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Autoridades Nacionales

LUZ EUGENIA QUINTERO TELLO Y DIANA MARCELA
ANGULOQ, en ejercicio de la accién de nulidad consagrada
en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo,
solicitd a esta Corporacion se declare la nulidad parcial del
Decreto No. 190 de 30 de enero de 2003 “por el cual se
reglamenta parcialmente la Ley 790 de 20027,
concretamente de los apartes subrayados de los articulos

14 y 16 gue disponen:

"Articulo 14. Pérdida del derecho. La estabilidad
laboral @ la que hace referencia este capitulo
cesara cuando de constate que el ex empleado ya
no hace parte del grupo de personas beneficiarias
de la proteccion especial.
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En todo caso, la estabilidad laboral cesard una vez
finalice, el Programa de Renovacion de la
Administracion Publica, conforme a lg establecido
en el articulo 16 del presente decreto.”

Articulo 16. Aplicacién en el tiempo. Salvo o
dispuesto en el articulo anterior sobre la supresion
de cargos vacantes y en el capitulo II sobre el
reconocimiento econdmico para la rehabilitacion
profesional y técnica, las disposiciones contenidas
en el presente decreto se aplican a partir del 1° de
Septiembre de 2002, dentrc del Programa de
Renovacidn de la Administracidn Publica del orden
nacional, y hasta su culminacién, la cual no podra
exceder, en todo caso, el 31 de enero de 2004”

Los hechos que sirven de fundamento a las pretensiones

de la demanda, se resumen asi:

El Congreso de la Replblica expidio la Ley 790 de 27 de
diciembre de 2002, con el fin de adelantar el Programa de
Renovacién de la Administracién Plblica y otorgar unas

facultades extraordinarias al Presidente de la Republica.

En el articulo 12 de la mencionada norma; dispuso:

"PROTECCION ESPECIAL. De conformidad con /a
reglamentacion que establezca el Gobierno
Nacional, no podran ser retirados del servicio en el
desarrollo del Programa de Renovacion de la
Administracion Publica las madres cabeza de
familia sin alternativa economica, las personas con
limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los
servidores gue cumplan con la lotalidad de los
requisitos, edad y tiempo de servicio, para
disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en
el término de tres (3) afios contados a partir de la
promulgacién de la presente ley.”
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El Presidente de la Republica en ejercicio de la facultad
reglamentaria, expidié el Decreto 190 de 2003 en
desarrollo de la Ley 790 de 2002, el cual en su articulo 16
establecid una limitacion de tipo temporal para Ia
proteccion especial ordenada por la ley reglamentada,
indicando que se extenderia hasta el 31 de enero de
2004,

Tal limitacion resulta contraria a la voluntad del
legislador, quien no establecid ninguna limitacion en el
tiempo para la aplicacion de la proteccion especial.
Contrario a ello lo que hizo fue consagrar una prohibicion
clara y expresa para el retiro de los trabajadores sujetos

de proteccion especial.

En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-
1039 de 5 de noviembre de 2003, amparo el derecho a |a
proteccion especial y preciso los alcances del articulo 12
de la Ley 790 de 2002, aclarando que dicha proteccion se
extiende hasta el momento en el que desaparezcan las
circunstancias que motivan la permanencia en el retén

social, sin sujetarlo a plazo alguno.

En esas condiciones, la limitante impuesta en el articulo
16 del Decrete 190 de 2003, desconoce normas
superiores especialmente el articulo 12 de la Ley 790 de
2002.

X




Expediente No.7428-05 4
Actor: Luzs Eugenia Quintero Tello

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Invocd como transgredidas las siguientes: Articulos 2, 4,
5, 3, 25, 42, 43, 44, 47, 93 de la Constitucion Politica;
articulo 12 de la Ley 790 de 2002; articulo 2° de la Ley
82 de 1993.

Al explicar el concepto de violacién de la normatividad
invocada expresa que los articulos 189 numeral 11 y 237
numeral 2° de la Constitucion Politica disponen gue el
control de legalidad sobre los decretos expedidos por el
Presidente de la Repliblica, corresponde al Consejo de

Estado.

De acuerdo con los articulos 4° y 243 de la Constitucion
Politica los pronunciamientos que la Corte Constitucional
emita en ejercicio del control de constitucionalidad, hacen
transito a cosa juzgada, y ninguna autoridad puede
reproducir el contenido de un acto declarado inexequible
por razones de fondo, mientras subsistan las
disposiciones  constitucionales con las cuales se

confrontaron con la norma ordinaria.

En esas condiciones dado que la Corte Constitucional se
pronuncié en relacién con los alcances del articulo 12 de
la Ley 790 de 2002, aclarando que la proteccion especial

alli prevista se extiende hasta el momento en el gue
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desaparezcan las circunstancias que lo incluyeron en el
retén social. Siendo asi, la limitante impuesta en el
articulo 16 del Decreto 190 de 2003 contraria normas de

caracter superior.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Ministerio de la Proteccion Social

Se opuso a que se declare nulo “el articulo 5 del Decreto
215 de 2004” puesto que fue proferida con plena

observancia del ordenamiento juridico vigente,

Considera que en el presente caso no es preciso hacer un
pronunciamiento de fondo para demostrar la ilegalidad de
los apartes demandados, ante la nutrida jurisprudencia de
la Corte Constitucional sobre el particular. Por lo tanto
manifiesta el apoderado de la entidad, que deja en manos
del Consejo de Estado el analisis y decisidén del tema.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
propone la excepcion de inepta demanda, por considerar
que en la demanda no se hacen cargos especificos contra
los actos acusados, ni se expone el concepto de violacién

de las normas invocadas como violadas.
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Manifiesta que a partir de la sentencia C-991 de 2004 la
Corte Constitucional ha venido aplicando la excepcion de
incostitucionalidad con ocasion de un expediente de tutela

puesto bajo su consideracion.

Como fundamento para aplicar la excepcién considero gue
los apartes demandados exceden la disposicion con
fundamento en la cual fueron expedidos, ademas de que
vulneran algunos apartes de la Constitucién Politica. En
esas condiciones, los fundamentos de derecho de las

normas acusadas han desaparecido.

Asi las cosas se presenta carencia de objeto que hace
innecesario un pronunciamiento por parte del Consejo de
Estado sobre los apartes demandados, teniendo en cuenta

que no estan produciendo efectos juridicos.

De otra parte, el prop6sito del Plan de Renovacion de Ia
Administracion  Publica es  desarrollar  principios
constitucionales como la eficiencia, tal y como se
desprende de la exposicién de motivos de la Ley 790 de
2002. En ese sentido, no es coherente extender unos
beneficios adicionales indefinidamente que obedecen a
circunstancias especificas, afectando la consecucion de los
fines de la norma puesto gue resultarian mas onerosos

que la situacion administrativa anterior.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Tercero Delegado ante esta Corporacion
intervino en esta oportunidad solicitando se declare la
nulidad de las expresiones demandadas, toda vez que
desconocen los postulados constitucionales que protegen
la poblacion wvulnerable, excediendo su facultad
reglamentaria en lo relacionados con el limite temporal,
puesto que la norma que reglamenta, la Ley 790 de 2002,

no impone restriccion temporal alguna.

Por su parte la Procuradora Segunda Delegada solicito
declarar la cosa juzgada respecto a los apartes
demandados de los articulos 14 y 16 del Decreto 190 de
2004, y estarse a lo resuelto en sentencia de 19 de abril
de 2005, radicado No. 3701-03.

Para resolver, se

CONSIDERA

El problema juridico se contrae a establecer si el
Presidente de |la Republica se excedio en el ejercicio de Ia
potestad reglamentaria al expedir el Decreto 190 de 2003
concretamente los apartes demandados contenidos en los

articulos 14 y 16, por haber establecido una restriccién de
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tipo temporal que no contenia la norma que reglamenta,
esto es la Ley 790 de 2002,

Los apartes demandados son los subrayados:

"Articulo 14. Pérdida del derecho. La estabilidad
laboral a la que hace referencia este capitulo
cesara cuando de constate que el ex empleado ya
no hace parte del grupo de personas beneficiarias
de la proteccion especial.

En todo caso, la estabilidad laboral cesara una vez
finalice, el Programa de Renovacién de Ja
Administracion Publica, conforme a lo establecido
en el articulo 16 del presente decreto.”

Articulo 16. Aplicacion en el tiempo. Salvo lo
dispuesto en el articulo anterior sobre la supresién
de cargos vacantes y en el capitulo II sobre el
reconocimiento econdomico para la rehabilitacién
profesional y técnica, las disposiciones contenidas
en el presente decreto se aplican a partir del 1° de
Septiembre de 2002, dentro del Programa de
Renovacion de la Administracion Publica del orden
nacional, y hasta su culminacién, la_cual no podrd
exceder, en todo caso, el 31 de enero de 2004”

A juicio de la parte actora, la restriccion de tipo temporal
establecida por las normas acusadas, resulta contraria a
la voluntad del legislador, puesto que aquel no establecio
ninguna limitacion en el tiempo, para la aplicacion de la
proteccion especial. Contrario a ello lo que hizo fue
consagrar una prohibicion clara y expresa para gue |o0s
trabajadores sujetos de proteccion especial del retén
social no puedan ser retirados, sin establecer distincion

alguna.




En este sentido la Corte Constitucional en sentencia C-
1039 de 5 de noviembre de 2003, amparo el derecho a la
proteccion especial y precisé los alcances del articulo 12
de la Ley 790 de 2002, aclarando que dicha proteccion se
extiende hasta el momento en el que desaparezcan las

circunstancias que motivan la permanencia en el reten
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social, sin sujetarlo a plazo alguno.

Respecto de este cargo observa la Sala que en sentencia

de 19 de abril de 2005" esta Seccion, se ocup6d del punto

y considero lo siguiente:

"En efecto, el plan de proteccion social (PPS) fue
establecido en el articulo 8-D de la Ley 812 de 2003
(Plan Nacional de Desarrollo). Dicha prescripcion
que establecio un limite a la proteccién especial
consagrada en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002
fue declarada inexeguible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-991 de 2004.

Asi se expresd la Corte Constitucional en el
citado fallo:

"Es un hecho notorio que hoy en dia los discapacitados y
los padres y madres cabeza de familia no son objeto de
preferencia a la hora de contratacion Ilaboral.
Ciertamente, en procura de un eficientismo se busca
contratar a personas con capacidades fisicas plenas que
pueda producir en mayor cantidad y calidad en el menor
tiempo posible, caracteristica que no rednen, en
términos generales, los limitados fisicos, mentales,
visuales o auditivos; ademds, se busca que |la
disposicion de tiempo mental y fisico sea plena, e
incluso mayor a lz del tiempo reglado de trabajo, cuando
las necesidades de la empresa asi lo impliquen, rasgo
que, en términos generales, madres y padres cabeza de

 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Expediente No. 3701-03 Actor: WINSTON MIGUEL LEGN
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familia, que deben velar por la seria responsabilidad del
manejo del nicleo familiar, no tienen. Asi las cosas, es
casi nula la posibilidad de que las personas con estas
caracteristicas gue fueron desvinculadas en el proceso
de Reestructuracién de la Administracion consigan
trabajo. Esto, en primera medida, afecta sus ingresos
monetarios. La disminuciéon de ingresos es adn mas
grave para este tipo de personas por los altos costos
médicos que, en la mayoria de ocasiones, implica el
manejo de la limitacion, o las erogaciones que conlleva
el manejo de una familia -las cuales, para quienes son
cabeza de esta institucion, estan exclusivamente a su
cargo-.

Ademads, asi estas personas hayan recibido una
indemnizacién en el momento de su desvinculacion, el
dinero de ésta no equivale al salario gue, de manera
indefinida, ellos seguirian recibiendo de continuar
vinculados [laboralmente. Lo anteriormente sefalado
permite afirmar que se deriva una consecuencia grave
del trato diferenciado radicada en la afectacion del
minimo vital de los desvinculados en estado de debilidad
manifiesta.

Por otro Jlado, se generaria una consecuencia
desventajosa en el derecho a la seguridad social en
salud y en pensiones, puesto que ya no tendrian soporte
del empleador en la cotizacion de los aportes a la
segunda y perderian la continuidad y seguridad de la
cancelacién de los aportes de la primera que se ve
plenamente garantizada con el pago de un salario.

A las consecuencias desventajosas en materia de
seguridad social y minimo vital se afiaden los perjuicios
al libre desarrollo de la personalidad derivados del trato
diferencial, En efecto, como se sefald en Ila Sentencia C-
023/94, arriba citada, el trabajo no tiene como unica
recompensa la monetaria, sino la proyeccién social del
individuo y la bidsqueda diaria de un movil, parte
integrante de un plan de vida. En el caso de las personas
con limitaciones, es verdaderamente relevante Ila
posibilidad de desarrollo social a través de una
ocupacién laboral, puesto que, de otra manera,
generalmente, son objeto de ciertas discriminaciones o
subestimaciones por parte de la comunidad que los
rodea. Ahora bien, el hecho de que sea mds relevante
para las personas con limitaciones no implica que deje
de ser altamente importante para una persona con salud
plena, como lo puede ser una madre o un padre cabeza
de familia.

A [a grave afectacién de los sujetos objeto de
discriminacién se contrapone un beneficio medio en la
eficiencia en el gasto publico. En efecto, Ia
reestructuraciéon de la administracion implicé el despido
de un numero de personas que, en términos generales,
es considerablemente mayor al porcentaje de individuos
que se vio beneficiado con el denominado “retén social”,
En esta medida, el fin buscado, a saber la eficiencia en el

10
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manejo de los fondos publicos, comparativamente
hablando sélo obtendria un beneficio medio de
mantenerse vigente el limite. Este beneficio medio, y no
grave, se confirmaria si se tiene en cuenta que, en
mayor o menor medida, la desvinculacion de los
funcionarios también representaba productividad para
la entidad a la cual estaban vinculados lo cual implica
gue para determinar el efectivo aumento en la eficiencia
de la Administracion se debe realizar una sumatoria
entre la productividad que pierde con la desvinculacion
y la erogacion que deja de realizarse en virtud de la
desvinculacion del funcionario. Al realizar ésta se
disminuiria el beneficio conseguido para la eficiencia.

Aplicando la regla de la ponderacion segun la cual para
qgue una limitacion sea exequible el grado del beneficio
del fin buscado por el legisiador debe ser tanto mayor
cuanto mayor sea [la afectacion del principio
constitucional en colision, se tiene que el limite del 31
de enero de 2004 establecido en el uUltimo inciso del
articulo 8, literal D, de la Ley 812 de 2003 es
inexeqguible,

Al juicio anteriormente adelantado, vale la pena agregar
que la norma que ahora se declara inexquible ya habia
sido inaplicada por inconstitucional, a través de Ia
excepcion de inconstitucionalidad. La Sentencia T-
792/04, Magistrado Ponente Jaime Araujo Renteria,
estudio un caso de una Mecandgrafa de Telecom. con
47% de incapacidad laboral, quien a su vez era madre
cabeza de familia, la cual fue desvinculada después del
31 de enero de 2004, en aplicacién del limite de Ia
proteccion laboral especial fijado en el Decreto 190 de
2003, reiterado en la Ley 812. La accionante solicitaba
se mantuviera la especial proteccién laboral fijada, sin
limite de tiempo, en la Ley 790,

Despues de analizar que dentro de la poblacion en general
existen personas con proteccion constitucional reforzada
{entre ellos fos nifios, las madres cabeza de familia v los
discapacitados), la Sala de Revisién estudid, de maners
sistemdatica, el limite de aplicacion en el tiempo fijado por el
Decrete 190 de 2003, articulo 16, a la proteccion establecida
en la Ley 790, y por la Ley 812 de 2003, articulo 8, literal D,
ultimo inciso. Para la Sala de Revision, el plazo fijado por
este inciso contrariaba el derecho a la igualdad, en virtud de
gue si bien a la proteccidn especial faboral de los sujetos
praximos a pensionarse no le establecia el limite del 31 de
energ de 2004, sin razon suficlente, si se lo filaba a las
madres y padres cabeza de familia y a los discapacitados. Por
tanto, concedio la tutela aplicando de manera directs |a
Constitucidn al caso concreto, ”.?

2 Sentencia Corte Congstitucional C-ag1 del 12 de octubre de 2004. M.P.: Dr; Marco gerardo Monroy

Cabra. .
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Es de resaltar que la Corte Constitucional en la
precitada sentencia preciso que [a proteccion
laboral  reforzada, cuyo [limite  declaraba
inexequible, no es de caracter absoluta, pues si
bien los sujetos a los cuales va dirigido la norma
no pueden ser despedidos sin motivacion alguna, y
mucho menos cuando el motive de [a
desvinculacion sea la razén que los hace
merecedores de la especial proteccion laboral, si lo
pueden ser cuando exista justa causa para eslo y
el retiro del servicio observe celosamente el debido
proceso.

Ahora bien, como se colige de la decision de la
Corte, desaparecio del ordenamiento juridico el
limite  temporal de proteccién para los
discapacitados, mujeres embarazadas y para las
mujeres cabeza de familia, es decir, fue suprimida
del mundo juridico la norma que sirve de sustento
del Decreto que se acusa en esta litis en los
articulos 14 inciso final v 16, luego es forzoso
concluir que tales normas deben correr igual
suerte, pues se produce el fenémeno de
inconstitucionalidad por consecuencia, lo que
impone su declaratoria de nulidad, al tenor del
articulo 84 inciso 2 del C.C.A.

Precisamente la misidn del reglamento es precisar
aquellos aspectos que no han sido definidos por el
legisfador, sin que ello implique un desbordamiento
en el gjercicio de la potestad, pues sabido es que
el limite del reglamento esta en la normas que
precisamente regula.(...)”

De acuerdo con lo anterior, las expresiones demandadas
del articulo 14 y del articulo 16 del Decreto 190 de 2003
ya fueron declaradas nulas por esta Corporacion, razén
por la cual habra de estarse a lo dispuesto en sentencia de
19 de abril de 2005.
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Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, = Seccion  Segunda,  Subseccién  “A”,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

Estése a lo resuelto en sentencia 19 de abril de 2005
expediente 3701-03 de la Seccion Segunda del Consejo
de Estado.

Cépiese, notifiquese y ejecutoriada esta providencia, v
en firme esta providencia archivese el expediente.

Discutida y aprobada en sesidon celebrada en la fecha.
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