
Barrancabermeja — EDASABA E. S. P., la cual fue suprimida y liquidada mediante
Decreto Municipal, no obstante, el Consejo de Estado, no acepto tal condicién a fin
de ordenar el reintegro por considerar que la proteccion contemplada en la ley 790
de 2002, es aplicable solamente frente a la desvinculacion del servicio con motivo
de un proceso de reestructuracion de una entidad publica, supuesto que no es de
recibo en el caso sub lite, toda vez que la empresa a la cual se encontraba
vinculada la accionante fue liquidada. EI Consejo adujo como factor adicional para

2 Radicacion No 25000-23-15-000-2005-01681-01(ACU) Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Quinta. Consejero Ponente: Filemon Jiménez Ochoa
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el rechazo, la indemnizacién otorgada a los tutelantes, lo que desvanecia el
supuesto de un perjuicio irremediable.

Si bien en el fallo, la decision es desfavorable, para los impetrantes, a traves de el,
el Consejo de Estado, encausa su linea y nuevamente aflora la proteccion
derivada de la aplicacion de la ley 790 de 2002.

En este fallo, la proteccion derivada de la ley de Renovacién de la Administracion
Publica, es asumida como una estabilidad laboral reforzada en los casos
contemplados por ella, y se retoma el sentido juridico, segun el cual, es
procedente el reintegro en virtud de la reestructuracion de entidades estatales.

En sentencia de 3 de Agosto de 2006, Consejero Ponente: Camilo Arciniegas, el
Consejo de Estado frente al reintegro solicitado por madres cabezas de familia,
expone la tesis segun la cual, no hay lugar a él, cuando éste no es dable, debido a
la desaparicion de la entidad y a la imposibilidad de la reubicacion en una de igual
naturaleza; siguiendo la linea anterior reconoce la indemnizacidon como supuesto
gue hace inviable el reintegro.

Hasta este momento el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
preserva la postura asumida en el afio 2006 por Rafael E Osteau, enriqueciéndola
con nuevos supuestos facticos y juridicos como la inviabilidad del reintegro cuando
no hay posibilidad de ello, ya sea en virtud, de la imposibilidad de ocupar un cargo
suprimido o ante la inminencia de una vacante de la misma naturaleza en una
entidad semejante a la reestructurada.

En octubre de 2006, el Consejo de Estado, esboz6 un punto adicional en la teoria
del Retén social, respecto a los padres cabeza de familia, argumentando que si
bien estos sujetos, cuentan con especial proteccion laboral, es decir, con
estabilidad laboral reforzada, frente a los proceso de reestructuracion estatal, es
necesario tener en cuenta como factor adicional para que tal proteccion encuentre
asidero valido que:

“ (...) el ser padre cabeza de familia implica una entrega total para con sus
hijos menores en el aspecto moral, familiar, afectivo, social y econémico, de
tal forma que sea él quien esta dispuesto a brindar tal apoyo pues no cuenta
con la madre ni con otra persona para cumplir con su deber de cuidado,
proteccion integral y sustento.

Es equivocado creer que por el simple hecho de sufragar las necesidades
econdmicas de los miembros de la familia se es padre cabeza de familia, pues
se requiere mAas que un apoyo monetario, una dedicacibn completa y
personal, lo que se desvirtia si se cuenta con la presencia de la esposa o
compafiera, pues esa obligacion puede ser compartida con ella, asi como la
atencion de los menores, siempre y cuando la pareja no tenga incapacidad
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fisica, mental o moral, no sea de la tercera edad, 0 su presencia resulte
totalmente indispensable en la atenciobn de hijos menores enfermos,

discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la madre”®.

En este orden de ideas, el Consejo de Estado, a medida que nuevas
circunstancias de hecho bordean los casos objeto de su estudio, nutre y alimenta
la teoria de la estabilidad laboral reforzada, derivada de la ley 790 de 2002,
agregando elementos que perfilan y erigen ésta figura, en la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa.

El Consejo de Estado, Seccién Cuarta, con ponencia del Doctor Juan Angel
Palacio Hincapie, en fallo del 26 de abril de 2007, estudié el caso de un padre
cabeza de familia, quien en virtud de un proceso de reestructuracion fue
desvinculado.

En ésta oportunidad se preciso que el Retén social también se predica respecto a
los padres de familia que retnan la condicibn de no tener otra alternativa
econdmica, esto es, que su Unica fuente de ingresos y la de su familia sea su
salario.

Se afirmo ademas, que el Retén social es una medida de caracter temporal que no
puede extenderse indefinidamente ya que ello vulneraria el derecho a la igualdad
de otras personas que ostenten la condicion de ser padres o madres cabeza de
familia. Se preciso que por ello, se garantiza una estabilidad laboral reforzada
frente a dicha poblacion, pero s6lo mientras dure el proceso de liquidacion de la
entidad a la cual aquellos presten sus servicios.

El 10 de mayo de 2007, la Seccion Primera del Consejo de Estado, con ponencia
del doctor Rafael E. Osteau de Lafont Pianeta, limitd la estabilidad laboral
reforzada derivada del Retén social hasta la fecha en la cual se extinga la entidad
a liquidar.

Se dijo que la solicitud de extender los efectos juridicos del “Retén social” mas alla
de la liguidacion definitiva de la entidad resultaba inviable, ya que al desaparecer
de la vida juridica la Empresa, los beneficios y garantias otorgados por el articulo
12 de la Ley 790 de 2002, a las personas favorecidas con el “Retén social”,
igualmente desaparecerian, generando consigo la extincion de la proteccion
reforzada.

La Seccidén Cuarta, del Consejo de Estado con ponencia del doctor Juan Angel
Palacio Hincapie, en fallo de 17 de mayo de 2007, conocié la situacion de varios
padres y madres cabeza de familia, quienes en virtud de la ley 790 de 2002, y

# Radicacién No 68001-23-15-000-2006-03023-01(AC). Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Cuarta. Consejera Ponente: Maria Inés Ortiz.
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varios pronunciamientos de la Corte Constitucional en especial la sentencia SU-
389 de 2005, fueron beneficiados de la proteccidon especial otorgada por el Retén
social.

Esta Corporacion preciso que el Retén social no puede revivirse después de que
la entidad deje de existir, por tanto, si bien los padres y las madres cabeza de
familia, gozan en Colombia de un estatus especial que los hace merecedores de
una proteccion especial, aquella en el presente caso, en cumplimiento de
preceptos de orden constitucional como el de igualdad, no puede extenderse
indefinidamente implicando incluso su ubicacion en otras entidades estatales. Al
respecto manifesto:

“(...) Bajo esta circunstancia los padres y madres cabeza de familia de la
extinta TELECOM quedan en las mismas condiciones especiales de
proteccion del Estado de todos los demas padres y madres cabeza de familia
del territorio nacional, por lo que tendran las preferencias que contemplan las
leyes ordinarias sobre el tema, tales como la adquisicion de vivienda de
interés social, la aprobacion de proyectos de produccion economica, etc. Pero
no se puede dar a los actores un tratamiento especial como el solicitado
(reubicaciéon en cargos de entidades publicas del orden nacional) sin ninguna
razon especial que lo sustente dado que, reitera la Sala, el retén social
expresamente lo mantuvo la Corte Constitucional hasta la terminacion
definitiva de la existencia juridica de TELECOM hecho que se produjo el 31 de
enero de 2006 y a partir de alli, los accionantes quedan en las mismas
condiciones de los demas padres y madres cabeza de familia. Un
pronunciamiento en contrario, seria vulneratorio del derecho a la igualdad que
establece un tratamiento igual para personas en igualdad de condiciones.”**

El 30 de agosto de 2007, en un fallo de la Seccién Primera de la Sala
Administrativa de éste alto tribunal, se sienta una célebre posicion, respecto a una
madre cabeza de familia que ostentaba adicionalmente el caracter de
prepensionada; tal providencia esgrimio:

“El legislador en cumplimiento de mandatos constitucionales (relacionados
con los flnés ultimos del Estado Social de Derecho, la proteccion del nucleo
familiar, de los nifios o de las personas de la tercera edad) tiene la obligacion
de velar por la igualdad real y efectiva de los derechos fundamentales, y en
consecuencia debe adoptar medidas a favor de los grupos discriminados y
marginados protegiendo a las personas que se encuentren en circunstancias

de debilidad manifiesta”.?®

* Radicacion No 25000-23-26-000-2007-00256-01(AC) Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Cuarta. Consejero Ponente: Juan Angel Palacio Hincapié.

% Articulo 13.- (...). 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 protegera
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El cumplimiento de estos cometidos se materializa mediante lo que histéricamente
se ha denominado “Acciones Afirmativas”, respecto de las cuales la Corte
Constitucional ya ha tenido oportunidad de pronunciarse definiéndolas asi:

“Con esta expresion se designan politicas o medidas dirigidas a favorecer a
determinadas personas o grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir las
desigualdades de tipo social, cultural o econémico que los afectan?®, bien de
lograr que los miembros de un grupo subrepresentado, usualmente un grupo

que ha sido discriminado, tengan una mayor representacion”?’.

En efecto, el Congreso de la Republica mediante Ley 790 de 2002?® quiso
materializar el mentado concepto doctrinal, dentro del escenario de la
renovacion de la Administracion Publica, con el fin de que la idea de igualdad
sustantiva o material se pudiera hacer exigible y cierta en dicho ambito.

En este aspecto, debe la Sala ser categorica en aclarar que la proteccion a la
gue se ha venido haciendo referencia no deviene de una disposicion legal sino
de un mandato constitucional e institucional relacionado con la forma de
estado que hemos adoptado, cual es, el Estado Social de Derecho; de alli,
gue la positivizacion de las denominadas Acciones Afirmativas, como
mecanismos de amparo de grupos marginados de la poblacion, encuentre
sustento directo en la Carta Suprema y en los principios fundantes de la
misma.

En ese orden de ideas, la estabilidad reforzada no puede verse restringida a la
fijacion de un criterio estructuralista u organico previsto por el legislador
cuando hace referencia al plan de renovacion de la Rama Ejecutiva en el
sector central; sino que debe ser aplicable cuando las condiciones para su
existencia se den, esto es, debe ser entendida desde un punto de vista
material y no meramente formal, como quiera que se encuentra en suspenso
la efectividad de derechos de indole constitucional (como por ejemplo el
minimo vital), derechos estos que se han considerado como elementales para
la existencia digna de la persona.

Se advierte ademas que la condicién de madre cabeza de familia se adquiere
independientemente de las condiciones formales que la configuren, de modo

especialmente a aquellas personas que por su condicidon econémica, fisica 0 mental, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.”

% Alfonso Ruiz Miguel, "Discriminacién Inversa e Igualdad”, en Amelia Varcarcel (compiladora), El
Concepto de lgualdad, Editorial Pablo Iglesias, Madrid, 19994, pp. 77-93.

" Corte Constitucional. C-371 de 2001.

%8 Ley 790 del 27 de diciembre de 2002. “Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el
programa de renovacion de la administracién publica y se otorgan unas facultades extraordinarias
al Presidente de la Republica”.
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gue no puede estar subordinada a la existencia de un vinculo laboral con la
Administracién Publica en el nivel central.”?.

En este proveido y ante la inminencia de las circunstancias facticas que bordearon
el caso, el Consejo de Estado mostr6 una fluidez y claridad magistral
desarrollando juridicamente los alcances de la ley 790 de 2002 y por ende de la
estabilidad consagrada por ella.

Esta sentencia, constituyo un hito en la jurisprudencia de ésta Alta Corte, en la que
prevalecio la justicia material y en pro de ella, se acudieron a criterios altruistas y
netamente constitucionales, salvaguardando desde todo punto de vista los
postulados y principios previsto en el bloque de constitucionalidad.

El fallo en comento dio un giro a la jurisprudencia manejada hasta entonces por el
Consejo de Estado y sent6 un precedente constitucional encaminado a propender
por la aplicaciéon sin restricciones de la ley de Renovacion de la Administracion
Publica tanto a nivel central como a nivel territorial.

La postura asumida por este fallo se ve materializada nuevamente en proveido de
27 de Septiembre de 2007, donde se decide el caso de un padre cabeza de
familia, desvinculado de su cargo, atendiendo a criterios de diferenciacion positiva
y de aplicacion nacional y territorial de la ley 790 de 2002.

En fallo de 13 de septiembre de 2007, la Seccidon Segunda Subseccion “B”, MP
Jesus Maria Lemos Bustamante, estudio el caso de un padre cabeza de familia
desvinculado de su cargo en un proceso de liquidacion.

Esta Corporacion, frente a la materia de examen reiteré lo dicho en fallos
precedentes respecto al limite temporal del Retén social, manifestando que la
estabilidad laboral reforzada, que cobijé a los beneficiarios del mismo, llegé a su
fin y ceso con la terminacion de la existencia juridica de la entidad estatal.

De igual manera, en fallo de 19 de Septiembre de 2007, la Seccion Cuarta, trato el
caso de un padre cabeza de familia que pretendia ser reintegrado a su trabajo aun
después de la terminacioén juridica de la entidad a la cual prestaba sus servicios.

En dicha oportunidad, ésta Corporacién, en armonia con la jurisprudencia que
frente al tema del limite temporal del Retén social se habia esbozado, determind
gue el amparo que se genera en virtud de la figura introducida por la ley 790 de
2002, no puede extenderse indefinidamente, dado que aquella, s6lo se mantiene
hasta la terminacion definitiva de su existencia juridica.

# Radicacién No 08001-23-31-000-2007-00160-01(AC). Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Primera. Consejero Ponente: Rafael E Osteau de Lafont Pianeta
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Aclarg, que ello no implicaba que los padres y madres cabeza de familia de dicha
entidad podian continuar gozando de las condiciones especiales de proteccion del
Estado,” por lo que tendrian, las preferencias que contemplan las leyes ordinarias
sobre el tema, tales como la adquisicion de vivienda de interés social, la
aprobacion de proyectos de produccién econémica, entre otras”*°

Concluyo esta Corporacion que la decision de desvincular a los trabajadores en
virtud de la terminacion definitiva de una entidad, no contradice mandatos
superiores consagrados en la Constitucion Politica ni en la Ley 790 de 2002.

En fallo de 27 de septiembre de 2007, la Seccion Segunda — Subseccion “A”, con
ponencia de Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, el Consejo de Estado, examino
el caso de una madre cabeza de familia que en virtud del proceso de
reestructuracion fue despedida; frente al particular reiterd lo dicho en anteriores
oportunidades respecto a que la proteccion laboral reforzada introducida por el
Retén social, tiene como limite para el caso de dicha entidad su desaparicion
juridica.

En fallo de octubre 18 de 2007, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, con
ponencia de la Doctora Bertha Lucia Ramirez de Paez, conocio el asunto de una
Universidad que dada su autonomia, consider6 que la ley 790 de 2002 no le era
aplicable y en virtud de ello, en un proceso de reestructuracion desvinculé de su
cargo a una madre cabeza de familia.

En éste evento se preciso que la ley 790 de 2002 y su decreto reglamentario 190
de 2003, otorgaron una proteccion especial entre otras personas, a las madres
cabeza de familia sin alternativa economica, se dijo que dicha proteccion se
predicaba de las personas que ostentasen la condicion de titulares de una
estabilidad laboral reforzada que ejerzan sus funciones como servidoras publicas,
sin que sea de recibo limitar tal garantia a favor de aquellas que ejerzan sus
funciones en la rama ejecutiva del poder publico del orden nacional, ello en
aplicacion del principio de igualdad consagrado en el articulo 13 del Estatuto
Superior.

Por otra parte, en este fallo se reafirmo lo dicho en pronunciamientos anteriores
respecto a que la estabilidad laboral introducida por la ley 790 de 2002, debe ser
entendida como una estabilidad laboral reforzada que se predica entre otras
personas, respecto de las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica,
entendiendo por aquellas, las mujeres con hijos menores de 18 afios o invalidos
gue dependan econémicamente de ellas y cuya Unica fuente de ingresos sea la
gue perciban de su desempefio como servidoras publicas.

¥ Radicaciéon N015001-23-31-000-2007-00526-01(AC). Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Cuarta. Consejera Ponente: Maria Inés Ortiz.
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En virtud de fallos como el precedente, el Consejo de Estado, en algunos eventos
ha hecho extensiva la aplicacion del “Retén social” a personas frente a las cuales
en principio haciendo un analisis taxativo de la norma aquel no les beneficiaria. En
otras circunstancias, ha restringido el alcance de dicha figura al cumplimiento o
acreditacion de ciertas condiciones que permiten precisar cuando se esta en
presencia por ejemplo, de una madre cabeza de familia sin alternativa economica,
y en virtud de ello proceder a su proteccion.

En casos como el que se analizo en ésta oportunidad, se dejan de lado aspectos
de simple regulacion legal para entrar a analizar las circunstancias propias de
cada caso, con lo cual los beneficios del denominado Retén social se hacen
extensivos indirectamente a otras personas como lo son los integrantes del nucleo
familiar del servidor publico desvinculado.

En fallo de 18 de octubre de 2007, la Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, MP Bertha Lucia Ramirez de Paez, abordd el caso de un
trabajador, padre cabeza de familia, quien en virtud de un proceso de liquidaciéon
fue despedido.

En esta ocasion, se abordd el tema de si la proteccion otorgada por el Retén social
a las madres cabeza de familia debe entenderse también respecto a los padres
cabeza de familia; conclusion afirmativa, respaldada bajo el argumento de
salvaguardar al nucleo familiar, en especial los derechos y garantias de los
menores de edad, como ya se habia reconocido en fallos anteriores.

En sentencia de 27 de marzo de 2008, la Seccion Primera del Consejo de Estado,
con ponencia del doctor Rafael E. Osteau de Lafont Pianeta, reviso el caso de un
padre cabeza de familia, empleado de libre nombramiento y remocion, quien fue
desvinculado en un proceso de reestructuracion.

En esta oportunidad, se preciso que el Retén social constituye una medida de
discriminacién positiva a favor de grupos discriminados o vulnerables como lo son
los padres y las madres cabeza de familia sin alternativa econdémica, a quienes por
su especial situacion les asiste una proteccion especial con la finalidad de hacer
efectivo su derecho a la igualdad.

En virtud de ello, se debe tener en cuenta, que si bien las medidas de
reestructuracion de las entidades estatales implican la salvaguarda de intereses
de caréacter general, ello no debe posibilitar el desconocimiento de los derechos y
garantias de los trabajadores, que ostentan la condicion de ser titulares de una
especial proteccion que ha sido elevada a rango constitucional, al respecto se
afirmo:

“(...) Y es precisamente éste Ultimo aspecto el que se pretende proteger a
través de la positivizacion de las Acciones Afirmativas, de modo que se
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ponderen los dos valores: el de la necesidad de hacer reestructuraciones
administrativas a través de procesos de modificacion de la planta de personal
de las entidades publicas y, el de la proteccion a ciertos grupos especialmente
vulnerables en esos procedimientos como las madres cabezas de familia

()

En este aspecto, debe la Sala ser categorica en aclarar que la proteccion a la

gue se ha venido haciendo referencia no deviene de una disposicion legal
sino de un mandato constitucional e institucional relacionado con la forma de
Estado que hemos adoptado, cual es, el Estado Social de Derecho; de alli,
gue la positivizacion de las denominadas Acciones Afirmativas, como
mecanismos de amparo de grupos marginados de la poblacion, encuentre
sustento directo en la Carta Suprema y en los principios fundantes de la
misma” .

()

En virtud de lo anterior, y para hacer plausible el derecho de igualdad, la
proteccion especial conferida a las madres cabeza de familia debe hacerse
extensiva a los padres cabeza de familia, con una caracteristica adicional que
se traduce en la imposibilidad de contar con otra fuente de ingresos distinta a
la que obtienen por la prestacion de sus servicios o0 lo que es lo mismo “sin
alternativa economica”.

En este orden de ideas, la estabilidad laboral reforzada, en los casos de
reestructuracion estatal, se predica respecto de los padres y las madres cabeza de
familia.

De igual manera, tal principio no puede estar condicionado a la forma de
vinculacion del titular de la proteccion, es decir, resulta irrelevante analizar el tipo
de vinculacion del servidor publico, ya que la estabilidad laboral reforzada,
introducida por el Retén social se predica respecto a determinados grupos
considerados vulnerables, sin importar la clase de vinculacion.

Sin embargo, se debe tener en cuenta, que dicha garantia se confiere cuando se
reinen las condiciones para su exigencia, esto es, la estabilidad laboral para
padres cabeza de familia debe ser entendida desde un punto de vista material y
no meramente formal, como quiera que se encuentra en suspenso la efectividad
de derechos de indole constitucional (como por ejemplo el minimo vital), derechos
estos que se han considerado como elementales para la existencia digna de la
persona. Expresando:

“Se advierte ademas que la condicién de madre o padre cabeza de familia se

adquiere independientemente de las condiciones formales que la configuren,
de modo que no puede estar subordinada a la existencia de una determinada
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forma de vinculacién laboral con la Administracion Publica, sino que debe
obedecer a presupuestos materiales que mas adelante entraran a analizarse”

Con lo cual se procedieron a analizar, las condiciones que deben acreditarse para
gue se esté en presencia de una madre cabeza de familia

“...Para tener dicha condicién debe reunir los presupuestos indispensables,
como son: (i) gue se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de
otras personas incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea
de caracter permanente; (iii) no sélo la ausencia permanente o abandono del
hogar por parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento
de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la
responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o
mental 6, como es obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia
sustancial de ayuda de los deméas miembros de la familia, lo cual significa la
responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar™'. (Subrayado
fuera de texto)(ii) Que no tenga alternativa econdmica, es decir, que se trate
de una persona que tiene el cuidado y la manutencion exclusiva de |0s nifios y
gue en el evento de vivir con su esposa 0 compafiera, ésta se encuentre
incapacitada fisica, mentalmente 0 moralmente, sea de la tercera edad, o su
presencia resulte totalmente indispensable en la atencion de hijos menores
enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la
madre.

Después de precisar que la proteccion especial introducida por el Retén social, se
constituye en una accién afirmativa a favor de un grupo discriminado como lo es el
de los padres cabeza de familia sin alternativa econdmica, el Consejo de Estado
reiter6 lo dicho en fallos precedentes respecto a que la estabilidad laboral
reforzada debe cobijar no solo a las madres cabeza de familia sino también a los
padres cabeza de familia, ya que se trata de proteger el bienestar e integridad del
nacleo familiar y en especial el de los menores que lo integran.

La innovacién consistié en introducir una nueva variante, ya que en este evento se
otorgd una proteccion especial ordenando el reintegro del trabajador despedido,
pero ademas, se preciso que la forma de vinculacion, para el caso un trabajador
de libre nombramiento y remocion, resulta irrelevante para efectos de precisar si
se debe o no conceder una estabilidad laboral reforzada, ya que en estos eventos
sblo se debe tener en cuenta si se ostenta la condiciébn de ser padre o madre
cabeza de familia sin alternativa econdmica, titular de una especial proteccion por
encontrarse en estado de debilidad manifiesta.

31 Corte Constitucional. T-303 de 2006. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Cuadro No 2
Consejo de Estado

¢ES PROCEDENTE APLICAR LA ESTABILIDAD LABORAL REFOR ZADA
DERIVADA DEL RETEN SOCIAL FRENTE A EMPLEADOS PUBLIC 0S?

Sl

En tanto la misma
tiene como propdsito

proteger a aquellos
servidores que por sus
especiales

circunstancias se
encuentran en estado
de debilidad
manifiesta.

#Seccion Quinta 3
M.P MARIA N HERNANDEZ
31-07/2003

+Seccion Quinta
M.P DARIO QUNONEZ P
19-10/2004

+Seccioén Primera
M.P RAFAEL E. OSTEAU
15-06/2006

+Seccién Primera
M.P RAFAEL E. OSTEAU
27-07/2006

+Seccién Primera
M.P CAMILO ARCINIEGAS
3-08/2006
+Seccion Quinta
M.P FILEMON JIMENEZ
8-09/2006
+Seccion Cuarta
M.P MARIA INES ORTIZ
5- 10/2006
+Seccién Cuarta
M.P JUAN C HINCAPIE
26- 04/2007

+ Seccion Primera
M.P RAFAEL E OSTEAU
10-05/2007

+ Seccién Cuarta
M.P JUAN PALACIO
17 - 05 /2007

aSeccioén Primera
M.P RAFAEL E. OSTEAU
30-08/2007

+ Seccion Segunda — Subseccién B
M.P JESUS LEMOS
18-09/2007

+ Seccién Cuarta
M.P MARIA ORTIZ B.
19-09/2007

+Seccion Segunda — Subseccion B
M.P JESUS MARIA LEMOS

27-09/2007
+Seccion Segunda — Subseccion B

M.P GUSTAVO GOMEZ
27-09-/ 2007

+ Seccion Segunda
M.P BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
18-10/2007

+ Seccion Segunda-Subseccion B
M.P BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
18-10/2007

+ Seccion Primera
M.P RAFAEL E OSTEAU
27-03/2008

NO

Por cuanto la entidad a la
cual aquellos prestaron

sus servicios ha
desaparecido o0 porque
no acreditaron el

cumplimiento de los
requisitos para ser
titulares de la misma.

# El simbolo indica una sentencia madre dentro de la linea
& El simbolo indica una sentencia hito dentro de la linea
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2.3 CORTE CONSTITUCIONAL — PROCEDENCIA DE LA ESTABI LIDAD
LABORAL REFORZADA COMO PROTECCION CONSTITUCIONAL DE RIVADA
DEL RETEN SOCIAL.

La Constitucion Politica de 1991, consagra una especial proteccion a favor de
aquellas personas que se encuentran en estado de debilidad manifiesta, razén por
la cual, y con el fin de hacer efectivo el derecho fundamental a la igualdad, se ha
desarrollado bajo el amparo de pardmetros constitucionales y legales, medidas de
discriminacion positiva, en aras de mitigar las consecuencias que esta poblacién
debe afrontar.

En virtud de ello, y en pro de garantizar una proteccion en el ambito laboral, dentro
del programa de renovacion de la administracion publica, se expide la ley 790 de
2002, instrumento juridico que consagro una estabilidad laboral reforzada a favor
de tres grupos de personas: madres cabeza de familia, discapacitados, y personas
proximas a pensionarse; a favor de estas ultimas, la ley 790 de 2002, cred un
régimen de transicion para evitar que sean desvinculados aquellos servidores a
los que les faltasen 3 afios a partir de su promulgacién para adquirir el derecho a
una pension.

El Programa de renovacion de la administracion publica del orden nacional,
autorizé la liquidacion y fusion de entidades y la eliminacion de cargos en
entidades publicas; no obstante, cred6 un programa de estabilidad laboral para
personas cabeza de familia, discapacitados y personas proximas a pensionarse.
El termino inicial para este beneficio, se limitd al vencimiento de las facultades
extraordinarias otorgadas al Presidente de la Republica, para el caso de madres,
padres cabeza de familia y discapacitados y para las personas proximas a
pensionarse dicho limite se fijo en tres afios contados desde la promulgacion de la

ley.

Dicha figura denominada “retén social” garantizé a sus titulares estabilidad en el
empleo, hasta tanto culminara el proceso de renovacion de la administracion
publica, ello por cuanto, los destinatarios de esta proteccion sui generis, son
considerados sujetos de especial proteccion, debido a la condiciones particulares
gue bordean y revisten los derechos constitucionales que ostentan.

A la postre, se expidio la ley 812 de 2003 mediante la cual se aprob6 el Plan
Nacional de Desarrollo 2003 — 2006; esta disposicion contemplé que el contenido
del titulo Il de la Ley 790 de 2002, cobijaria madres cabeza de familia, hasta el 31
de enero de 2004; circunscribiendo asi los beneficios establecidos por la Ley 790
de 2002, que habian sido fijados hasta el vencimiento de las facultades
extraordinarias que la norma otorgaba al Presidente de la Republica.

Pese a lo anterior, y a la estabilidad reforzada que cobijaba a los servidores
publicos beneficiarios del retén social, muchos de ellos fueron retirados de su
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cargos, al ser reestructuradas, liquidadas o fusionadas las entidades a las cuales
prestaban sus servicios, razon por la cual instauraron acciones de tutela que en
sede de revision fueron conocidas por la Corte Constitucional; fallos que son
objeto de este estudio con miras a precisar cual es el alcance e interpretacion que
el méximo tribunal de la jurisdiccion constitucional le ha dado al retén social.

Asi pues, una vez expedida la ley 790 de 2002 la Corte procedio a verificar la
constitucionalidad de la misma, mediante sentencia C-1039 de 2003, MP Alfredo
Beltran Sierra, en la cual se instauro:

“(...) no se protege en situaciones como la que ahora analiza la Corte a la
mujer por ser mujer, ni al hombre por ser tal sino, al uno o al otro cuando
tengan la calidad de cabeza del hogar, en razéon de la proteccion
constitucional a que tiene derecho la familia (articulo 5 de la Carta), y de
manera especial los nifios, conforme a lo preceptuado, se repite, por el
articulo 44 de la Constitucidon pues ellos, por su condicién, han de ser
especialmente protegidos en todo lo que atafle a sus derechos
fundamentales.

(...) se impone entonces como conclusion necesaria que la proteccion
especial consagrada para las madres, puede ser extensiva a los padres que
se encuentren en la misma situacion, pues la idea de proteger al nucleo
familiar constituye una garantia esencial para asegurar la realizacion de otros
derechos fundamentales, consagrados en el articulo 44 de la Constitucién.”

Desde esta primera sentencia la Corte Constitucional extiende la estabilidad
laboral reforzada prevista para las madres cabeza de familia a los padres que se
encuentre en las mismas condiciones, en pro de proteger y amparar la familia.
Esta sentencia tiene un caracter proteccionista y preservador de los principios y
derechos constitucionales que rigen y salvaguardan el orden juridico;
constituyéndose en un importante precedente para las sentencias que definiran
casos postrimeros relacionados con la ley 790 de 2002.

A la postre y ante la multiplicidad de casos derivados de la aplicacion de la ley de
Renovacion de la Administracion Publica, la Corte Constitucional comienza a
revisar tutelas interpuestas bajo efecto y por ocasion de la precitada ley.

Mediante sentencia T- 792 de 2004, con Ponencia del Doctor Jaime Araujo
Renteria, la Corte conoce el caso de una madre cabeza de familia retirada de
TELECOM el 31 de enero de 2004 (en aplicacién del Decreto 190 de 2003, el cual
establece un limite temporal hasta el 31 de enero de 2004, respecto a la
proteccion especial consagrada por la ley 790 de 2002, frente a las madres
cabeza de familia).

48



Partiendo de estos supuestos facticos, la Corte Constitucional acude a las Teorias
expuestas por Hans Kelsen y Norberto Bobbio, en virtud de las cuales se asiste a
la jerarquia de las normas y a los procedimientos para su creacion, en virtud de
ello, preciso la Corte que un decreto de inferior categoria como lo era el 190 de
2003, no podia establecer un limite temporal no previsto por una ley de mayor
envergadura, es decir, por la ley 790 de 2002.

Esta Corporacion en la sentencia en comento establecido que la aplicacion del
articulo 16 del Decreto 190 de 2003, elimind la proteccion especial y el apoyo con
gue contaban las madres cabeza de familia, pudiendo entonces, a partir del 31 de
enero de 2004, ser retiradas de la empresa en liquidacion.

De igual manera, el Tribunal Constitucional expone que si bien la accionante no
toca la ley 812 de 2003, ella si lo hara, en tanto trata esta tematica. Deja en claro
gue no pretende hacer un examen de constitucionalidad, simplemente hacer un
analisis de esta disposicion, afirmando:

“El mencionado articulo de la Ley 812 de 2003, que contiene el Plan Nacional
de Desarrollo para los afios 2003 — 2006, consagréo 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 Publica 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
gue estuviesen proximos a pensionarse gozarian del beneficio de la
estabilidad laboral hasta que se dé el reconocimiento de la pension de
jubilacion 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
expedicion de esta Ley todo beneficio consagrado en la Ley 790 de 2002”.

En este orden de ideas, la Corte procedio a efectuar un test de razonabilidad, de
esta disposicion, teniendo como sustento el principio de igualdad y establecio:

“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 pension de vejez o jubilacion.

2. La precitada norma de la Ley 812 de 2003, hace una clara diferenciacion
entre grupos claramente débiles. De un lado personas proximas a recibir la
pension de vejez o jubilacién, y del otro, mujeres cabeza de familia y
discapacitados.
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3. La terminacion 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 proximas 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 Constitucion 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 Corporacion 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 proximas a pensionarse, en
detrimento de dos grupos claramente discriminados y protegidos por la
Constitucion, como lo son las madres cabeza de familia y los discapacitados”.

Reforz6 esta posicién concluyendo:

“La Corte considera que el articulo 8, literal D de la Ley 812 de 2003 configuro
una omision legislativa al quebrantar el principio de igualdad al disponer que
los beneficios contemplados en el titulo Il de la Ley 790 de 2002 cobijarian
Gnicamente a los empleados que se encuentren proximos 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
gue se encuentran”.

Con fundamento en estos argumentos y acudiendo a la proteccion constitucional
especial que merecen las madres cabeza de familia y los menores tutelo los
derechos de la petente.

En este fallo, la Corte Constitucional, recurri6 a una argumentaciéon netamente
constitucional, que en aplicacion integra de los principios y postulados contenidos
en nuestra Carta, bajo el apoyo de un magnifico sustento doctrinal, aunado a la
linea de desarrollo e interpretacion mantenida en muchos episodios desde su
fundacion, permitidé sin lugar a dudas la concrecion de la justicia material y el
mantenimiento del orden jerarquico constitucional.

En sentencia T-876 de 2004 con Ponencia de Alfredo Beltran, la Corte estudia el
caso de un grupo de madres cabeza de familia, a quienes en virtud de la
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expedicion del Decreto 190 de 2003, se les termina el contrato de trabajo, a pesar
de haber sido cobijadas por el retén social contemplado en la ley 790 de 2002.

En esta oportunidad la Corte preciso, que cierto nimero del grupo de accionantes
recibié una indemnizacion al momento de su retiro, razon por la cual, el pago de la
misma, excluia la procedencia de la accion de tutela como mecanismo transitorio
de proteccion de derechos fundamentales; la Corte argumento adicionalmente que
la indemnizacion disminuia los efectos negativos de la terminacion de la relacion
laboral.

Afirmo este Tribunal, que si contrario censu, el trabajador retirado de una empresa
no recibié el pago de la indemnizacion, existio un perjuicio irremediable que hace
viable la accion de tutela. En este sentido, se encontré que el restante grupo de
impetrantes no habia recibido indemnizacion alguna al momento de su retiro, por
lo cual se ordend el pago de la misma; concediendo de esta manera la proteccion
de sus derechos.

Agrego la Corte, que la Accion de tutela no era la via idonea para analizar la
constitucionalidad de las disposiciones que pusieron un limite temporal a la
proteccion inicialmente pactada.

En este fallo, se observa el claro y diametral distanciamiento de la sentencia antes
estudiada; la Corte alejé un andlisis de fondo, descartando la confrontacion que
surgia entre el caso puesto a su conocimiento y los postulados constitucionales.
Este tribunal por tanto, asumié una posicion netamente formalista y alejada de sus
funciones y quehacer constitucional y legal, generando una posicion opuesta y
reservada frente a la inicialmente planteada.

A su vez, la Sentencia T - 964 de 2004, MP Humberto Antonio Sierra Porto,
estudio la Accion de Tutela interpuesta por un grupo de madres cabeza de familia
retiradas de TELECOM, en virtud de la aplicaciéon del Decreto 190 de 2003,
guienes solicitan la inaplicacion del Decreto en mencion y su reintegro a los cargos
gue venian ocupando.

En la resolucion del caso en comento, la Corte expres6 que cuando se esta frente
a la vulneracion flagrante de un derecho fundamental por una norma juridica y se
hace necesario otorgar una proteccion de manera inmediata, el juez de tutela se
encuentra excepcionalmente facultado para ordenar su inaplicacion, sin que ello
signifique que se desconozca la competencia atribuida a los 6rganos judiciales
para decidir definitivamente y con efectos erga omnes sobre su constitucionalidad
o ilegalidad. En esta providencia agrego:

“(...) la situacién de las personas que demandan en calidad de madres cabeza

de familia o discapacitados dentro de un proceso de reestructuracion,
corresponde a sujetos constitucionalmente protegidos de manera especial, por
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lo que el analisis del perjuicio irremediable “no puede ser idéntico dada la
especial proteccion que se predica de dichos sujetos y la particular
vulnerabilidad de los mismos. En nada quedaria la especial proteccién debida
a las madres cabeza de familia y a sus hijos menores si se les aplicaran las
mismas reglas que a los demas trabajadores afectados en un proceso de
reestructuracion.”

Razoén por la cual:

“(...) para los casos analizados no es aplicable la jurisprudencia que ordena
negar la tutela de carécter transitorio porque media el pago de una
indemnizacion, puesto que los accionantes interpusieron las acciones de
tutela precisamente para evitar un perjuicio irremediable resultado de la
desvinculacion en los términos establecidos en el articulo 24 del decreto 1615
de 2003".

En este orden de ideas esta providencia orden¢ el reintegro de los accionantes,
haciendo la salvedad, de dejar sin efectos la indemnizacion percibida y reiterando
la obligacion de su restitucion.

En este proveido, la Corte nuevamente transita por caminos de justicia material,
dando cabal cumplimiento al sentido y al espiritu constitucional, y protegiendo
desde todo punto de vista los derechos de las personas que se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta.

Por su parte la sentencia C-991 de 2004, MP Marco Gerardo Monroy Cabra,
declaré inexequible el limite impuesto al retén social contenido en el articulo 12 de
la ley 790 de 2002, por la ley 812 de 2003, articulo 8, literal D, ultimo inciso en el
aparte que sefal6 “aplicaran hasta el 31 de enero de 2004”, imposicion mediante
la cual se excluyd a las madres cabeza de familia, y los discapacitados fisica,
sensorial y psicologicamente del beneficio previsto en la ley 790 de 2002. Este
fallo considero:

“(...) que con la modificacion del articulo 12 de la Ley 790 de 2003 introducida
por el legislador se presentd un retroceso en la proteccion del derecho al
trabajo de los empleados de las entidades reestructuradas que presentaban
alguna discapacidad o eran padres o madres cabeza de familia. Tal retroceso
en la proteccion de los derechos sociales se suma al desconocimiento del
mandato dirigido al Estado de “proteger especialmente a las personas que por
su condicion economica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta.”(art. 13 C.P.). Si en términos generales los retrocesos
en materia de proteccion de los derechos sociales estan prohibidos, tal
prohibicion prima facie se presenta con mayor intensidad cuando se
desarrollan derechos sociales de los cuales son titulares personas con
especial proteccién constitucional.
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Asi las cosas, el legislador desconocié tanto la prohibicion de retroceso en la
proteccion como el mandato de trato diferenciado derivado del articulo 13
C.p”

La T- 1161 de 2004 MP Alvaro Tafur Galvis, establecio:

“Una vez analizado el asunto de la referencia, la Sala estima que el reintegro
solicitado por la actora debe ser denegado, por cuanto la exigencia
contemplada en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 que a la letra dice: “no
podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion
de la Administracién Publica las_madres cabeza de familia sin alternativa
econémica " (negrilla'y subrayado adicionado), no se cumple para el caso.

En efecto en el asunto sub examine se observa que la actora es una persona
profesional que se encuentra en plena capacidad productiva, situacién que
ella misma lo reconoce en la demanda.

Ahora bien, en lo que atafie al no pago de indemnizacion por ser una
funcionaria en provisionalidad, la Sala no comparte la justificacion esgrimida
por la entidad demandada y en cambio considera que el reconocimiento
econdmico si procedia aunque la tutelante se encontrara en provisionalidad,
pues el cargo que venia ejerciendo la actora era de carrera administrativa, su
vinculacion se remontaba al afio de 1988, tal situacion fue ademas tolerada
por la entidad accionada, quien dentro del término establecido en la ley, no
procedié a desvincularla del cargo por este motivo, ni al parecer tampoco
convocd a concurso como era su deber”.

La tutela T-081 de 2005 con ponencia de Alvaro Tafur Galvis, es clara en afirmar
la proteccion que se debe a la madre cabeza de familia, no obstante en el caso
analizado en este proveido, tal consideracion es desvirtuada, debido a la ausencia
de material probatorio que corrobore tal situacion.

En sentencia T-182 de 2005, Ponente Alvaro Tafur Galvis, se estudia el caso de
una madre cabeza de familia, a quien TELECOM, terminG6 su contrato, en
aplicacion del Decreto 190 de 2003, y sin atender a su condicién de tal.

En este fallo la Corte reitera la inaplicabilidad del Decreto en mencién por cuanto
conculca derechos fundamentales y desatiende los postulados y la jerarquia
normativa (ley 790 de 2002); la decision de reintegro en este caso es sustentada
adicionalmente en las especiales condiciones que afronta una madre cabeza de
familia.

En la Sentencia SU 385 de 2005, MP Jaime Araujo Renteria, la Corte estudio el
caso de trabajadores de TELECOM, que alegaban su condicién de padres cabeza
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de familia y de trabajadores proximos a pensionarse, a fin de mantenerse en dicha
entidad. En tal proveido la Corte sent6 varios supuestos entre ellos:

“- La extension del beneficio contemplado inicialmente en la ley a la madres
cabeza de familia (retén social como garantia de estabilidad laboral), hacia los
padres que ostenten tal condicidn; tal extension partio del hecho de hacer
realidad el imperativo constitucional contenido en el articulo 44 Superior de
proteger integralmente a los menores de edad. La aplicabilidad de esta
prerrogativa se aclard, es procedente siempre y cuando se demuestre o
sustente desde el punto de vista juridico (ley 82 de 1993) y féactico tal
supuesto.

- La procedibilidad de la Accion de Tutela para aplicar el retén social cuando
éste beneficio ha sido desconocido injustificadamente por la administracion
publica al retirar del servicio a personas que son destinatarias de tal beneficio,
previendo las siguientes subreglas constitucionales:

i) El retén social es una medida de proteccién establecida a favor de las
madres cabeza de familia, por guardar una estrecha relacién con la proteccién
de los derechos fundamentales de los menores de edad. lgualmente se cred
la medida de proteccién para las personas disminuidas fisica y mentalmente y
para aquellos servidores publicos que estuviesen proximos a pensionarse,
gue gozarian del beneficio, éstos ultimos, de la estabilidad laboral hasta que
se dé el reconocimiento de la pensién o vejez, en los términos del articulo 12
de la Ley 7909 de 2002.

i) El retén social previsto en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, comporta
una estabilidad laboral reforzada que da el derecho a la mujer cabeza de
familia de no ser desvinculada con ocasion del proceso de renovacion de la
administracion publica;

i) Se ha demostrado que en estos eventos existe perjuicio irremediable, pues
con la aplicacion del Decreto 190 de 2003, que establece el 31 de enero de
2004 como limite temporal para la aplicacién de la proteccion especial a que
alude el articulo 12 de la Ley 790 de 2003, las madres cabeza de familias
como beneficiarias del retén social pierden el empleo “del que derivan su
Unico sustento”, con lo que queda desprotegido su nudcleo familiar y en
particular se ven afectados los derechos fundamentales de sus hijos menores.

iv) Segun la jurisprudencia, no pueden coexistir el pago de una indemnizaciéon
y ademas la posibilidad de reintegro, por ello, se opté6 en unos casos por
conceder plenamente la proteccion solicitada hasta la terminacion definitiva
del dltimo acto de liquidacion de la empresa, cuando se demostré que no
tenian aun la indemnizacién correspondiente (T-792 de 2004), en otros casos
fueron denegadas en punto a la peticion de reintegro ante la comprobacion de
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gue existia el pago de una indemnizacién, y ello desvirtuaba la existencia de
un perjuicio irremediable (T-876 de 2004) y en otros eventos se permitio el
reintegro con la consecuente posibilidad de que el beneficiado devolviera a la
entidad lo recibido por concepto de indemnizacion en caso de que quedasen
saldos a favor de la empresa (T-925 de 2004 y T-964 de 2004)."%

Adicionalmente, esta sentencia ordeno inaplicar el limite temporal indebidamente
creado en el articulo 16 del Decreto 190 de 2003 y en la Ley 812 de 2003, a los
trabajadores que fueron desvinculados de TELECOM en liquidacion a partir del 1
de febrero de 2004, siempre y cuando los extrabajadores:

“ (i) reunieren los requisitos para permanecer en la entidad, (ii) prueben haber
presentado ante TELECOM reclamacion de su condicidon de padres cabeza de
familia, (i) demuestren encontrarse en alguna de las circunstancias
enunciadas en el titulo 4 de las consideraciones y fundamentos de este fallo,
(iv) a la fecha de esta sentencia hubieran presentado accion de tutela por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales y, (v) que sus procesos
no se hayan seleccionado para revision en la Corte Constitucional o en todo
caso hubiesen sido resueltos desfavorablemente. Quienes asi lo deseen, si se
encuentran en las condiciones descritas, deben acudir directamente ante el
liquidador de TELECOM, para solicitar su reintegro y el pago de acreencias
laborales.”?

En esta sentencia, la Corte realmente hizo avances progresistas y destinados
desde toda perspectiva a salvaguardar el orden constitucional y los derechos
fundamentales que le asisten a todos y cada uno de los coasociados.

Asi pues, este fallo instituyd, subreglas constitucionales de aplicacion retroactiva
frente a aquellos trabajadores cuyos derechos y prerrogativas habian sido
menoscabados por normas de inferior jerarquia.

Esta providencia, constituyé un hito en el estudio que la Corte Constitucional le
habia venido dando a la ley de Renovacion de la Administracion Pablica, haciendo
prevalecer el bloque de constitucionalidad y proveyendo de justicia formal y
material a los ciudadanos afectados por tal disposicion legal.

La Sentencia SU 388 de 2005, MP Clara Inés Vargas, después de los multiples
fallos de tutela analizados por la Corte Constitucional, unificé la jurisprudencia en
torno al retén social derivado de la ley 790 de 2002, manifestando:

22 Corte Constitucional. Sentencia SU 385 de 2005. MP Jaime Araujo Renteria
Ibidem.
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“La Corte advierte que no toda mujer puede ser considerada como madre
cabeza de familia por el sélo hecho de que esté a su cargo la direccion del
hogar. En efecto, para tener dicha condicion es presupuesto indispensable (i)
gue se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas
incapacitadas para trabajar; (i) que esa responsabilidad sea de caréacter
permanente; (iii) no solo la ausencia permanente o abandono del hogar por
parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus
obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la
responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o
mental 6, como es obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia
sustancial de ayuda de los deméas miembros de la familia, lo cual significa la
responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar.

()

(...) por tratarse de un proceso de liquidacidon cuya fecha limite es
relativamente préxima (a mas tardar el 12 de junio de 2007), la accion de
tutela se proyecta como el mecanismo apropiado para asegurar un verdadero
respeto de los derechos fundamentales.

(...)

(...) en tratAndose de sujetos de especial proteccion, como las madres cabeza
de familia, el derecho a la estabilidad reforzada es susceptible de proteccion
mediante tutela en procesos de reestructuracion del Estado, precisamente por
la necesidad de garantizar la plena eficacia de sus derechos fundamentales.

(...) la mejor forma de garantizar los derechos fundamentales de las madres
cabeza de familia consiste en ordenar su reintegro y dejar sin efecto las
indemnizaciones reconocidas. De hecho, el pago de la indemnizacion debe
ser concebida como la ultima alternativa para reparar el dafio derivado de la
liquidacion de la empresa, por cuanto corresponde al derecho en cabeza de
todos los servidores publicos y no solo de los sujetos de especial proteccion.”

La Corte, hace extensiva la sentencia objeto de estudio a todas aquellas madres
cabeza de familia que en aplicacion del limite temporal establecido en el articulo
16 del Decreto 190 de 2003 y la Ley 812 de 2003, fueron desvinculadas de
TELECOM a partir del 1 de febrero de 2004; pues, “a juicio de la Corte no existe
ninguna justificacion para no amparar a quienes presentaron la accion de tutela y
sus asuntos no fueron seleccionados para revision o en todo caso fueron
decididos en forma adversa a sus pretensiones”. Tal proteccion es concedida bajo
los siguientes supuestos:
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“ (...) siempre y cuando las ex trabajadoras (i) reunieren los requisitos para
permanecer en la entidad, (i) hayan acreditado su condicion de madres
cabeza de familia y Telecom hubiere reconocido dicha calidad mediante las
certificaciones correspondientes, (iii) a la fecha de esta sentencia hubieran
presentado accion de tutela por considerar vulnerados sus derechos
fundamentales vy, (iv) sus procesos no se hayan seleccionado para revision en
la Corte Constitucional o en todo caso hubieren sido resueltos
desfavorablemente. De esta manera, aquellas madres cabeza de familia que
asi lo deseen, si se encuentren en las condiciones descritas, deben acudir
directamente ante el Liquidador de TELECOM para solicitar su reintegro y el
pago de acreencias laborales.”

En la SU 388 de 2005, la Corte abandona la posicion segun la cual cuando se
presenta indemnizacion no es procedente el reintegro. De igual manera fijo en
términos precisos y claros quien debe entenderse por madre cabeza de familia.

Por su parte la sentencia SU 389 de 2005, MP Jaime Araujo Renteria, frente a la
situacion de los padres cabeza de familia en los procesos de reestructuracion
establecio:

“No basta con que el hombre se encargue de proveer el dinero necesario para
sostener el hogar y asegurar asi las condiciones minimas de subsistencia de
los hijos, panorama tradicional del hombre que mantiene un hogar, es el
proveedor de los bienes de consumo, y el pater familias. EI hombre que
reclame tal status, a la luz de los criterios sostenidos para las mujeres cabeza
de familia, debe demostrar ante las autoridades competentes, algunas de las
situaciones que se enuncian, las cuales obviamente no son todas ni las
Unicas, pues debera siempre tenerse en cuenta la proyeccion de tal condicion
a los hijos como destinatarios principales de tal beneficio. (i) Que sus hijos
propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que vivan
con él, dependan econémicamente de €l y que realmente sea una persona
gue les brinda el cuidado y el amor que los nifios requieran para un adecuado
desarrollo y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y
manutencién sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se descarta
todo tipo de procesos judiciales y demandas que se sigan contra los
trabajadores por inasistencia de tales compromisos. (i) Que no tenga
alternativa econdmica, es decir, que se trate de una persona que tiene el
cuidado y la manutencién exclusiva de los nifios y que en el evento de vivir
con sSu esposa O compafera, ésta se encuentre incapacitada fisica,
mentalmente o moralmente, sea de la tercera edad, o su presencia resulte
totalmente indispensable en la atenciobn de hijos menores enfermos,
discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la madre. (iii) Lo
anterior, sin perjuicio de la obligacion que le asiste de acreditar los mismos
requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la madre cabeza de
familia para demostrar tal condicion. En efecto, de conformidad con el
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paragrafo del articulo 2 de la Ley 82 de 1993: “esta condicion (la de mujer
cabeza de familia y en su caso, la del hombre cabeza de familia) y la cesacion
de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, debera
ser declarada por la mujer cabeza de familia de bajos ingresos ante notario,
expresando las circunstancias béasicas de su caso y sin que por este
concepto, se causen emolumentos notariales a su cargo.”

Este proveido manifesto adicionalmente:

“i) El retén social es una medida de proteccion establecida a favor de las
madres cabeza de familia, por guardar una estrecha relacién con la proteccién
de los derechos fundamentales de los menores de edad. lgualmente se cred
la medida de proteccién para las personas disminuidas fisica y mentalmente y
para aquellos servidores publicos que estuviesen proximos a pensionarse,
gue gozarian del beneficio, éstos Ultimos, de la estabilidad laboral hasta que
se dé el reconocimiento de la pensién o vejez, en los términos del articulo 12
de la Ley 709 de 2002. ii) El retén social previsto en el articulo 12 de la Ley
790 de 2002, comporta una estabilidad laboral reforzada que da el derecho a
la mujer cabeza de familia de no ser desvinculada con ocasion del proceso de
renovacion de la administracion publica; iii) Se ha demostrado que en estos
eventos existe perjuicio irremediable, pues con la aplicacion del Decreto 190
de 2003, que establece el 31 de enero de 2004 como limite temporal para la
aplicacion de la proteccién especial a que alude el articulo 12 de la Ley 790 de
2003, las madres cabeza de familias como beneficiarias del retén social
pierden el empleo “del que derivan su Unico sustento”, con lo que queda
desprotegido su nucleo familiar y en particular se ven afectados los derechos
fundamentales de sus hijos menores. iv) Segun la jurisprudencia que se ha
citado, no pueden coexistir el pago de una indemnizacién y ademas la
posibilidad de reintegro, por ello, las sentencias mencionadas optaron en unos
casos por conceder plenamente la proteccién solicitada hasta la terminacion
definitiva del ultimo acto de liquidacion de la empresa, cuando se demostro
gue no tenian aun la indemnizacion correspondiente (T-792 de 2004), en otros
casos fueron denegadas en punto a la peticion de reintegro ante la
comprobacion de que existia el pago de una indemnizacion, y ello desvirtuaba
la existencia de un perjuicio irremediable (T-876 de 2004) y en otros eventos
se permitié el reintegro con la consecuente posibilidad de que el beneficiado
devolviera a la entidad lo recibido por concepto de indemnizacion en caso de
gue quedasen saldos a favor de la empresa (T-925 de 2004 y T-964 de 2004).
Estas sub reglas, en virtud de todo lo expuesto, son igualmente extensivas a
la situacion de los padres cabeza de familia que hayan sido desvinculados de
sus cargos desconociendo que son beneficiarios del retén social previsto en el
articulo 12 de la Ley 790 de 2002, siempre y cuando se advierta que su
situacion se adecua efectivamente al supuesto de hecho de la citada
disposicién legal y a los criterios enunciados en este fallo.”
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Esta sentencia hizo extensivos sus efectos a quienes en aplicacion del limite
temporal creado en el articulo 16 del Decreto 190 de 2003 y en la Ley 812 de
2003, fueron desvinculados de esa empresa a partir del 1 de febrero de 2004,
cunado:

“ (i) reunieren los requisitos para permanecer en la entidad, (ii) prueben haber
presentado ante TELECOM reclamacion de su condicidon de padres cabeza de
familia, (i) demuestren encontrarse en alguna de las circunstancias
enunciadas en el titulo 4 de las consideraciones y fundamentos de este fallo,
(iv) a la fecha de esta sentencia hubieran presentado accion de tutela por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales y, (v) que sus procesos
no se hayan seleccionado para revision en la Corte Constitucional o en todo
caso hubiesen sido resueltos desfavorablemente. Quienes asi lo deseen, si se
encuentran en las condiciones descritas, deben acudir directamente ante el
liquidador de TELECOM, para solicitar su reintegro y el pago de acreencias
laborales.”

A la postre en la Sentencia T-493 de 2005, con ponencia del Doctor Manuel José
Cepeda, y atendiendo a los efectos modulativos y los presupuestos contenidos en
la sentencia antedicha, se decide dar continuidad a las postulados y presupuestos
alli contenidos, es decir, inaplicar el limite temporal indebidamente creado en el
articulo 16 del Decreto 190 de 2003 y en la Ley 812 de 2003, respecto a los
trabajadores que fueron desvinculados de TELECOM en liquidacion a partir del 1
de febrero de 2004, siempre y cuando los tutelantes encajen dentro de los
postulados alli sefialados.

En este punto, la Corte Constitucional, da continuidad a la linea estructurada en la
sentencia de unificacion antes referida, circunscribiendo su ambito de accion a
determinar los factores configurativos de las particularidades que reviste cada
caso.

La Sentencia T-583 de 2005, MP Alfredo Beltran Sierra, plantea los casos de
madres cabeza de familia desvinculadas de TELECOM, en virtud del limite
temporal impuesto por el decreto 190 de 2003, en dicho proveido se establece que
la accién de tutela es el mecanismo procedente, por cuanto las otras vias
judiciales de defensa podrian resultar ineficaces ante la préxima e inexorable
desaparicion de la empresa. De igual manera, la Corte considera que en
tratAndose de sujetos de especial proteccion, como las madres cabeza de familia,
el derecho a la estabilidad reforzada es susceptible de proteccion mediante tutela
en procesos de reestructuracion del Estado, precisamente por la necesidad de
garantizar la plena eficacia de sus derechos fundamentales.

En consecuencia, la Corte ordend el reintegro de las accionantes, de igual manera

ordendé que en los casos en que se hubieran recibido indemnizaciones se
efectuara el cruce de cuentas correspondiente.
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En la Sentencia T-650 de 2005, con Ponencia de Manuel José Cepeda, la Corte
asume el conocimiento del caso de una madre cabeza de familia trabajadora de
CAPRECOM, quien es tratada como si estuviera cobijada por el denominado
“retén social” y luego es despedida de la entidad accionada supuestamente en
desarrollo de politicas diferentes a la aplicacion del Programa de Renovacion de
Administracion Publica.

En este caso, la Corte analizé el caracter de empresa industrial y comercial del
Estado de CAPRECOM, y la inexistencia de razones o conceptos que excluyan a
esta entidad de la ley de Renovacion de la Administracion Publica, en contravia de
la violacion de derechos fundamentales derivados de la Carta Politica y de la ley
790 de 2002, razones por las cuales y atendiendo a la jurisprudencia precedente
ordend el reintegro de la tutelante.

En este sentido, la Corte Constitucional conserva la linea asumida por sentencias
anteriores y salvaguarda los derechos de la accionante, haciendo prevalecer el
orden juridico frente a aseveraciones temerarias, las cuales carecian de
fundamentos juridicos y facticos. Asi pues, este Tribunal cumple su encomiosa
labor de proteccion y salvaguarda del Ordenamiento Constitucional.

En Sentencia T - 664 de 2005, MP Rodrigo Escobar Gil, se traté casos de madres
cabeza de familia desvinculadas de TELECOM, el 1 de febrero de 2004, no
obstante, se da aplicacion a la Sentencia SU 388 de 2005 y previa verificacion de
condiciones, se ordeng el reintegro de las impetrantes.

La Corte, en este momento se cifie a los postulados contenidos en la sentencia de
unificacion 388 de 2005 y salvaguarda los derechos de las madres cabeza de
familia en aplicacion del retén social consagrado en la ley de Renovacion de la
Administracion Publica.

En la sentencia T-773 de 2005, con ponencia del Doctor Rodrigo Escobar Gil, se
tratd el caso de una madre cabeza de familia desvinculada de CAPRECOM; en el
fallo en mencién se establecio:

“En sintesis, puede afirmarse que por expreso mandato constitucional, en los
procesos de reforma institucional existe la obligacion del Estado de garantizar
de manera reforzada, esto es, con una mayor intensidad que a los demas
servidores publicos, la permanencia y estabilidad de las madres cabeza de
familia en sus empleos. Lo anterior obliga a las entidades publicas a adoptar
medidas que armonicen sus planes de reforma institucional con las acciones
afirmativas de las que son titulares las madres cabeza de familia, de manera
gue se privilegien aquellos mecanismos que propugnen por la estabilidad en
el empleo de la madre, y por la garantia de que de manera continuada pueda
seguir sosteniendo a sus menores hijos 0 a aquellos personas que dependen
econdmica o afectivamente de ella.
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Sin embargo, la proteccion que se otorga a las madres cabeza de familia no
opera de manera automatica pues se exige que la mujer que solicita la
salvaguarda de sus derechos, cumpla con los requisitos que han fijado la ley y
la jurisprudencia para que se le considere como madre cabeza de familia”.

Concluyendo:

“- Que las autoridades publicas, y de manera especifica el Congreso de la
Republica y el Gobierno Nacional, tienen la facultad constitucional de
adelantar procesos de reforma institucionales a través de los cuales pueden
suprimir, fusionar o reestructurar internamente las diferentes entidades
estatales, con el fin de cumplir los flnés esenciales del Estado y de garantizar
los principios de la funcion administrativa consagrados en la Carta Politica.

- Que tal potestad constitucional no es absoluta, pues repercute directamente
en dos sectores especificos que a su vez limitan la competencia constitucional
de la administracion para adelantar dichos procesos: De un lado, el proceso
de reforma genera un impacto en la sociedad en general, a quien esta dirigida
la actividad administrativa y, en concreto, la prestacion de los servicios
publicos que necesitan ser satisfechos en el territorio nacional por parte del
Estado. Por otro lado, el proceso de reforma institucional afecta directamente
a los trabajadores de la entidad reestructurada pues generalmente supone la
reduccion de las plantas de personal de dichas entidades publicas.

- Que con el propdsito de armonizar los criterios de eficiencia e interés general
y los derechos de los trabajadores involucrados en un proceso de
reestructuracion, la jurisprudencia constitucional ha condicionado el ejercicio
de tal facultad a una actuacidén diligente de la administracion publica que
presupone la adopcidén de medidas razonables y proporcionadas, con los que
se busca causar el menor impacto en los derechos de los trabajadores que
puedan resultar afectados.

- Que dentro de estas medidas, la ley y la jurisprudencia han previsto que, de
ser posible, el Estado adopte politicas que tiendan a procurar la permanencia
del funcionario en el servicio publico, ya sea en la entidad objeto de
reestructuracion o en otras instituciones del Estado; en su defecto, las
autoridades publicas deben optar por el pago de una indemnizacion
anticipada, lo cual se constituye en la forma tradicional de minimizar el dafo
causado.

- Que tratandose de sujetos de especial proteccion -como ocurre con las
madres cabeza de familia- la jurisprudencia de esta Corporacién ha sostenido
gue el Estado debe dirigirse a garantizar su estabilidad laboral, de tal manera
que la indemnizacién se constituya en la Ultima alternativa. Tal posicion se
explica pues esta clase de trabajadores pertenece a los grupos sociales mas
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vulnerables, razén por la cual requieren en algunas circunstancias, de una
proteccion especial privilegiada a través del disefio e implementacion de
acciones afirmativas en su favor, de conformidad con el articulo 13 de la
Constitucién Politica.

- Que no obstante lo anterior, incluso en el caso de las madres cabeza de
familia, la proteccion constitucional de la estabilidad laboral tampoco se
constituye en una prerrogativa absoluta por ejemplo, cuando haya lugar a la
liquidacion definitiva de la entidad publica y no sea materialmente posible su
reubicacion. En este sentido, la proteccién constitucional a los grupos
tradicionalmente marginados y discriminados no puede constituirse en un
obstaculo insuperable para llevar a cabo el ejercicio de la competencia
constitucional de la administracion publica de reformar la administracion
publica.

- Que la accion de tutela resulta procedente para proteger los derechos de
aguellas madres cabeza de familia que se ven afectadas con la actuacion de
una entidad publica que se encuentra en un proceso de reforma institucional.
Sin embargo, la tarea del juez de tutela no se restringe a adelantar una
verificacion formal de los requisitos legales de la condicion de madre cabeza
de familia; sino que se le exige ademas, evaluar si la administracion fue
diligente y buscé causar el menor impacto sobre los derechos
constitucionales de los trabajadores, particularmente de aquéllos que son
sujetos de especial proteccion.

- Que para evaluar dicha diligencia, el juez constitucional debe realizar un
estudio de la idoneidad de los mecanismos institucionales adoptados por la
entidad, con el fin de garantizar simultaneamente el respeto por los principios
de interés general y de eficiencia que debe comportar un proceso de
reestructuracion, pero también el ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales de las madres y de su nucleo familiar dependiente.
Adicionalmente, surge la necesidad de que el juez revise, en las particulares
circunstancias del caso concreto, si las condiciones personales del
peticionario ameritan su proteccion por via de tutela, con el fin de evitar la
configuracion de un perjuicio de caracter irremediable.”

En este entendido, la Corte a medida que avanza en sus pronunciamientos reitera
elementos y alimenta su teoria de proteccion y salvaguarda a las madres cabeza
de familia, atendiendo a las connotaciones histéricas que revisten tal situacion y a
la preservacion de derechos fundamentales en este orden.

En la sentencia T-834 de 2005, MP Clara Inés Vargas, se traté el caso de una

extrabajadora de TELECOM, quien consideré6 que al ser desvinculada de la
entidad se desconocié su calidad de madre cabeza de familia; a fin de resolver el
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presente caso la entidad acudio6 a los supuestos de la SU-388 de 2005, al tenor de
la cual:

“Al respecto la Corte advierte que no toda mujer puede ser considerada como
madre cabeza de familia por el s6lo hecho de que esté a su cargo la direccion
del hogar. En efecto, para tener dicha condicion es presupuesto indispensable
(i) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras
personas incapacitadas para trabajar; (i) que esa responsabilidad sea de
caracter permanente; (iii) no sélo la ausencia permanente o abandono del
hogar por parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento
de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la
responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o
mental 6, como es obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia
sustancial de ayuda de los deméas miembros de la familia, lo cual significa la
responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar”.

Estableciendo:

“La sola circunstancia del desempleo y la vacancia temporal de la pareja, o su
ausencia temporal, por prolongada y desafortunada que resulte, no establecen
elementos desde los que se pueda afirmar que una madre tiene la
responsabilidad Unica del hogar en su condicién de madre cabeza de familia.
La condicion de madre cabeza de familia no depende de una formalidad
juridica sino de los aspectos materiales que la establecen.

Asi entonces, no es el desempleo de la pareja la circunstancia exigida por la
ley para considerar a una madre como cabeza de familia, sino el que éste se
sustraiga de manera permanente de sus obligaciones como padre, haya
abandonado el hogar, o se encuentre en incapacidad fisica, siquica, sensorial
o0 mental.”

Con base en estos fundamentos, la Corte se abstiene de fallar en el sentido
requerido por la impetrante, no obstante, lo anterior el criterio aqui esgrimido por la
Corte, deslinda los supuestos facticos en los cuales es procedente la aplicacion
del retén social previsto en la ley de administracidon de justicia.

En la sentencia T-845 de 2005 con Ponencia de Rodrigo Escobar Gil, la Corte
trato el caso de una madre cabeza de familia, desvinculada del SENA, sin tener en
cuenta su condicion de tal.

En este evento el Tribunal Constitucional reiterando las pautas jurisprudenciales
contenidas en la sentencia SU 388 de 2005, proveyo jurisprudencia relativa a las
acciones afirmativas a favor de las madres cabeza de familia; la relacion entre
tales acciones y los procesos de reforma institucional y la procedencia de la
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accion de tutela para obtener el cumplimiento de las medidas de estabilidad
reforzada en esta clase de procesos.

A su vez la Sentencia T-1030 de 2005, protege el derecho a la estabilidad laboral
reforzada de las madres cabeza de familia, retomando y siguiendo Ila
argumentacion de la Sentencia SU 388 de 2005, sentencia que perfila y define el
contenido y fallo de la providencia en comento.

Por su parte la sentencia T-1035 de 2005 MP Jaime Araujo Renteria, estudio el
caso de varias madres cabezas de familia retiradas del INCORA, desconociendo
los derechos que aparejaban su condicion. En este fallo, la Corte establecio el
alcance de la proteccion constitucional de las madres cabeza de familia, estudi6 la
condicion de la mujer cabeza de familia en el marco del Programa de Renovacion
de la Administracion Publica y reiter6 los planteamientos jurisprudenciales sobre la
procedibilidad de la accion de tutela para solicitar el reintegro con fundamento en
la inconstitucionalidad del limite temporal al retén social impuesto en el literal D del
articulo 8 de la Ley 812 de 2003 y el articulo 16 del Decreto 190 de 2003, el
reconocimiento de que la proteccion a las madres cabeza de familia conlleva
ademas la proteccién del grupo familiar que de ellas depende, en especial a los
nifios, los discapacitados y las personas de la tercera edad y, la validez de las
acciones afirmativas disefiadas por el legislador las cuales deben ser acatadas por
las demés autoridades, en aras de superar la exclusion histérica del escenario
laboral de la cual han sido objeto las mujeres y, de la misma manera, reconocer
especial valor al trabajo como expresion de una opcion personal y profesional.

La Sentencia T-1183 de 2005 con Ponencia de la Doctora Clara Inés Vargas,
abordé la temética de una madre cabeza de familia desvinculada de su cargo sin
atender esta peculiar circunstancia y la improcedencia de los términos fijados para
gue la estabilidad laboral reforzada derivada del retén social prospere. Para tal
efecto acude la Corte a reiterar la jurisprudencia contenida en las sentencia C-991
de 2004 y SU 388 de 2004; protegiendo de esta forma los derechos
fundamentales de la tutelante bajo el amparo de la estabilidad laboral reforzada
conferida por la ley de Renovacion de la Administracion Publica.

La Sentencia T-200 de 2006, con Ponencia de Marco Gerardo Monroy Cabra,
pone de presente los fundamentos contemplados en la Sentencia SU-388 de 2005
y pone de manifiesto que la tutela es procedente a fin de amparar la estabilidad
laboral reforzada contemplado en la ley 790 de 2002, aun cuando haya
transcurrido un lapso amplio entre la terminacion del contrato y la interposicion de
la accion de tutela, sin que se desconozca el principio de inmediatez que rige esta
accion, siempre y cuando en dicho espacio se hayan adelantado gestiones
tendientes a propugnar por el reintegro.

La sentencia T-206 de 2006, MP Humberto Antonio Sierra, trata el caso de un
padre cabeza de familia desvinculado de TELECOM desconociendo la estabilidad
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laboral que esta situacion le otorgaba; a este respecto la Corte esgrimié que este
trabajador no podia ser desvinculado de la entidad, pues con tal determinacién se
desconoce la garantia de estabilidad laboral reforzada que le ha sido otorgada en
razon de la proteccion debida a sus hijos menores de edad.

Bajo esta perspectiva la Corte Constitucional una vez deprecados los supuestos
gue dan origen al temario de estudio, termina protegiendo y aplicando principios
Constitucionales que desvirtian apreciaciones parciales o escindidas de la ley.

La Sentencia T-231 de 2006 con Ponencia de Rodrigo Escobar Gil, establecio
que:

“(...) el amparo laboral conferido a las madres cabeza de familia consiste, por
un lado, en la obligacién que tiene el empleador, durante los procesos de
reestructuracion, de no desvincular a las personas que hayan acreditado su
condicion de madre cabeza de familia, y por el otro, en la posibilidad que tiene
la trabajadora de invocar su condicion especial para que sea reintegrada
cuando el empleador incumpla la obligacion anteriormente mencionada, de
modo que se restablezca una situacion injustamente alterada y que ha sido
alegada oportunamente por la madre cabeza de hogar. “

En este particular, bajo éste supuesto, la Corte instauré que no era dable incluir a
la tutelante en el retén social toda vez que ésta no habia invocado su condicion de
madre cabeza de familia y en este entendido bajo el desconocimiento de los
supuestos facticos TELECOM, no podia haber otorgado proteccion alguna.

En Sentencia T-232 de 2006, MP Jaime Araujo Renteria, la Corte estudio el caso
de una persona préxima a adquirir el derecho de pension de jubilacion, razén por
la cual solicita ser cobijado por el retén social previsto en la Ley 790 de 2002; no
obstante lo anterior, la Corte decide no conceder la tutela, al considerar que se
desconoci6 la inmediatez que subyace a la accion de tutela, puesto que el
transcurso de mas de dos afos, sin que exista en el expediente razén o causa
valida que justifique la demora en el ejercicio de la tutela, ni el surgimiento de
hechos nuevos que obliguen a la proteccion actual de los derechos alegados,
muestra el poco interés en el asunto y sugiere que la presunta vulneracion de los
derechos invocados no es actual.

Como puede apreciarse en fallos como el precedente, la Corte Constitucional,
hace que la procedencia de la accién de tutela, dependa del activismo con el cual
haya procedido el actor, en aras de buscar la proteccion de los derechos que
considera conculcados, en virtud del principio de inmediatez, niega la procedencia
de éste mecanismo de proteccion de derechos.

En este fallo, la Corte hace a un lado la proyeccion real que deriva del Retén
social, y se enmarca dentro de la procedencia de la Accion de Tutela como tal,
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dejando de lado un estudio profundo y meticuloso del caso.

La Sentencia T-303 de 2006, MP Rodrigo Escobar Gil, la Corte conoce la tutela
interpuesta por una madre cabeza de familia contra CAPRECOM por no otorgar
estabilidad en razén a su condicion, no obstante tal argumento, la Corte no otorgo
el amparo, al considerar que no se constataron los requisitos establecidos para ser
cobijada por el retén social.

En la Sentencia T-538 de 2006, MP Nilson Pinilla y en la Sentencia T-570 de
2006, con MP Jaime Cordoba; se abordo el caso de padres cabeza de familia
desvinculados de TELECOM, a quienes no se les concedio el beneficio del retén
social, por cuanto habia fenecido la existencia juridica del sujeto pasivo y por
cuanto no acreditaron los requisitos para ser considerados como tal.

En este periodo las sentencias se tornan mas modestas y simplemente se acude a
conceptos formales y procedimentales.

La Sentencia T-556 de 2006, MP Humberto Sierra Porto, trato el caso de un padre
cabeza de familia desvinculado de TELEUPAR, a quien no se le concedid el
beneficio del retén social, por cuanto la accionada habia dejado de existir en el
mundo juridico y por cuanto el tutelante ostentaba la calidad de trabajador privado
y no de servidor publico.

Como puede apreciarse, en fallos como el que antecede, la Corte Constitucional,
precisa que la estabilidad laboral reforzada, otorgada a favor de los grupos
considerados vulnerables, en los programas de renovacion de la administracion,
sblo cobija a aquellos trabajadores catalogados como servidores publicos,
excluyendo la posibilidad de que el retén social pueda ser invocado por
trabajadores del sector privado.

Por su parte, la sentencia T-592 de 2006, MP Jaime Araujo Renteria, ampard los
derechos de un padre de familia desvinculado de TELECOM, con fundamento en
las Sentencias SU- 388 y 395 de 2006.

La Sentencia T-646 de 2006, MP Rodrigo Escobar Gil, no tutelé la estabilidad
laboral reforzada de un padre de familia, al considerar que no se cumple con la
exigencia hecha por la Corte Constitucional, en el sentido que:

“(...) resulta necesario demostrar que se hubiere interpuesto accion de tutela
con anterioridad a la fecha en la que se profirid la sentencia de unificacion,
mediante la cual se solicitara la inclusién en el retén social y el consecuente
reintegro, puesto que la accion de tutela que presenté el accionante en el afio
2003 no tenia el propdsito descrito, sino que pretendia que la entidad
respondiera si efectivamente habia sido despedido y si habia sido incluido en
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el retén social, interrogantes que el actor plante6 mediante un derecho de
peticion respecto del cual alegaba no haber obtenido respuesta.

En efecto, sostiene que para cumplir con el requisito sefialado por la Corte
Constitucional no basta que se haya interpuesto accion de tutela con cualquier
tipo de pretension, sino que ésta ha debido estar dirigida a atacar la decision
de la empresa de dar por terminado el contrato de trabajo, ya que si el
empleado recibié la correspondiente indemnizacion por parte de Telecom en
liquidacion, sin realizar ningun tipo de reclamo judicial, se entiende que la
misma llend sus expectativas y que, por lo mismo, no estima vulnerados sus
derechos fundamentales con tal decision. *

En la sentencia T-677 de 2007, con Ponencia de Clara Inés Vargas, se instituyo:

“(...) la tutela puede proceder para garantizar el cumplimiento de las
sentencias proferidas por las diferentes autoridades judiciales. Con esto, es
decir, a partir del respaldo brindado por el amparo, ademéas de declarar que
una sentencia hace parte esencial del Estado de Derecho y que contiene la
definicion de determinados derechos fundamentales, se garantiza que
eventualmente su cumplimiento se pueda hacer efectivo rapida vy
definitivamente mediante el conjunto de herramientas previstas en el Decreto
2591 de 1991.

Asi pues, a partir de este marco conceptual es posible rescatar la importancia
gue tiene, dentro de nuestro esquema juridico, el cumplimiento de todas las
decisiones judiciales. A su vez podemos concluir que las determinaciones
proferidas por los jueces, en su condicion de protectores del Estado de
Derecho, a través de las acciones ordinarias, tienen pleno respaldo en la
Constituciéon y, por tanto, deben ser cumplidas sin tardanza por todos. En
este orden de ideas, la accion de tutela puede servir como herramienta para
garantizar que una sentencia proferida en la jurisdiccion ordinaria sea
respetada y que los derechos fundamentales inmersos en la misma sean
resguardados. De cualquier forma, la orden de proteccion contenida en el
amparo constitucional, tendra como garantes a las diferentes herramientas
previstas por el decreto 2591 de 1991 en sus articulos 27 y 52.”

La Sentencia T-971 de 2006, MP Rodrigo Escobar Gil, instituyo:

“En este contexto se evidencia que las condiciones para que los padres
cabeza de familia accedan al retén social estan dirigidas a salvaguardar los
derechos e intereses de aquellas personas que en su condicién de debilidad
manifiesta, ya sean los menores o las personas incapacitadas para trabajar,
tienen como Unico apoyo econdémico y emocional al hombre responsable del
hogar. Esto quiere decir que, a la hora de examinar los requisitos para
constituirse como padre cabeza de familia, los mismos deben ser observados
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en funcion de las personas sobre las cuales se pretende hacer efectivo el
beneficio, y no se debe hacer una valoracion en abstracto del comportamiento
del padre de familia, ni del cumplimiento de obligaciones que pueda tener con
terceros que, a pesar de tener algun vinculo familiar o afectivo con el hombre
cabeza de hogar, no se encuentran dentro del grupo familiar que la ley busca
proteger especialmente.”

En Sentencia T- 463 de 2007, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, la Honorable Corte
Constitucional, analizé la situacién de una ex funcionaria de ELECTROLIMA,
quien en virtud de su liquidacidon fue desvinculada, previo pago de la
indemnizacion respectiva.

En esta oportunidad, la accionante, madre cabeza de familia, solicito que en
aplicacion del retén social, y en amparo de los derechos fundamentales tanto de
aquella como de sus menores hijos, se ordene su reintegro.

Pese a lo anterior, la Corte decretd la improcedencia de la accién de tutela, por
cuanto la actora instaurdé la accion respectiva, tres afos después de su
desvinculacion, desconociendo con ello el principio de inmediatez, en virtud del
cual aquella debe ejercitarse dentro de un plazo razonable y oportuno.

Mediante fallo T-993 de 2007, esta Corporacién, con ponencia de Manuel José
Cepeda Espinoza, conocio el caso de ex funcionarios de ADPOSTAL, quienes en
virtud de su liquidacién fueron desvinculados, en esta oportunidad, el amparo
constitucional buscaba el reintegro de quienes acreditaban la condicion de padres
y/o madres cabeza de familia y de los llamados prepensionados.

En el caso sub examine, la Corte protegio los derechos de quienes acreditaron
efectivamente su condicion de padres y/o madres cabeza de familia, hasta que se
finalice el proceso de liquidacion de dicha entidad.

Frente a los funcionarios proximos a pensionarse, establecié que los tres afios a
partir de los cuales una persona adquiere dicha calidad, deben contabilizarse a
partir de la reestructuracion efectiva de la correspondiente entidad de la
administracion publica, en virtud de la Ley 812 de 2003, y no desde la entrada en
vigencia de la ley 790 de 2002. Al respecto manifesto

“La Sala entiende que la extension del retén social establecido por la Ley 812
de 2003 hace inaplicable el término sefialado por la Ley 790 de 2002 en lo
gue se refiere a la fecha inicial. El lapso dentro del cual la persona debe
adquirir el derecho a la pension como condicién para ser cobijada por la
proteccion del retén social fue determinado como un régimen de transicion de
tres afios en los que se protegerian los derechos en via de adquisicion.”
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En Sentencia T-1045 de 2007, con ponencia del doctor Rodrigo Escobar Gil, un
caso de similares caracteristicas, fue asumido por ésta Corporacion. En este
evento, se abordd el caso de ex funcionarios de ADPOSTAL, quienes fueron
desvinculados de sus cargos, en virtud de la liquidacion de dicha entidad,
faltdndoles pocos afios para adquirir su derecho a pensionarse de conformidad
con la Convencion Colectiva de Trabajo que se encontraba vigente.

En esta oportunidad, los funcionarios, solicitaron su proteccién en sede de tutela,
bajo el argumento de que en su calidad de prepensionados, deberian beneficiarse
del denominado “retén social”, y por ello deberian ser reintegrados a sus cargos,
hasta tanto cumplan con los requisitos para acceder a su pension.

Al respecto manifesté la Corte Constitucional:

“(...) El limite inicial para este beneficio se fij6 en el vencimiento de las
facultades extraordinarias otorgadas al presidente de la Republica para el
caso de madres y padres cabeza de familia y discapacitados y para las
personas proximas a pensionarse dicho limite se fijo en tres afios contados
desde la promulgacion de la ley. A su vez, la Ley 812 de 2003, la cual tenia
como uno de sus objetivos la eficiencia de la administracion publica a través
aplicacion del beneficio para madres y padres cabeza de familia, en el 31 de
enero de 2004, el cual fue declarado inexequible por la Corte Constitucional
en la Sentencia C- 991 de 2004. En lo relacionado con el limite a la aplicacion
del beneficio para personas proximas a pensionarse, la Ley 812 de 2003
guardé silencio con respecto al momento hasta el que debia aplicarse y en su
lugar, en el articulo 8, literal D), inciso Ultimo, establecié que esta garantia se
debia mantener hasta tanto las personas cumplieran con los requisitos para
pensionarse. Por lo tanto se debe entender que la Ley 812 de 2003 derog6 de
manera técita el limite establecido por la Ley 790 de 2003 de 3 afios contados
desde la promulgacion de esta ley, para completar los requisitos de pension”.

Mas adelante sefal6

“(...) El concepto de persona proxima a pensionarse, en el nuevo contexto
juridico, debe formularse de acuerdo con el término de liquidacion de las
empresas objeto del Programa de renovacion de la administracion publica, es
decir, se consideraran prepensionados aquellas personas proximas a
pensionarse que cumplan con los requisitos para tal efecto dentro del término
de liquidacion de la empresa, fijado por el acto que la suprime y hasta tanto se
liquide y se extinga su personalidad juridica. La proximidad en la
consolidacion del derecho a obtener pension de vejez, debe ser analizada en
cada caso concreto de acuerdo con criterios de razonabilidad, con el objeto de
aplicar esta proteccion a quienes realmente se encuentran frente a una clara
expectativa de causar el derecho”.
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En virtud de lo anterior, y tal como ocurrié en oportunidades anteriores, ordeno a
ADPOSTAL reintegrar a sus cargos a quienes estaban préximos a pensionarse,
estableciendo que la proteccidén frente a aquellos se mantendria hasta tanto
cumplan con los requisitos para pensionarse, dentro de los dos afios durante los
cuales se liquide dicha empresa o durante su prérroga, o hasta tanto se liquide la
empresa y se extinga su personalidad juridica.

Esta posicion fue reiterada en fallo T- 1076 de 2007, con ponencia del doctor
Rodrigo Escobar Gil, donde se abordd un caso similar al anteriormente tratado.

En Sentencia T-1062 de 2007, MP Manuel José Cepeda Espinoza, el Alto Tribunal
de la Jurisdiccion Constitucional, conociéo el asunto de ex trabajadores de
TELECARTAGENA SA ESP, quienes fueron desvinculados de sus cargos, a raiz
de la liquidacién de dicha entidad.

Los ex funcionarios, iniciaron las acciones judiciales pertinentes ante la
Jurisdiccion Laboral competente, sin embargo, instauraron acciones de tutela
cuatro afos después de su desvinculacion, impetrando su reintegro, arguyendo su
condicion de padres cabeza de familia, y por tanto beneficiarios del retén social.

En esta oportunidad, la Corte declar6é la improcedencia de la accion de tutela,
respaldando su decision en tres argumentos: a) La tutela fue instaurada cuatro
aflos después de la desvinculacion, desconociendo el principio de inmediatez. b)
los accionantes no probaron su condicion de ser padres cabeza de familia. c) Los
impetrantes nunca solicitaron a la entidad a la cual prestaban sus servicios su
inclusion en el retén social. Con fundamento en ello, negé el amparo solicitado.

Frente a la proteccion laboral reforzada predicada a favor de los prepensionados,
vale la pena citar las Sentencias T-009 de 2008 MP Marco Gerardo Monroy Cabra,
Sentencia T-106 de 2008 M.P Jaime Araujo Renteria y Sentencia T-254 de 2008
M.P Humberto Sierra Porto, en las cuales, se aborddé el caso de ex funcionarios de
ADPOSTAL, quienes habian sido desvinculados de sus cargos argumentando,
gue el retén social introducido a favor de ellos por la Ley 790 de 2002, sélo se
mantendria durante los tres afios siguientes a la entrada en vigencia de la
precitada Ley.

En vista de ello, los ex funcionarios acudieron a la accién de tutela, para solicitar
su reintegro. En ésta oportunidad, la Corte Constitucional, establecid

“(...) el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 cre0, a favor de las personas
proximas a pensionarse, un régimen de transicion que pretendia evitar su
desvinculacion dada la proximidad de la adquisicion del derecho. Asi,
mediante el articulo citado, el legislador garantizdé la preservacion de un
derecho en vias de adquisicion, no de una mera expectativa, pues las
personas que en menos de tres afios adquiririan el derecho a pensionarse
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configuraron una confianza legitima en que serian pensionadas a la luz del
régimen al cual estaban vinculadas”.

Frente a lo anterior, la Corte analizé la fecha a partir de la cual deben empezar a
contabilizarse los tres afios, en este andlisis ésta Corporacion introdujo la
aplicacién de un nuevo principio denominado “pro homine”, en virtud del cual, se
debe adoptar la decision que mas se ajuste a la garantia de los derechos
fundamentales.

En cumplimiento de lo anterior, dicha Corporacion sefalé que los tres afios deben
empezar a contabilizarse, a partir de la fecha de reestructuracion de la entidad,
siempre y cuando aquella se realice dentro del programa de reestructuracion de la
administracion publica.

A partir de esos pronunciamientos, la Corte Constitucional aseguré que el retén
social no tenia limite temporal alguno, es decir, que las normas que lo integraban
se prolongaban hasta la liquidacion definitiva de la entidad, es decir, hasta la
culminacion juridica de la misma.

En una posterior oportunidad, en las sentencias T-231 de 2008 M.P Clara Inés
Vargas Hernandez, T-242 de 2008, T-453 de 2008 M.P Manuel José Cepeda
Espinoza , la Corte Constitucional se ocupd nuevamente de personas quienes en
su calidad de padres cabeza de familia, solicitaron en ejercicio de la accion de
tutela, su reintegro a la entidad donde habian prestado sus servicios.

Sin embargo, en ésta oportunidad éste Tribunal negd el amparo tutelar, puesto
gue los accionantes, actuaron temerariamente, al acudir con anterioridad a dicho
mecanismo sin obtener resultados favorables. Al respecto manifesto:

“(...) Particularmente, en lo que se refiere al uso inapropiado de la accion de
tutela, el Decreto 2591 de 1991 define en su articulo 38, que la conducta
merecedora de castigo se concreta en la “duplicidad del ejercicio de la accion
de amparo constitucional entre las mismas partes, por los mismos hechos y
con el mismo objeto”.

En el caso sub examine, los hechos que fundaron la accion y la finalidad de la
misma fueron los mismos por tal razon, la Corte neg6 el amparo deprecado, mas
aun cuando los accionantes no lograron demostrar su calidad de padres cabeza
de familia.

En Sentencia T -338 de 2008, M.P Clara Inés Vargas Hernandez, la Corte
Constitucional estudio el caso de un ex funcionario desvinculado a causa de la
reestructuracion, a la cual fue sometida la entidad para la cual laboraba; no
obstante, con posterioridad, y estando el tutelante desvinculado, se ordend la
liquidacion de la entidad donde aquel prestaba sus servicios.
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El actor invocaba su condicién de prepensionado para beneficiarse del retén
social, y ser reintegrado a la entidad que afrontaba el proceso liquidatorio, sin
embargo, dicha calidad nunca antes habia sido esgrimida.

La Corte expreso:

“(...) Asi, la nocion de persona proxima a pensionarse, en el nuevo contexto
juridico, debe formularse en relacion con el término de liquidacion de las
empresas objeto del programa de renovacion de la administracion puablica. Por
tanto, se consideraran prepensionados aquellas personas préximas a
pensionarse que cumplan con los requisitos para tal efecto dentro del término
de liquidacion de la empresa, fijado por el acto que la suprime y hasta tanto se
liquide y se extinga su personalidad juridica”.

El tribunal constitucional arguyd que tal estatus, debid ser alegado para que se le
otorgue una estabilidad laboral al momento de su desvinculacion, y de esta
manera, lograr no solo controvertir la decision de la administracién, sino que ésta
corrija los errores en los que pudo haber incurrido.

Adicionalmente, al demostrar que la desvinculacién del actor obedeci6 a la
reestructuracion de la entidad a la cual aquel prestaba sus servicios y no a su
posterior liquidacién, que se ordend por razones distintas; se explicd que el
beneficio del retén social, no podia extenderse hasta cuando sea liquidada
definitivamente la entidad, puesto que la supresién de su cargo y su retiro se
produjo bajo condiciones diferentes e independientes al proceso liquidatorio. En
virtud de lo anterior, neg6 el amparo solicitado.

Un fallo similar al precedente, ocupd la atencion de la Corte Constitucional, quien
en Sentencia T- 587 de 2008 M.P Humberto Sierra Porto, abordd el caso de ex
funcionarias de la extinta TELECOM, quienes invocaban su condicion de madres
cabeza de familia para que en virtud del retén social, sean ubicadas en cualquier
entidad publica.

Al respecto ésta Corporacion, consideré que si bien las madres cabeza de familia
merecen una especial proteccion que ha sido garantizada por la Constitucion y la
ley, y que prueba de ello, es la estabilidad que les fue concedida a través del retén
social, el amparo que aquel otorgd no puede ser temporalmente ilimitado, puesto
gue como ha considerado en oportunidades anteriores, dicha proteccién solo
puede extenderse mientras dure el proceso liquidatorio de la entidad respectiva,
pero una vez haya culminado, y haya sido extinguida juridicamente la entidad, la
proteccion conferida no encuentra fundamento en derecho para ser aplicada, dado
gue la persona juridica que debe otorgarla dejé de existir.

En Sentencia T-989 de 2008 M.P Clara Inés Vargas Hernandez, la Corte estudio
el caso de una ex funcionaria de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, quien
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invoco su calidad de prepensionada para ser reintegrada, luego de que la entidad
donde habia prestado sus servicios fue sometida a un proceso liquidatorio.

En este evento, la Corporacion analizo la procedencia de la accidén de tutela para
obtener el reintegro de trabajadores, precisando, que dicho mecanismo procede
en dos oportunidades: como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, y como mecanismo definitivo, cuando existiendo otros medios de
defensa judicial aquellos no resulten eficaces ni idoneos para proteger los
derechos fundamentales amenazados.

En el caso sub examine, indico que si bien en principio la actora debia acudir a la
jurisdiccion laboral que es la competente para resolver esta clase de asuntos,
también lo es que el trdmite que se surte en aquella puede durar un lapso
temporal prolongado, tiempo para el cual la entidad accionada ya habria
desaparecido del mundo juridico. Razon por la cual, considerd que la accion de
tutela en el caso que se estudia es procedente.

Posteriormente, la Corte Constitucional, entré a analizar la proteccion que otorga
el retén social a los prepensionados, para lo cual reiter6 lo dicho en fallos
precedentes, respecto al limite conferido por el retén social, al respecto manifesto

“ (...)Por lo tanto, para evitar un trato diferenciado e injustificado de quienes
alcanzaron a cumplir con los requisitos de pension en los términos de la Ley
790 de 2002, antes del 27 de diciembre de 2005, y quienes (i) los cumplieron
con posterioridad por efecto de que las liquidaciones de las entidades en las
cuales laboraron se produjeron después del 27 de diciembre de 2005 o
porque (ii) no les fue posible el cumplimiento de los requisitos antes de la
fecha citada, se hace necesario aplicar esta interpretacion para evitar tratos
juridicos discriminatorios”.

En Sentencia T-1070 de 2008 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte
Constitucional conocio la situacion de una ex funcionaria de TELECOM quien
habia sido desvinculada de dicha entidad, sin tener en cuenta su condicion de
madre cabeza de familia.

En este caso, la Corte consider6 que la accionante no podia ser considerada
madre cabeza de familia, puesto que en su nacleo familiar habian personas que
podian contribuir econdmicamente con la manutencion del hogar; por tal razén se
nego el amparo solicitado.

En sentencia T-1166 de 2008 M.P Jaime Araujo Renteria, la Corte Constitucional
asumio el conocimiento de la situacion de tres ex funcionarias de la ESE Luis
Carlos Galan Sarmiento, quienes en virtud de su liquidacion fueron desvinculadas
desconociendo su situacién de prepensionadas. En ésta oportunidad, la maxima

73



autoridad de la Jurisdiccion Constitucional, tutel6 los derechos de las actoras y
ordend su reintegro, arguyendo que

“(...) la proteccion que se otorga a los “prepensionados” el “retén social” se
extiende hasta que se reconozca la pension o se de la liquidacion definitiva
de la entidad, lo primero que ocurra, pero que no puede interpretarse que la
existencia de éste impida la liquidacion definitiva de la entidad. Dentro de este
marco y asumiendo que son dos los supuestos que alternativamente dan lugar
a la cesacion de los efectos de la proteccion, esta Sala considera que el
argumento del Tribunal carece de fundamento. Adicionalmente —en el parecer
de esta Corporacion- dicha tesis ignoro la realidad de los procesos de
liquidacion, que son complejos y que, en la mayoria de los casos deben ser
prorrogados; ello ocurrié efectivamente en el caso de la E.S.E demandada,
pues el 20 de agosto de 2008, mediante decreto 3057 de 2008, el gobierno
nacional decidio extender el proceso de liquidacién hasta el 24 de febrero de
2009. Desea expresar la Sala con claridad, que el hecho de la terminacién de
la liquidacion pone fin a la proteccidon social, pero no puede servir a ningun
juez de tutela como excusa para dejar de ordenar el restablecimiento de los
derechos fundamentales conculcados si la demanda de tutela se presenta
antes de que la entidad demandada sea liquidada definitivamente”.

En Sentencia T-1211 de 2008 M.P Clara Inés Vargas Hernandez, la Corte conocio
la situacion de una ex funcionaria de la Clinica Rafael Uribe Uribe, quien en virtud
de su liquidacién fue desvinculada, pese a que aquella invocaba su condicién de
madre cabeza de familia para beneficiarse de la estabilidad consagrada en el
retén social.

En esta ocasion, la Corte, después de hacer un analisis de la especial proteccion
gue merece la mujer madre cabeza de familia por encontrarse en condiciones de
vulnerabilidad, precisé que en aras de garantizar su derecho a la igualdad, se han
disefiado las acciones afirmativas que deben entenderse como aquellas politicas o
medidas que se adoptan a favor de ciertas personas, con la finalidad de reducir
desigualdades de tipo econémico, cultural o social.

Establecid, que prueba de este tipo de acciones, es el llamado retén social, como
una garantia de estabilidad laboral reforzada a favor de ciertos grupos
discriminados entre los que se encuentran las madres cabeza de familia.

En sentencia T-1238 de 2008 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte
Constitucional conocié nuevamente el caso de ex funcionarios de la ESE Luis
Carlos Galan Sarmiento, desvinculados a pesar de ostentar la calidad de
prepensionados, estableciendo:

“(...) La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido que la
Constitucién Politica confiere una proteccion especial a las personas que ven
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cerca la adquisicion del derecho a pensionarse y ha sefialado que la ley
puede establecer mecanismos de proteccion de esa expectativa legitima
frente a posibles cambios de regulacién o de régimen juridico.

Los mecanismos de proteccion de las expectativas legitimas de adquisicion de
derechos sociales se fundan en el reconocimiento de la calidad de los
aspirantes. En efecto, estos mecanismos protegen las esperanzas de
personas que ingresaron a trabajar con anticipacion considerable, que han
cotizado al sistema por lo menos la mitad de su vida laboral y han cifrado
parte de su futuro en un retiro proximo, con el anhelo de disfrutar del mismo
hasta una edad probable promedio. No son, pues, las expectativas lejanas de
guienes apenas se vinculan al mercado laboral, empiezan a cotizar al régimen
de pensiones o guardan energias para disefiar su retiro en un futuro incierto.

Aunque en este punto es evidente que es al legislador al que le corresponde
determinar quiénes estdn mas cerca o mas lejos de adquirir el derecho a la
pension, también lo es que, una vez se establece la diferencia, los principios
de proporcionalidad, razonabilidad e igualdad imponen un tratamiento mas
benigno para quienes mas cerca estan de pensionarse. De alli que se
justifique que sus expectativas de adquisicion sean protegidas con mayor rigor
gue las comunes, y que se les permita pensionarse de conformidad con el
régimen al cual inicialmente se acogieron. “

En virtud de las anteriores consideraciones, y a pesar de que el proceso
liquidatorio de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, se debié a una situacion
financiera y no al proceso de renovacion de la Administracion Puablica, la Corte
protegio los derechos de los actores, considerandolos sujetos titulares de una
proteccion laboral reforzada, por cuanto en el Decreto que ordend la liquidacion de
la entidad accionada, se acogio la figura del retén social.

La anterior posicion fue reiterada en las sentencias T-089 de 2009 M.P Humberto
Sierra Porto, T-112 de 2009 M.P Clara Inés Vargas Hernandez, T -178 de 2009
Cristina Pardo Schlesinger, T -128 de 2009 M.P Humberto Sierra Porto

Esa misma posicién fue corroborada en Sentencia T-1239 de 2008, con ponencia
del Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, en el caso de ex funcionarios de
INCODER que fueron desvinculados faltandoles menos de tres afios para
pensionarse; frente a ellos se ordend el reintegro, agregando que el hecho de ser
empleados provisionales o en propiedad no es un hecho relevante para otorgar la
estabilidad laboral reforzada, constituida a través del retén social.

En Sentencia T-098 de 2009, M.P Clara Inés Vargas Hernandez, la Corte
Constitucional conoci6 el caso de ex funcionarios de la ESE Luis Carlos Galan
Sarmiento, quienes en su calidad de padres cabeza de familia, solicitaban su
reintegro en aplicacion del retén social.
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La Corte, neg6 el amparo solicitado, argumentando el uso de la accion de tutela
en una oportunidad anterior, incurriendo con ello en temeridad.

Luego del basto recorrido de los fallos en materia de retén social, emitidos por el
Tribunal Constitucional, puede apreciarse, que el mismo, ha supeditado la
aplicacion de la estabilidad que introdujo el retén social, al cumplimiento o
acreditacion de ciertos requisitos de caracter formal, en otras oportunidades ha
sido mas progresista y en aplicacion de principios y mandatos de rango
constitucional y legal ha protegido de manera efectiva a quienes han acudido a los
estrados judiciales en aras de reivindicar sus derechos.

La posicion que ha asumido ésta Corporacion ha ido en la mayoria de los fallos,
en una misma linea, siempre que los diferentes actores hayan demostrado el
cumplimiento de los requisitos que los hace merecedores de la estabilidad laboral
reforzada. Pese a lo anterior, en ocasiones retrocede en los avances que ha
desarrollado y desconoce la especial situacion que afronta dicha poblacion.
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Cuadro No 3
Corte Constitucional

¢ LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA OTORGADA EN VIRT UD DE LA
FIGURA DEL RETEN SOCIAL A FAVOR DE MADRES Y PADRES CABEZA DE
FAMILIA Y PREPENSIONADOS PUEDE CONSIDERARSE DE APLI CACION

INDISCRIMINADA?

Sl

Por cuanto, aquellos
grupos considerados

vulnerables son
titulares de una
estabilidad laboral
reforzada y con dicha
medida de

discriminacién positiva
se garantizar su
derecho a la igualdad.

4 C-1039/2003
MP ALFREDO BELTRAN SIERRA

#T-794/2004
MP JAIME ARAUJO RENTERIA

+ T-876/2004
MP ALFREDO BELTRAN
+T-964/2004
MP HUMBERTO.SIERRA

+C-991/2004
MP MARCO GERARDO MONROY

+ T-1161/2004
MP ALVARO TAFUR

+ T-081/2005
MP ALVARO TAFUR

+ T-182/2005
MP ALVARO TAFUR

4SU- 385/2005
MP JAIME ARAUJO RENTERIA

#SU- 388/2005
MP JAIME ARAUJO RENTERIA

#SU- 389/2005
MP CLARA INES VARGAS

+T-493/2005
MP MANUEL JOSE CEPEDA

#T-583/2005 )
MP ALFREDO BELTRAN

+T-650/2005
MP MANUEL JOSE CEPEDA

+T-654/2005
MP RODRIGO ESCOBAR GIL

+T-773/2005
MP RODRIGO ESCOBAR GIL

¢ T-834/2005
MP CLARA INES VARGAS

#T-846/2005
MP RODRIGO ESCOBAR GIL

#T-1030/2005
MP HUMBERTO SIERRA

+T-1035/2005
MP JAIME ARAUJO RENTERIA

4T-1183/2005
MP CLARA INES VARGAS

+T-200/2006
MP MARCO GERARDO MONROY

+T-206/2006
MP HUMBERTO SIERRA

#T-231/2006
MP RODRIGO ESCOBAR GIL
+ T-232/2006
MP JAIME ARAUJO RENTERIA
+ T-303/2006
MP RODRIGO ESCOBAR GIL

+T-538/2006
MP NILSON PINILLA PINILLA

NO

Por cuanto, dicha
poblacién para ser
merecedora de  una
estabilidad laboral
reforzada, requiere
acreditar el cumplimiento
de ciertos requisitos, y
haber actuado
oportunamente en aras
de impetrar la proteccién
aludida.
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¢ LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA OTORGADA EN VIRT UD DE LA
FIGURA DEL RETEN SOCIAL A FAVOR DE MADRES Y PADRES CABEZA DE
FAMILIA'YY PREPENSIONADOS PUEDE CONSIDERARSE DE APLI CACION

INDISCRIMINADA?

Sl

Por cuanto, aquellos
grupos  considerados
vulnerables son
titulares de una
estabilidad laboral
reforzada y con dicha
medida de

discriminacién positiva
se garantizar su
derecho a la igualdad.

+ T-556/2006
MP HUMBERTO SIERRA

+T-570/2006
MP JAIME CORDOBA

+T-592/2006
MP JAIME ARAUJO RENTERIA

+T-646/2006
MP RODRIGO ESCOBAR GIL

#T-677/2006
MP CLARA INES VARGAS

+T-971/2006
MP RODRIGO ESCOBAR GIL

4 T- 463 /2007
M.P NILSON PINILLA

+ T-993/2007
M.P MANUEL CEPEDAE.

4T-1045/2007
M.P RODRIGO ESCOBAR GIL

+T-1062/20 07
M.P MANUEL CEPEDAE.

+T-1076/2007
M.P RODRIGO ESCOBAR GIL

+T-009/2008
M.P MARCO GERARDO MONROY

+T-106/2008
M.P JAIME ARAUJO RENTERIA

+T-231/2008
M.P CLARA INES VARGAS

#T-242/2008
M.P MANUEL CEPEDA E.

#T-254/2008
M.P HUMBERTO SIERRA
+T-338 /2008
M.P CLARA INES VARGAS

#T-453/2008
M.P MANUEL CEPEDA E.

#T-587/2008
M.P HUMBERTO SIERRA

+T-587/2008
M.P CLARA INES VARGAS H.

+T7-989/2008
M.P CLARA INES VARGAS H.

4T-1070 /2008
M.P MARCO GERARDO MONROY

+T-1166 /2008
M.P JAIME ARAUJO RENTERIA
4T-1211/2008
M.P CLARA INES VARGAS

NO

Por cuanto, dicha
poblacién para ser
merecedora de  una
estabilidad laboral
reforzada, requiere
acreditar el cumplimiento
de ciertos requisitos, y
haber actuado

oportunamente en aras
de impetrar la proteccién
aludida.

78




¢ LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA OTORGADA EN VIRT UD DE LA
FIGURA DEL RETEN SOCIAL A FAVOR DE MADRES Y PADRES CABEZA DE
FAMILIA'Y PREPENSIONADOS PUEDE CONSIDERARSE DE APLI CACION

INDISCRIMINADA?

Sl

Por cuanto, aquellos
grupos  considerados

vulnerables son
titulares de una
estabilidad laboral
reforzada y con dicha
medida de

discriminacion positiva
se garantizar su
derecho a la igualdad.

+T-1238 /2008
M.P MARCO GERARDO MONROY

#T-1239 /2008
M.P MARCO GERARDO MONROY

+T -089 /2009
M.P HUMBERTO SIERRA

4T -098/2009
| M.P CLARA INES VARGAS T -112/2009
M.P CLARA INES VARGAS

+T -128/2009
M.P HUMBERTO SIERRA PORTO.

+T -178/2009
M.P CRISTINA PORTO

NO

Por cuanto, dicha
poblacién para ser
merecedora de  una
estabilidad laboral
reforzada, requiere
acreditar el cumplimiento
de ciertos requisitos, y
haber actuado
oportunamente en aras
de impetrar la proteccién
aludida.

# El simbolo indica una sentencia madre dentro de la linea
& El simbolo indica una sentencia hito dentro de la linea
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PROCEDENCIA DEL RETEN SOCIAL COMO FIGURA DE DESARRO LLO
CONSTITUCIONAL Y LEGAL EN EL AMBITO LABORAL: MADRES Y PADRES
CABEZA DE FAMILIA'Y PREPENSIONADOS
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3. IMPLICACIONES DE LA ESTIBILIDAD LABORAL REFORZAD A DERIVADA
DEL RETEN SOCIAL.

La ley 790 de 2002, en virtud de la cual se inicio el Programa de Renovacion de la
Administracion Publica, implico serios desafios de proteccion y desarrollo de
principios y derechos constitucionales, en pro de preservar y materializar la
dignidad y la igualdad de grupos poblacionales catalogados como vulnerables.

La estabilidad laboral derivada de ésta ley, tuvo como propdsito garantizar a
aquellos servidores publicos considerados vulnerables por las circunstancias que
deben afrontar, una proteccion especial en aras de efectivizar sus derechos.

En este orden de ideas, las entidades publicas sujetas a este programa, debieron
asumir la tarea de respetar e implementar los lineamientos establecidos por ésta
preceptiva legal.

No obstante, la claridad de la ley y el fin ultimo que esta perseguia, ciertas
entidades bajo presupuestos disgregados y alejados de la realidad factica, se
apartaron del texto legal, desconociendo la calidad de madres y padres cabeza de
familia, personas proximas a pensionarse y personas que padezcan una
discapacidad fisica, mental, visual o auditiva.

En este momento, los trabajadores oficiales del Estado, quienes con las
actuaciones de las entidades estatales, resultaron afectados, al no ser incluidos en
el denominado retén social, acudieron a la justicia ordinaria, con la finalidad de
gue valorados los supuestos facticos y el acervo juridico, se enmiende su situacién
laboral.

Asi pues, la Corte Suprema de Justicia comienza a analizar casos particulares y
concretos, en los cuales segun los accionantes no se dio aplicacion a la figura del
retén social.

Es entonces, cuando la Corte comienza a desarrollar y desplegar su labor juridica
estableciendo parametros de interpretacion y aplicacion jurisprudencial.

No obstante, el desarrollo de la accion de tutela en el nuevo ordenamiento juridico
y su especial avance hacia la preservacion de los derechos fundamentales, el
maximo tribunal de la justicia ordinaria, limito sus efectos y se concentré en el
caracter formal que éste procedimiento reviste.

En consecuencia, la Corte, precis6 omitir tan magnifico instrumento, para logar

materializar los postulados constitucionales y legales y de esta manera,
materializar la igualdad real y revestir justicia material.
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Es entonces, la posicion formalista y apegada a la estructura, lo que impidio a la
Corte Suprema de Justicia, ahondar en los profundos cimientos y raigambres del
retén social, como una estructura de proteccion de poblacién vulnerable y de
discriminacion positiva.

A pesar de que sus pronunciamientos constituyeron, ébices en el progreso de su
jurisprudencia, ciertos fallos, en menor medida, pretendieron contener avances
positivos, pero el arraigamiento a procesos y formas, permanece incélume.

La labor realizada por éste Tribunal, permitié establecer medidas y orientaciones
juridicas dentro de ésta jurisdiccion, medidas que a tenor de las disquisiciones de
la Corte, permitirian resolver casos atinentes al retén social sometidos a su
conocimiento.

Dentro de este panorama, se desprenden de la jurisprudencia de la Corte,
aplicaciones constantes construidas, dentro de su campo de accion, aplicaciones
de comdun vy reiterativa viabilidad, a la cual se sujetan los asuntos puestos a su
conocimiento.

El Consejo de Estado por su parte, una vez conocidas las acciones impetradas por
servidores publicos, quienes consideraban desconocidos sus derechos a efectos
de ser incluidos en el retén social, comenzo a efectuar el estudio atinente.

La disertacion adelantada por el Consejo de Estado, aparejo ciertas posiciones
progresistas y apegadas a la realidad de cada una de los asuntos que conocio.

Entonces, derivo situaciones juridicas con posiciones favorables a los accionantes,
no obstante existieron fallos que restringieron los efectos de la figura del retén
social.

Es decir, si bien es cierto que el Tribunal de lo contencioso administrativo,
desplego luces juridicas y teorias que permitieron la aplicacion y el avance de la
ley 790 de 2002, también lo es, que su avance pudo ser mayor y mas
estructurado, punto en el cual aun subsisten visos leguleyos y formalistas.

A pesar de ello, el Consejo de Estado logro significativos avances en su
produccion juridica, delimitando presupuestos valiosos instituidos en su
jurisprudencia, que contribuyen al conocimiento y al despliegue de su quehacer
juridico.

Por su parte, la Corte Constitucional, en su condicion de maximo guardian de la
Carta Fundamental, y por ende garante y protector de los derechos y principios
que en ella se han consagrado, en multiples de sus fallos, ha asumido el estudio
de la proteccién especial instituida a través de la ley 790 de 2002, proteccién que
se traduce en una estabilidad laboral reforzada, a favor de tres grupos
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poblacionales: madres y padres cabeza de familia, personas proximas a
pensionarse y personas que padezcan una discapacidad fisica, mental, visual o
auditiva.

Tal proteccion, obedece a las condiciones que deben afrontar los padres y madres
cabeza de familia, no solo por el cuidado que deben asumir respecto de sus hijos
menores de edad, sino por el hecho de proveer de manera exclusiva los recursos
econdmicos para solventar sus necesidades béasicas.

Por ende, la proteccion que se otorga a los padres y madres cabeza de familia,
tiene un propésito adicional, proteger el nucleo familiar del servidor publico, y en
especial los derechos de los menores de edad que a el pertenezcan.

Pese a lo anterior, en algunos de sus fallos, la Corte Constitucional ha asumido
una posicion legalista y formal frente a la estabilidad laboral derivada del retén
social para padres o madres cabeza de familia, ello por cuanto, supedito la
aplicacion de tal figura, a la acreditacion en tiempo oportuno de todos y cada uno
de los requisitos para ser considerados como tales.

La Corte Constitucional es menos exegeta, al momento de reconocer una
estabilidad laboral reforzada a las madres cabeza de familia, contrario censu de lo
gue ocurre con los padres cabeza de familia.

El segundo grupo a favor del cual la ley 790 de 2002, otorgo proteccion fueron las
personas proximas a cumplir con los requisitos exigidos por la ley o por la
convencion colectiva, para acceder al derecho a pensionarse.

En estos eventos, la discusion se centr6 en precisar a partir de cuando debe
contabilizarse el término de tres afios que prevé la ley, para otorgar una
estabilidad laboral, a favor de estas personas. Lo anterior se suscito
principalmente, cuando se promulgo el decreto 190 de 2003, y la ley 812 de 2003,
gue introdujeron un limite a la estabilidad laboral respecto a los prepensionados,
limite que fue establecido hasta el 31 de enero de 2004.

Respecto a ello, la postura de la Corte Constitucional como pudo apreciarse en la
linea jurisprudencial resefiada en un capitulo anterior, fue constante en reiterar
gue el término de tres afios debe contabilizarse mientras dure el proceso de
liquidacion de la entidad respectiva, y cesara cuando se expida el ultimo acto que
ponga fin a la existencia juridica de la misma.

La Corte Constitucional precisé, que la discusién respecto a si el servidor publico
debe acreditar el cumplimiento los requisitos convencionales o legales, debe ser
ventilada ante la jurisdiccion competente, ya que la misma no puede ser objeto de
una accion de tutela.
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Igualmente, el maximo Tribunal Constitucional, ha sido enféatico en reiterar, que la
estabilidad laboral reforzada, frente a padres y madres cabeza de familia, y frente
a prepensionados, no puede considerarse ilimitada, pues la hace extensiva hasta
la extincion juridica de la entidad.

Pese a que la ley 790 de 2002, otorgo estabilidad laboral reforzada a favor de las
personas que adolezcan algun tipo de discapacidad, dicha situacion no fue objeto
del presente estudio, ya que la misma fue abordada en investigacion precedente.

3.1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

La Corte Suprema de Justicia en su quehacer juridico y frente al estudio de casos
en los cuales se aplican los postulados de retén social contenidos en la ley 790 de
2002, respecto a sujetos de especial proteccion en caso de retiro del servicio; ha
forjado una linea de fallos, la cual determina el criterio juridico empleado por esta
Corporacion, criterio del cual se derivan postulados de aplicacion jurisprudencial
en esta jurisdiccion.

3.1.1 Subreglas frente a la estabilidad laboral ref  orzada Corte Suprema de
Justicia

- La Corte Suprema de Justicia no acepta la accién de tutela como medio idoneo,
a efectos de obtener reintegro en aplicacion del retén social, debido a su caracter
residual y subsidiario, pues considera, que para ello se debe acudir a través de las
acciones sefialadas ante la jurisdiccion competente.

- La Corte Suprema de Justicia ha sido enfética en sefialar que el reintegro no
procede cuando hubo lugar a indemnizacion.

- Segun ésta Corporacion, la estabilidad laboral reforzada derivada del retén
social, sOlo puede concederse durante el proceso liquidatorio de la entidad
respectiva y culminara con el Ultimo acto que ponga fin a la vida juridica de la
misma.

- La Corte, en virtud del principio de favorabilidad, extiende la aplicacién de la
estabilidad laboral reforzada en virtud del retén social tanto a servidores publicos
provisionales como a servidores puUblicos titulares de cargos de carrera
administrativa.

3.2 CONSEJO DE ESTADO
De los multiples fallos emanados por el Consejo de Estado, en lo atinente al retén
social derivado de la ley 790 de 2002, ésta Corporacién ha elaborado una rica

jurisprudencia que permite esbozar su posicion frente al asunto, disgregando las
circunstancias y hechos particulares que bordean cada caso.
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3.2.1 Subreglas frente a la estabilidad laboral ref  orzada Consejo de Estado

- Es dable aplicar retrospectivamente la ley 790 de 2002, en virtud del principio
indubio pro operario y de favorabilidad.

- El Consejo de Estado ha manifestado que la ley 790 de 2002, no fue
contemplada para los trabajadores retirados con ocasion de la supresion y
liquidacion, sino para aquellos trabajadores que “ocupaban cargos de las plantas
de personal de las entidades de derecho publico afectadas con el programa de
renovacion de la administracion publica del orden nacional, en cuanto implicaba
supresion de empleos.”*

- La estabilidad laboral reforzada derivada del retén social es una medida de
caracter temporal, en tanto dure el proceso de liquidacion.

- Resulta irrelevante analizar el tipo de vinculacion del servidor publico, ya que la
estabilidad laboral reforzada, introducida por el retén social se predica respecto a
determinados grupos considerados vulnerables, sin importar su vinculacion.

3.3 CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, en los casos puestos a su conocimiento donde se abordo
la aplicacion del retén social, ha asumido posiciones diversas, que varian la linea
jurisprudencial que ha elaborado.

3.3.1 Subreglas Jurisprudenciales frente a la prote  ccion de madres cabeza
de familia.

- “(...) No se protege en situaciones como la que ahora analiza la Corte a la mujer
por ser mujer, ni al hombre por ser tal sino, al uno o al otro cuando tengan la
calidad de cabeza del hogar, en razon de la proteccion constitucional a que tiene
derecho la familia (articulo 5 de la Carta), y de manera especial los nifios,
conforme a lo preceptuado, se repite, por el articulo 44 de la Constitucion pues
ellos, por su condicién, han de ser especialmente protegidos en todo lo que atafie
a sus derechos fundamentales”. (Sentencia T-1039 de 2003, MP Alfredo Beltran
Sierra)

- “La situacion de las personas que demandan en calidad de madres cabeza de
familia o discapacitados dentro de un proceso de reestructuracion, corresponde a
sujetos constitucionalmente protegidos de manera especial, por lo que el andlisis
del perjuicio irremediable “no puede ser idéntico dada la especial proteccion que

¥ Radicacion No 25000-23-15-000-2005-01681-01(ACU) Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Quinta. Consejero Ponente: Filemon Jiménez Ochoa
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se predica de dichos sujetos y la particular vulnerabilidad de los mismos”.
(Sentencia T - 964 de 2004, MP Humberto Antonio Sierra Porto)

- “El retén social es una medida de proteccion establecida a favor de las madres
cabeza de familia, por guardar una estrecha relacién con la proteccion de los
derechos fundamentales de los menores de edad”. (Sentencia SU 385 de 2005,
MP Jaime Araujo Renteria)

- La Corte advierte que no toda mujer puede ser considerada como madre cabeza
de familia por el s6lo hecho de que esté a su cargo la direccion del hogar. En
efecto, para tener dicha condicion es presupuesto indispensable (i) que se tenga a
cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas para
trabajar; (i) que esa responsabilidad sea de caracter permanente; (iii) no sélo la
ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que
aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien
gue la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a
un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica
o mental 6, como es obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia
sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia, lo cual significa la
responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar. (Sentencia SU 388
de 2005, MP Clara Inés Vargas)

- “En sintesis, puede afirmarse que por expreso mandato constitucional, en los
procesos de reforma institucional existe la obligacién del Estado de garantizar de
manera reforzada, esto es, con una mayor intensidad que a los demas servidores
publicos, la permanencia y estabilidad de las madres cabeza de familia en sus
empleos. Lo anterior obliga a las entidades publicas a adoptar medidas que
armonicen sus planes de reforma institucional con las acciones afirmativas de las
gue son titulares las madres cabeza de familia, de manera que se privilegien
aquellos mecanismos que propugnen por la estabilidad en el empleo de la madre,
y por la garantia de que de manera continuada pueda seguir sosteniendo a sus
menores hijos 0 a aquellos personas que dependen econdmica o afectivamente de
ella. (Sentencia T-773 de 2005, M.P Rodrigo Escobar Gil)

- “La proteccion que se otorga a las madres cabeza de familia no opera de manera
automatica pues se exige que la mujer que solicita la salvaguarda de sus
derechos, cumpla con los requisitos que han fijado la ley y la jurisprudencia para
gue se le considere como madre cabeza de familia”. (Sentencia T-773 de 2005,
M.P Rodrigo Escobar Gil)

- “Tratdndose de sujetos de especial proteccion -como ocurre con las madres
cabeza de familia- la jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido que el
Estado debe dirigirse a garantizar su estabilidad laboral, de tal manera que la
indemnizacion se constituya en la ultima alternativa. Tal posicion se explica pues
esta clase de trabajadores pertenece a los grupos sociales mas vulnerables, razén
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por la cual requieren en algunas circunstancias, de una proteccion especial
privilegiada a través del disefio e implementacién de acciones afirmativas en su
favor, de conformidad con el articulo 13 de la Constitucién Politica. (Sentencia T-
773 de 2005, M.P Rodrigo Escobar Gil)

- “Incluso en el caso de las madres cabeza de familia, la proteccion constitucional
de la estabilidad laboral tampoco se constituye en una prerrogativa absoluta por
ejemplo, cuando haya lugar a la liquidacion definitiva de la entidad publica y no
sea materialmente posible su reubicacion. En este sentido, la proteccion
constitucional a los grupos tradicionalmente marginados y discriminados no puede
constituirse en un obstaculo insuperable para llevar a cabo el ejercicio de la
competencia constitucional de la administracion publica de reformar la
administracion publica”. (Sentencia T-773 de 2005, M.P Rodrigo Escobar Gil)

- “ El amparo laboral conferido a las madres cabeza de familia consiste, por un
lado, en la obligacion que tiene el empleador, durante los procesos de
reestructuracion, de no desvincular a las personas que hayan acreditado su
condicion de madre cabeza de familia, y por el otro, en la posibilidad que tiene la
trabajadora de invocar su condicion especial para que sea reintegrada cuando el
empleador incumpla la obligacion anteriormente mencionada, de modo que se
restablezca una situacion injustamente alterada y que ha sido alegada
oportunamente por la madre cabeza de hogar “. (Sentencia T-231 de 2006 M.P
Rodrigo Escobar Gil)

- “Si bien las madres cabeza de familia merecen una especial proteccion que ha
sido garantizada por la Constitucion y la ley, y que prueba de ello, es la estabilidad
gue les fue concedida a través del retén social, el amparo que aquel otorga no
puede ser temporalmente ilimitado, puesto que como ha considerado en
oportunidades anteriores, dicha proteccion solo puede extenderse mientras dure el
proceso liquidatorio de la entidad respectiva, pero una vez haya culminado, y haya
sido extinguida juridicamente la entidad, la proteccién conferida no encuentra
fundamento en derecho para ser aplicada, dado que la persona juridica que debe
otorgarla dejo de existir”. (Sentencia T -338 de 2008, M.P Clara Inés Vargas
Hernandez)

3.3.2 Subreglas frente a la estabilidad laboral ref  orzada garantizada a padres
cabeza de familia.

- “La extension del beneficio contemplado inicialmente en la ley a la madres
cabeza de familia (retén social como garantia de estabilidad laboral), hacia los
padres que ostenten tal condicién; parte del objetivo de hacer realidad el
imperativo constitucional contenido en el articulo 44 Superior de proteger
integralmente a los menores de edad”. (Sentencia SU 385 de 2005, MP Jaime
Araujo Renteria)
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- Frente a la extension de los beneficios conferidos a las madres cabeza de
familia, respecto a los hombres que ostenten tal condicién, la Corte Constitucional
ha previsto ciertas exigencias, que aquellos “ (i) reunieren los requisitos para
permanecer en la entidad, (i) prueben haber presentado ante TELECOM
reclamacion de su condicion de padres cabeza de familia, (iii) demuestren
encontrarse en alguna de las circunstancias enunciadas en el titulo 4 de las
consideraciones y fundamentos de este fallo, (iv) a la fecha de esta sentencia
hubieran presentado accion de tutela por considerar vulnerados sus derechos
fundamentales y, (V) que sus procesos no se hayan seleccionado para revision en
la Corte Constitucional o en todo caso hubiesen sido resueltos desfavorablemente.
Quienes asi lo deseen, si se encuentran en las condiciones descritas, deben
acudir directamente ante el liquidador de TELECOM, para solicitar su reintegro y el
pago de acreencias laborales. (Sentencia SU 385 de 2005, MP Jaime Araujo
Renteria)

- “No basta con que el hombre se encargue de proveer el dinero necesario para
sostener el hogar y asegurar asi las condiciones minimas de subsistencia de los
hijos, panorama tradicional del hombre que mantiene un hogar, es el proveedor de
los bienes de consumo, y el pater familias. El hombre que reclame tal status, a la
luz de los criterios sostenidos para las mujeres cabeza de familia, debe demostrar
ante las autoridades competentes, algunas de las situaciones que se enuncian, las
cuales obviamente no son todas ni las Unicas, pues debera siempre tenerse en
cuenta la proyeccion de tal condicion a los hijos como destinatarios principales de
tal beneficio. (i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a
su cuidado, que vivan con él, dependan econdmicamente de €l y que realmente
sea una persona que les brinda el cuidado y el amor que los nifios requieran para
un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y
manutencion sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se descarta todo
tipo de procesos judiciales y demandas que se sigan contra los trabajadores por
inasistencia de tales compromisos. (ii) Que no tenga alternativa econémica, es
decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la manutencion exclusiva
de los nifios y que en el evento de vivir con su esposa 0 compariera, ésta se
encuentre incapacitada fisica, mentalmente o moralmente, sea de la tercera edad,
0 su presencia resulte totalmente indispensable en la atencion de hijos menores
enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la madre.
(iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion que le asiste de acreditar los mismos
requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la madre cabeza de familia
para demostrar tal condicion. En efecto, de conformidad con el paragrafo del
articulo 2 de la Ley 82 de 1993: “esta condicién (la de mujer cabeza de familia 'y en
su caso, la del hombre cabeza de familia) y la cesacion de la misma, desde el
momento en que ocurra el respectivo evento, debera ser declarada por la mujer
cabeza de familia de bajos ingresos ante notario, expresando las circunstancias
basicas de su caso y sin que por este concepto, se causen emolumentos
notariales a su cargo.” (Sentencia SU 389 de 2005, MP Jaime Araujo Renteria)
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- “En este contexto se evidencia que las condiciones para que los padres cabeza
de familia accedan al retén social estan dirigidas a salvaguardar los derechos e
intereses de aquellas personas que en su condicién de debilidad manifiesta, ya
sean los menores o las personas incapacitadas para trabajar, tienen como unico
apoyo economico y emocional al hombre responsable del hogar. Esto quiere decir
gue, a la hora de examinar los requisitos para constituirse como padre cabeza de
familia, los mismos deben ser observados en funcion de las personas sobre las
cuales se pretende hacer efectivo el beneficio, y no se debe hacer una valoracion
en abstracto del comportamiento del padre de familia, ni del cumplimiento de
obligaciones que pueda tener con terceros que, a pesar de tener algun vinculo
familiar o afectivo con el hombre cabeza de hogar, no se encuentran dentro del
grupo familiar que la ley busca proteger especialmente.” (Sentencia T-971 de
2006, MP Rodrigo Escobar Gil)

3.3.3 Subreglas frente a la proteccion especial oto  rgada por el Retén social
frente a trabajadores préximos a pensionarse.

- “La Sala entiende que la extension del retén social establecido por la Ley 812 de
2003 hace inaplicable el término sefialado por la Ley 790 de 2002 en lo que se
refiere a la fecha inicial. El lapso dentro del cual la persona debe adquirir el
derecho a la pensién como condicion para ser cobijada por la proteccién del retén
social fue determinado como un régimen de transiciéon de tres afios en los que se
protegerian los derechos en via de adquisicion.” (Sentencia T-993 de 2007 MP
Manuel José Cepeda Espinoza)

- “Frente a los funcionarios proximos a pensionarse, los tres afios a partir de los
cuales una persona adquiere dicha calidad deben contabilizarse a partir de la
reestructuracion efectiva de la correspondiente entidad de la administracion
publica, en virtud de la Ley 812 de 2003, y no desde la entrada en vigencia de la
ley 790 de 2002". (Sentencia T-993 de 2007 MP Manuel José Cepeda Espinoza).

- “El concepto de persona proxima a pensionarse, en el nuevo contexto juridico,
debe formularse de acuerdo con el término de liquidacion de las empresas objeto
del Programa de renovacion de la administracion publica, es decir, se
consideraran prepensionados aquellas personas proximas a pensionarse que
cumplan con los requisitos para tal efecto dentro del término de liquidacion de la
empresa, fijado por el acto que la suprime y hasta tanto se liquide y se extinga su
personalidad juridica. La proximidad en la consolidacion del derecho a obtener
pension de vejez, debe ser analizada en cada caso concreto de acuerdo con
criterios de razonabilidad, con el objeto de aplicar esta proteccion a quienes
realmente se encuentran frente a una clara expectativa de causar el derecho”.
(Sentencia T-1045 de 2007 M.P Rodrigo Escobar Gil)

- “El articulo 12 de la Ley 790 de 2002 cre0, a favor de las personas proximas a
pensionarse, un régimen de transicion que pretendia evitar su desvinculacién dada
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la proximidad de la adquisicion del derecho. Asi, mediante el articulo citado, el
legislador garantizo la preservacion de un derecho en vias de adquisicion, no de
una mera expectativa, pues las personas que en menos de tres afios adquiririan el
derecho a pensionarse configuraron una confianza legitima en que serian
pensionadas a la luz del régimen al cual estaban vinculadas”. (Sentencias T-009
de 2008 MP Marco Gerardo Monroy Cabra)

- En aplicacion del Principio pro homine se debe adoptar la decision que mas se
ajuste a la garantia de los derechos fundamentales.

- “La proteccidon que otorga a los “prepensionados” el “retén social” se extiende
hasta que se reconozca la pension o se de la liquidacion definitiva de la entidad,
lo primero que ocurra, pero que no puede interpretarse que la existencia de éste
impida la liquidacion definitiva de la entidad”. (Sentencia T-1166 de 2008 M.P
Jaime Araujo Renteria)

- “La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido que la Constitucion
Politica confiere una proteccion especial a las personas que ven cerca la
adquisicion del derecho a pensionarse y ha sefialado que la ley puede establecer
mecanismos de proteccién de esa expectativa legitima frente a posibles cambios
de regulacion o de régimen juridico”. (Sentencia 1238 de 2008 M.P Marco
Gerardo Monroy Cabra)

- “Los mecanismos de proteccion de las expectativas legitimas de adquisicion de
derechos sociales se fundan en el reconocimiento de la calidad de los aspirantes.
En efecto, estos mecanismos protegen las esperanzas de personas que
ingresaron a trabajar con anticipacion considerable, que han cotizado al sistema
por lo menos la mitad de su vida laboral y han cifrado parte de su futuro en un
retiro préximo, con el anhelo de disfrutar del mismo hasta una edad probable
promedio. No son, pues, las expectativas lejanas de quienes apenas se vinculan al
mercado laboral, empiezan a cotizar al régimen de pensiones o guardan energias
para disefiar su retiro en un futuro incierto”. (Sentencia 1238 de 2008 M.P Marco
Gerardo Monroy Cabra)

- “Aunque en este punto es evidente que es al legislador al que le corresponde
determinar quiénes estdn mas cerca o mas lejos de adquirir el derecho a la
pension, también lo es que, una vez se establece la diferencia, los principios de
proporcionalidad, razonabilidad e igualdad imponen un tratamiento mas benigno
para quienes mas cerca estdn de pensionarse. (Sentencia 1238 de 2008 M.P
Marco Gerardo Monroy Cabra)

- Las controversias que se susciten en torno al régimen legal aplicable para

efectos de acreditar el cumplimiento de los requisitos para acceder a una pension
deben ventilarse ante la jurisdiccion competente.
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3.3.4 Subreglas Jurisprudenciales frente a la discr  iminacion introducida por
el decreto 190 de 2003 y la ley 812 de 2003, respec to a discapacitados y
madres y padres cabeza de familia.

- “Con la modificacion del articulo 12 de la Ley 790 de 2003 introducida por el
legislador se presentd un retroceso en la proteccion del derecho al trabajo de los
empleados de las entidades reestructuradas que presentaban alguna
discapacidad o eran padres o madres cabeza de familia. Tal retroceso en la
proteccion de los derechos sociales se suma al desconocimiento del mandato
dirigido al Estado de “proteger especialmente a las personas que por su condicion
economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta.”(art. 13 C.P.). Si en términos generales los retrocesos en materia de
proteccion de los derechos sociales estan prohibidos, tal prohibicién prima facie se
presenta con mayor intensidad cuando se desarrollan derechos sociales de los
cuales son titulares personas con especial proteccion constitucional”. (Sentencia
C-991 de 2004, MP Marco Gerardo Monroy Cabra)

- “Se ha demostrado que en estos eventos existe perjuicio irremediable, pues con
la aplicacion del Decreto 190 de 2003, que establece el 31 de enero de 2004 como
limite temporal para la aplicacion de la proteccion especial a que alude el articulo
12 de la Ley 790 de 2003, las madres cabeza de familias como beneficiarias del
retén social pierden el empleo “del que derivan su Gnico sustento”, con lo que
gueda desprotegido su nudcleo familiar y en particular se ven afectados los
derechos fundamentales de sus hijos menores” .(Sentencia SU 385 de 2005, MP
Jaime Araujo Renteria)

- “ La norma prevista en la Ley 812 de 2003 cre6 una desigualdad en favor de un
grupo especial de personas que se encuentran proximas 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”.
(Sentencia T- 792 de 2004, M.P Dr: Jaime Araujo Renteria)

3.3.5 Subreglas jurisprudenciales frente a la proce  dencia excepcional de la
Accion de Tutela para efectivizar el derecho a una estabilidad laboral
reforzada.

- “Cuando se esté frente a la vulneracion flagrante de un derecho fundamental por
una norma juridica y se hace necesario otorgar una proteccion de manera
inmediata, el juez de tutela se encuentra excepcionalmente facultado para ordenar
su inaplicacion, sin que ello signifique que se desconozca la competencia atribuida
a los drganos judiciales para decidir definitivamente y con efectos erga omnes
sobre su constitucionalidad o ilegalidad”. (Sentencia T - 964 de 2004, MP
Humberto Antonio Sierra Porto)
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- “El trabajador retirado de una empresa no recibié el pago de la indemnizacion se
considerara que existe un perjuicio irremediable que hace viable la accién de
tutela.” (Sentencia T-876 de 2004 M.P Dr Alfredo Beltran Sierra)

- “En tratandose de sujetos de especial proteccion, como las madres cabeza de
familia, el derecho a la estabilidad reforzada es susceptible de proteccion
mediante tutela en procesos de reestructuracion del Estado, precisamente por la
necesidad de garantizar la plena eficacia de sus derechos fundamentales”.
(Sentencia SU 388 de 2005, MP Clara Inés Vargas)

- “La mejor forma de garantizar los derechos fundamentales de las madres cabeza
de familia consiste en ordenar su reintegro y dejar sin efecto las indemnizaciones
reconocidas. De hecho, el pago de la indemnizacion debe ser concebida como la
ultima alternativa para reparar el dafio derivado de la liquidacion de la empresa,
por cuanto corresponde al derecho en cabeza de todos los servidores publicos y
no sélo de los sujetos de especial proteccion.” (Sentencia SU 388 de 2005, MP
Clara Inés Vargas)

- “La accion de tutela resulta procedente para proteger los derechos de aquellas
madres cabeza de familia que se ven afectadas con la actuacion de una entidad
publica que se encuentra en un proceso de reforma institucional. Sin embargo, la
tarea del juez de tutela no se restringe a adelantar una verificacion formal de los
requisitos legales de la condicién de madre cabeza de familia; sino que se le exige
ademas, evaluar si la administracion fue diligente y busco causar el menor impacto
sobre los derechos constitucionales de los trabajadores, particularmente de
aquéllos que son sujetos de especial proteccion”. (Sentencia T-773 de 2005, M.P
Rodrigo Escobar Gil)

- “El juez constitucional debe realizar un estudio de la idoneidad de los
mecanismos institucionales adoptados por la entidad, con el fin de garantizar
simultaneamente el respeto por los principios de interés general y de eficiencia
gue debe comportar un proceso de reestructuracion, pero también el ejercicio
efectivo de los derechos fundamentales de las madres y de su nucleo familiar
dependiente. Adicionalmente, surge la necesidad de que el juez revise, en las
particulares circunstancias del caso concreto, si las condiciones personales del
peticionario ameritan su proteccion por via de tutela, con el fin de evitar la
configuracion de un perjuicio de caracter irremediable.” (Sentencia T-773 de 2005,
M.P Rodrigo Escobar Gil)

3.3.6 Subreglas jurisprudenciales frente a la impro  cedencia de la Accion de
Tutela para efectivizar la estabilidad laboral refo  rzada introducida por la Ley
790 de 2002.

- “ La Accion de tutela no es la via idonea para analizar la constitucionalidad de las
disposiciones que pusieron un limite temporal a la proteccion inicialmente pactada”
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(Sentencia T-876 de 2004 M.P Dr Alfredo Beltran Sierra)

3.3.7 Subreglas Jurisprudenciales frente a las cons ecuencias de haber
percibido una indemnizacion dentro de un proceso de liquidacion o
reestructuracion de una entidad publica

- Es valido decretar el reintegro con la consecuente posibilidad de que el
beneficiado devolviera a la entidad lo recibido por concepto de indemnizacion en
caso de que quedasen saldos a favor de la empresa”. (Sentencia SU 385 de 2005,
MP Jaime Araujo Renteria)

- “Para cumplir con el requisito sefialado por la Corte Constitucional no basta que
se haya interpuesto accion de tutela con cualquier tipo de pretension, sino que
ésta ha debido estar dirigida a atacar la decision de la empresa de dar por
terminado el contrato de trabajo, ya que si el empleado recibi6 la correspondiente
indemnizacion por parte de Telecom en liquidaciéon, sin realizar ningun tipo de
reclamo judicial, se entiende que la misma llené sus expectativas y que, por lo
mismo, no estima vulnerados sus derechos fundamentales con tal decision. *
(Sentencia T-646 de 2006, MP Rodrigo Escobar Gil).
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4. CONCLUSIONES

La estabilidad laboral reforzada ha sido abordada como una herramienta
fundamental e imprescindible, al momento de amparar judicialmente los derechos
constitucionales y legales de los servidores publicos — madres/padres cabeza de
familia y prepensionados- que han padecido separacion de sus cargos.

Tal figura juridica, ha contribuido a dignificar y a equiparar las cargas en la relaciéon
laboral, que existe entre el Estado y los trabajadores oficiales, y en la relacion
legal y reglamentaria, que existe entre aquel y los empleados publicos, ampliando
y complementando los deberes y derechos que entrafian el vinculo laboral.

Asi pues, es a través del derecho a la estabilidad reforzada, como los grupos
tradicionalmente catalogados en situacion de vulnerabilidad, han merecido una
especial protecciéon y salvaguarda de sus derechos.

En Colombia, la estabilidad laboral reforzada derivada del retén social es de
desarrollo jurisprudencial; constituyéndose en su propulsor el Tribunal
Constitucional Colombiano, quien vislumbré la necesidad de aplicar y hacer
efectivos los postulados de la Carta a través de éste medio; sin desconocer la
labor efectuada por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

La figura en mencion, es una extension y derivacion del entramado constitucional;
emana de derechos catalogados como fundamentales, ya sean de caracter
individual (igualdad, dignidad humana) o social (trabajo, seguridad social, la
familia), aunque cobra independencia y concrecion practica al punto de poder ser
catalogada como un derecho constitucional.

En este contexto, tal estabilidad puede ser tratada como un derecho
constitucional, pues encuentra sustento en el principio rector y derecho
fundamental a la igualdad; presentando tres elementos caracteristicos: a) un
titular, b) un destinatario y c) un objeto; siendo el titular el servidor publico,
padre/madre cabeza de familia o prepensionado; el destinatario la administracion
publica, y el objeto, la proteccién especial derivada de la calidad que aquellos
ostentan.

Asi mismo, la estabilidad laboral reforzada para este grupo poblacional, deviene
en un derecho constitucional, per se, es decir, por si mismo; pues su procedencia
y desarrollo se derivan de la Constitucion.

Si bien este derecho ha sido desarrollado en la historia reciente de la
jurisprudencia constitucional Colombiana, el impacto que ha merecido es grande, y
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la concrecion que de la igualdad material y no meramente formal - aplicando la
diferenciacion positiva-, se ha logrado, ha propiciado la progresion de derechos en
un colectivo tradicionalmente discriminado.

Es entonces como el desarrollo jurisprudencial y legal de la estabilidad laboral
reforzada derivada del retén social, ha trasmutado las esferas publicas de la
sociedad colombiana, logrando focos de avance en la materializacion del
articulado constitucional; permitiendo elevar su connotacion y desarrollo a una
envergadura superior, que logre y trascienda los enfoques y parametros al
momento de administrar y desarrollar la gestion publica.
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RECOMENDACIONES

La estabilidad laboral reforzada derivada del retén social ha permitido flexibilizar y
crear un campo de aplicacion no solo de derechos fundamentales, sino también
colectivos y sociales, ampliando el panorama constitucional y legislativo en el pais.

La jurisprudencia emanada de las Altas Cortes ha constituido sin duda alguna un
precedente de aplicacion judicial en el pais, permitiendo fundar reglas dentro que
deberdn ser aplicadas en casos particulares y concretos, frente a grupos
considerados vulnerables.

La encomiosa labor de las Cortes Colombianas, ha permitido fundar un
precedente, que debe ser atendido por los operadores juridicos al momento de
resolver casos similares, con la finalidad de efectivizar los derechos
constitucionales.

Asi pues, se recomienda no sélo a los jueces sino también a las diferentes esferas
publicas con vinculacion directa en procesos de renovacion de administracion
publica el acatamiento de las normas constitucionales y legales y de los fallos
jurisprudenciales que han dado lugar a esta construccidén constitucional, legal y
judicial.
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