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Asunto: Insubsistencia

La Sala decide! el recurso de apelacién que la parte demandante present6
contra la sentencia de 16 de diciembre de 2014 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion B, por

medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda. Al respecto:

ANTECEDENTES

La sefiora Maria Cristina Blanco Contreras presenta demanda a través de

apoderado y en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento

1 El proceso ingresé al Despacho el 22 de enero de 2016, con el informe de la Secretaria de la Seccion Segunda (fl.
248).



del Derecho previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 contra el
Departamento de Cundinamarca con la finalidad de obtener la nulidad de la
Resolucién No 0141 de 13 de enero de 2012, por medio de la cual se declaré
insubsistente su nombramiento como Gerente Provincial Codigo y Grado
02408 del Despacho del sefior Gobernador.

Como restablecimiento del derecho solicita el pago de $48.707.754 por
concepto de indemnizacion sancionatoria prevista en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, que se reintegre al mismo cargo o a otro de igual o superior
categoria, se le paguen los salarios, prestaciones sociales y demas
emolumentos dejados de percibir desde la desvinculacion y hasta cuando el
reintegro sea efectivo. Ademas que los valores resultantes se indexen de
conformidad con lo previsto por el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 (fl.
22).

HECHOS

La situacion factica se concreta en que la demandante se desempefiaba en
el cargo de Gerente Provincial Codigo 024, Grado 08 y que a la fecha del
retiro acreditaba excelente trayectoria en el servicio, cumplia a cabalidad las

funciones y no tenia sanciones disciplinarias.

Mediante la Resolucién No 0141 de 13 de enero de 2012 fue declarada

insubsistente, lo cual se comunico hasta el 17 del mismo mes y afio.



Dice que en el “formato acuerdo de gestion”, el Gobernador de
Cundinamarca al realizar la evaluacion cualitativa la califico con el 100%, es
decir, muy satisfactoria y que ademas preciso: “se desarrollaron todos los

compromisos adquiridos de forma permanente en un 100%”.

Informé que a finales del afio 2011 sufri6 un accidente y al momento del
retiro sufria limitaciones en su salud, estaba en tratamiento médico y
discapacidad. Que son evidentes las secuelas por las limitaciones generadas

por el accidente (fl. 22 vuelto).

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La demandante cit6 como normas violadas los articulos 13, 25, 29, 48 y 53
de la Constitucion Politica; el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; la Ley 74 de
1968; la Ley 16 de 1972; la Ley 319 de 1996; la Ley 82 de 1988; los
Convenios 111 y 159 de la Organizacion Internacional del Trabajo y el

articulo 14 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Sefald que la condicién de discapacidad le otorgaba lo que se denomina
estabilidad reforzada que obliga al nominador a tramitar un permiso para
proceder a la desvinculacion de una persona que se encuentra en ese
estado. Por tanto, el desconocimiento de lo dispuesto por el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997 es causal de anulacion del acto por desconocimiento del

derecho de audiencia y defensa.



Argumentd que la Resolucion que la declaro insubsistente fue expedida con
desviacion de poder porque que se inspir6 en moviles distintos al buen

servicio publico (fl. 23).

OPOSICION A LA DEMANDA

El Departamento de Cundinamarca se opone a la prosperidad de las
pretensiones y manifiesta que los hechos narrados deben ser probados.
Sostuvo que en virtud del articulo 3° del Decreto 2400 de 1968 y la Ley 909
de 2004, la demandante ocupaba un cargo de libre nombramiento y

remocion.

Sobre el punto de la discapacidad sefialé6 que 5 dias después del retiro se
informo a la entidad las incapacidades por enfermedad general, por lo que,
en su sentir, carece de sentido partir del hecho posterior a su desvinculacion
para soportar sobre €l que no se podia ejercer la facultad discrecional.

Sefald que si se invoca como fuente de proteccion lo previsto por la Ley 361
de 1997, se debe tener en cuenta que se refiere a los mecanismos de
integracion social de las personas con limitacion y que por tanto deben
aparecer calificadas como tales en el Sistema de Seguridad en Salud.

En cuanto a la desviacion de poder sefalé que debe ser materia de prueba

conforme lo ha indicado la jurisprudencia del Consejo de Estado.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA



El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda — Subseccién
“‘B” manifestd que en razén a que la actora ocupaba un cargo de libre
nombramiento y remocion, el nominador tenia amplio margen de
discrecionalidad para disponer su retiro sin motivacion expresa y en procura

del buen servicio publico, por tanto, carecia de estabilidad laboral.

Anot6é que no existia obstaculo legal para ejercer la facultad discrecional del
nominador y remover a la actora quien tenia un empleo de libre

nombramiento y remocion durante las incapacidades médicas.

Sobre el cargo de desviacién de poder precisé que cuando se acusa un acto
de naturaleza discrecional debe demostrarse el elemento subjetivo contrario
al postulado del buen servicio publico que impulsé al nominador a ejercitar
esa potestad. Agregd que en este caso, no se demostré que el mévil del
retiro fuese la arbitrariedad, pues, solo se limité a arrojar dudas acerca del
proceder de la administracibn en lo relacionado con la idoneidad del

remplazo.

Sefialé que la actora tampoco prob6 que su incapacidad médica hubiese sido
la causa de la insubsistencia, pues, de manera tardia realiz6 el tramite de las
incapacidades y el conocimiento formal de éstas a la entidad, ya que hasta el
27 de enero de 2012 radicé las incapacidades, por ende, no le dio la
oportunidad a la administracion de analizar su situacion y ponderarla con

razones de buen servicio.



Indicé que solo cuando el origen del acto administrativo encuentra su fuente
de inspiracion en el arbitrio, la nulidad de aquél es la enmienda del abuso de
la administracion; sin embargo, dijo, que corresponde a la parte que alega el
vicio demostrar la existencia y desvirtuar la presuncién de legalidad del acto,

lo cual en este caso no se logro.

Concluyé que teniendo en cuenta que el cargo ocupado por la actora era de
libre nombramiento y remocion, el nominador tenia la facultad discrecional de
declarar la insubsistencia en cualquier momento por motivos del buen
servicio y que como quiera que no se demostré finalidad distinta, la

presuncién de legalidad continGia incolume (fl. 195).

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante en el recurso de apelacion sefialé que el A quo eludio
el tema central que es la aplicacion del articulo 26 de la Ley 361 de 7 de
febrero de 1997, “por la cual se establecen mecanismos de integracion social
de las personas en situacibn de discapacidad y se dictan otras
disposiciones”, pues, en su sentir, se limit6 a unir los temas de facultad
discrecional méas confianza y concluir que no existia obstaculo legal para el
ejercicio de la faculta discrecional del nominador para remover a un
empleado de libre nombramiento y remocién, pero que en parte alguna se

analiza el contenido del articulo 26 citado.

Dice que no entiende qué quiere decir el Tribunal con la frase “obstaculo

legal”’, pero que deduce que se ancla en un dogma jurisprudencial no valido



porque las citas de decisiones anteriores no involucran la norma invocada en

la demanda.

Afirmé que no se acata ni se obedece el imperio de la Ley 361 de 1997
porque el A quo optd por ignorarla y acude a conceptos jurisprudenciales

construidos bajo hipotesis no vinculadas con el articulo 26 de la citada ley.

Manifesté que hay ausencia de motivacion en la sentencia porque no se
afronto el tema central, por tanto, dice que se debe abordar el asunto como si
se tratase de Unica instancia. Ademas, que a la fecha de desvinculacion de la
actora se encontraba vigente el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, y que la
administracion tenia conocimiento de la incapacidad de la demandante, quien

durante 47 dias estuvo en tal situacion.

Argumentd que la demandante informé a su superior jerarquico, esto es, al
Gobernador de Cundinamarca y acudio a las oficinas pese a su incapacidad,

como lo sefal6 el testigo Edilberto Espinoza.

Indicé que se tiene aceptado que la informacion no esta sometida a ninguna
formalidad en la legislacion actual, segun lo ha dicho la Corte Constitucional.
Agrego que la citada Corporacion en la Sentencia T-148 de 2 de marzo de
2012 analizé la afirmacion “desconocimiento de la discapacidad”. Agregé que
la demandante al momento de su retiro tenia el status de discapacitada (fl.
212).

ALEGATOS DE CONCLUSION



En esta etapa del proceso el Ministerio Publico guardd silencio. La parte
demandante se ratifico de lo expuesto en el escrito contentivo del recurso de
apelacion (fl. 236). Por su parte la entidad demandada solicita que se

confirme la sentencia de primera instancia (fl. 239),

CONSIDERACIONES

Problema Juridico

Se circunscribe a determinar si el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, “por la
cual se establecen mecanismos de integracion social de las personas en
situacion de discapacidad y se dictan otras disposiciones”, se aplica al caso
de la sefiora Maria Cristina Blanco Contreras quien para la época en que fue
declarada insubsistente sufria de limitaciones en su salud como
consecuencia de un accidente de transito y se encontraba en tratamiento

médico.

Como en el presente caso, el cargo que se formula a la sentencia de primera
instancia se concreta en sefialar que el estudio se concentr6 en el andlisis de
los empleos de libre nombramiento y remocion y la facultad discrecional que
tiene el nominador para retirar a la persona que se encuentra en un cargo de
esta naturaleza dejandose de lado el analisis relativo al supuesto del articulo
26 de la Ley 361 de 1997, la resolucion del problema juridico se hara
teniendo en cuenta el contenido de esta disposicion con la finalidad de

establecer si la demandante estd amparada por la misma.



El Cargo: Desconocimiento del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Conforme al escrito de la apelacion, se dice que la sentencia no tuvo en
cuenta el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y se centré Unicamente en el
tema de la facultad discrecional y la confianza para concluir que no existia
obstaculo legal para que el nominador retirara a un empleado de libre
nombramiento y remocién. Agregé que se acudi® a conceptos

jurisprudenciales y se soslayé la norma mencionada.

Pues bien, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, dice lo siguiente:

“Articulo 26°.- Modificado por el art. 137, Decreto Nacional 019 de 2012. En
ningun caso la limitaciéon de una persona, podra ser motivo para obstaculizar
una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacién sea claramente
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a
desempefiar. Asi mismo, ninguna persona limitada podra ser despedida o su
contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que medie autorizacion
de la oficina de Trabajo

No obstante, quienes fueren despedidos 0 su contrato terminado por razén
de su limitacién, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso
anterior, tendran derecho a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta
dias del salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones a
gue hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo y deméas
normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren?

La norma transcrita sefiala que en ningun caso la condicion de discapacidad

de una persona puede ser obstaculo para vincularse laboralmente, salvo que

aguélla sea demostrada como incompatible con el cargo que se pretende

2 NOTA: El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE CONDICIONADO por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-458 de 2015, en el entendido de que deberan reemplazarse por las expresiones “discapacidad” o “en
situacion de discapacidad”. NOTA: El texto en negrita fue declarado EXEQUIBLE CONDICIONADO por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-458 de 2015, en el entendido de que deberan reemplazarse por las expresion
“personas en situacion de discapacidad”.



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=45322#137
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=64462#S.i
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=64462#S.j

desempeiniar o que tal discapacidad no pueda ser superada. Ademas ninguna
persona puede ser despedida o su contrato terminado argumentando que se
encuentra en una condicion de discapacidad. Sin embargo, si existe la
autorizacion de la oficina de trabajo se podra despedir a la persona o

terminar su contrato laboral.

Ahora bien, en aquellos casos en que la persona sea despedida o su
contrato terminado con fundamento en la discapacidad, y sin que medie el
requisito de la autorizacion de la oficina del trabajo, se tiene que indemnizar
de acuerdo con lo que al respecto dispone el Cédigo Sustantivo del Trabajo y

demas normas que lo adicionen, complementen o aclaren.

Significa lo anterior que no puede existir discriminacion hacia una persona en
situacion de discapacidad ni oponerse tal circunstancia para impedirsele el
acceso al mercado laboral ya sea en el desempefio de funciones publicas o
en el sector privado en desarrollo del contrato laboral.

La Corte Constitucional® al hacer el estudio de constitucionalidad de los
articulos 26, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45 y 157 de la Ley 100 de 1993,
contenidas en los articulos 26, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45 y 157 de la Ley
100 de 1993, “por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se
dictan otras disposiciones” en los cuales se utilizan expresiones como: “Los
discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales”, “invalidez”, “invalido”,

“‘minusvalia” o “discapacitados”, dijo:

3 Corte Constitucional. Sentencia C- 458 de 22 de julio de 2015.



“[...JLa Corte Constitucional concluye que (i) el juez constitucional se
encuentra facultado para ejercer el control constitucional del lenguaje legal,
(i) el examen anterior est4 orientado a establecer si mediante la utilizacion
de signos linglisticos con una alta carga emotiva, el legislador transmite de
manera técita o encubierta mensajes que descalifican a determinados grupos
sociales, y si la emisibn de los mismos se encuentra prohibida
constitucionalmente, en virtud del deber de neutralidad del dérgano
parlamentario frente a todos los grupos sociales; (iii) el escrutinio judicial se
efectuara en relacion con los dos principios anteriores, mas no en relacion
con el deber constitucional del Estado de adelantar una politica de prevision,
rehabilitaciébn e integracion, y de adoptar medidas para garantizar los
derechos reconocidos en la CADH, el PIDCP y el PIDESC y con el propésito
de promover, proteger y asegurar el pleno goce de los derechos reconocidos
en tales instrumentos, normas respecto de las cuales no se indicé la razén
de su transgresion...”.

En esta misma sentencia la Corte Constitucional consideré que aunque estas
expresiones pueden tener en algunos escenarios distintos al normativo el
sesgo discriminatorio, las mismas no tienen una connotacion peyorativa y
tampoco transmiten ideas negativas en contra de las personas que se
encuentren en esas circunstancias. Agregdé que es un hecho
constitucionalmente relevante que la normatividad demandada fue expedida
entre los afios 1993 y 2012, periodo en el cual las expresiones demandadas
no tenian la connotacion peyorativa que hoy los accionantes le atribuyen; y
que muchas de esas normas cuestionadas se concibieron como una
alternativa léxica neutra y de esa manera sustituyeron otros vocablos que

adquirieron un matiz discriminatorio.

Dijo, ademas, que las expresiones cuestionadas cumplen una funcién
denotativa o referencial dentro del texto legal que se orienta a delimitar el
universo de individuos de los que se predican los efectos juridicos alli

establecidos; y que al hacer parte de subsistemas normativos que buscan la



proteccion de los sujetos a los que hacen referencia, el lenguaje utilizado si
atenta contra la dignidad humana y la igualdad, pues, no se trata de palabras
o frases que respondan a criterios definitorios de técnica juridica sino formas
escogidas para referirse a ciertos sujetos o situaciones siendo opciones para
designar que no son sensibles a los enfoques mas respetuosos de la

dignidad humana.

La Corte enfatizd6 en que los fragmentos acusados generan discriminacion
porque corresponden a un tipo de marginacion sutil y silenciosa consistente
en usar expresiones reduccionistas y que radican la discapacidad en el
sujeto y no en la sociedad. Con ello, definen a los sujetos por una sola de sus
caracteristicas, que ademas no les es imputable a ellos, sino a una sociedad
gue no se ha adaptado a la diversidad funcional de ciertas personas. El
poder del lenguaje como forma en la que se manifiesta la legislacion, es un
vehiculo de construccién y preservacion de estructuras sociales y culturales.
Ese rol de las palabras explica que las normas demandadas puedan ser
consideradas inconstitucionales por mantener tratos discriminatorios en sus

vocablos.

El Caso Concreto

La sefiora MARIA CRISTINA BLANCO CONTRERAS se encontraba
vinculada con el Departamento de Cundinamarca en el cargo de Gerente
Providencial Coédigo 024 Grado 08 en el Despacho del sefior Gobernador,
segun nombramiento efectuado mediante la Resolucion No. 0787 de 26 de
mayo de 2011 (fl. 68).



El 5 de noviembre de 2011 sufrié un accidente que afecté la movilidad del pie
izquierdo al tener fractura del 5° metatarsiano. Por tal razon estuvo
incapacitada en los siguientes periodos: 1) del 28 de noviembre al 27 de
diciembre de 2011; 2) del 28 de diciembre de 2011 al 16 de enero de 2012.
La anterior informacién se obtiene de la prueba documental que obra en el

Expediente a los folios 9 a 14 y 90 a 105.

Mediante la Resolucion No. 0141 de 13 de enero de 2012 fue declarada
insubsistente en el cargo (fl. 2) lo cual se le comunicé con Oficio de la misma

fecha y la demandante lo recibi6 el 17 de enero de 2012 (fl.4).

La entidad demandada fue informada por la demandante el 24 de enero de

2012 sobre su situacion a través de un documento manuscrito que dice:

“...Como es de conocimiento de la entidad, sufri una fractura del 5
metatarsiano, pie izquierdo, durante el mes de noviembre de 2011; motivo
por el cual, me permito enviarle las incapacidades otorgadas por colsanitas y
debidamente transcritas por la eps sanitas...” (fl. 76).

Como se observa de la situacion factica anterior, s6lo cuando la demandante
fue notificada de la decisién de la administracién de declararla insubsistente
procedié a enterarla de su situacion de incapacidad allegando para el efecto

la prueba relacionada con esa situacion.

En el recurso de apelacion se afirma que este hecho no fue objeto de andlisis
en la sentencia de acuerdo con lo regulado por el articulo 26 de la Ley 361

de 1997, pues, la actora considera que se encontraba en la situacion que



describe la norma, por ende, no podia ser retirada del servicio sin que
mediara la autorizacion de la oficina de trabajo o el pago de una

indemnizacion.

Pues bien, es extrafio para la Sala que la demandante dada su condicion de
profesional del derecho hubiese informado su situacion de manera tardia a la
entidad, es decir, solo cuando se notifica del acto de insubsistencia (17 de
enero de 2012), 7 dias después de este hecho se le ocurrié allegar los
documentos o certificados médicos (24 de enero de 2012), lo cual, se
considera como una muestra de negligencia en informar oportunamente a la
entidad empleadora con los documentos idoneos sobre su situacion de
incapacidad por causa del accidente sufrido.

La Sala considera que la incapacidad de la demandante que se origind en un
accidente, en el cual se fracturé el 5 metatarsiano del pie izquierdo, no la
hace quedar dentro del supuesto o situaciones que prohibe el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997 toda vez que la limitacion fisica no lo imposibilitaba en la
realizacion de las labores propias del cargo y menos las pruebas médicas

sobre su estado de salud.

Igualmente, como lo considero el A quo, no se puede afirmar que la causa
del acto de declaratoria de insubsistencia hubiese tenido como movil la
situacion de incapacidad a lo que se agrega que la demandante no realizé
actividad probatoria tendiente a demostrar que el despido se fund6 en esa

circunstancia.



Sobre el punto del recurso de apelacion, se concluye que la demandante no
esta dentro del supuesto del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 porque alli se
habla de personas con discapacidad, esto es, la falta de una facultad fisica o
mental que imposibilite o dificulte su desarrollo normal como persona, es
decir, aquella se puede considerar como permanente, en cambio la
incapacidad es transitoria, como en este caso, producto de un accidente que

con el transcurso del tiempo y las terapias habré recuperacion.

Por otra parte, la apelante sefiala que al momento de la insubsistencia se
encontraba vigente el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el cual es aplicable
a los empleados de libre nombramiento y remocion, de acuerdo con lo
considerado por la Corte Constitucional en la Sentencia C — 470 de 1997. En
esta providencia, se analizé el ordinal 3° del articulo 239 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo modificado por el articulo 35 de la Ley 50 de 1990, en
lo que tiene que ver con el despido de la trabajadora en estado de
embarazo*. En esa oportunidad, la Corte Constitucional, dijo:

“[...] DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA-casos
especiales.

Si bien, conforme al articulo 53 de la Carta, todos los trabajadores tienen un
derecho general a la estabilidad en el empleo, existen casos en que este
derecho es aln mas fuerte, por lo cual en tales eventos cabe hablar de un

4 ARTICULO 239. PROHIBICION DE DESPEDIR. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de
embarazo o lactancia.

2°) Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando ha tenido lugar dentro
del periodo de embarazo o dentro de los tres (3) meses posteriores al parto, y sin autorizacion de las autoridades
de que trata el articulo siguiente.

3°) La trabajadora despedida sin autorizacion de la autoridad tiene derecho al pago de una indemnizacion
eguivalente a los salarios de sesenta (60) dias fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de
acuerdo con el contrato de trabajo, y, ademas, al pago de las doce (12) semanas del descanso remunerado de que
trata este Capitulo, si no lo ha tomado.




derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada. Esto sucede, por
ejemplo, en relacion con el fuero sindical, pues sélo asegurando a los lideres
sindicales una estabilidad laboral efectiva, resulta posible proteger otro valor
constitucional, como es el derecho de asociacién sindical (CP art. 39).
Igualmente, en anteriores ocasiones, esta Corporacién también sefialoé que,
debido al especial cuidado que la Carta ordena en favor de los minusvalidos
(CP art. 54), estas personas gozan de una estabilidad laboral superior, la
cual se proyecta incluso en los casos de funcionarios de libre nombramiento
y remocién. En efecto, la Corte establecid que habia una inversion de la
carga de la prueba cuando la constitucionalidad de una medida
administrativa sea cuestionada por afectar los derechos fundamentales de
los minusvalidos. La Corte considera que, por la mujer embarazada tiene un
derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada, pues una de las
manifestaciones mas claras de discriminacion sexual ha sido, y sigue
siendo, el despido injustificado de las mujeres que se encuentran en estado
de gravidez, debido a los eventuales sobrecostos o incomodidades que tal
fendmeno puede implicar para las empresas (...)

No es entonces suficiente que los Estados protejan los ingresos laborales de
estas mujeres sin0 que es necesario que, ademas, se les asegure
efectivamente la posibilidad de trabajar. Esto concuerda con la
Recomendacion No 95 de la O.I.T de 1952, sobre proteccion de la
maternidad, la cual si bien no tiene en si misma fuerza normativa, pues no
es un tratado internacional, constituye una pauta hermenéutica para precisar
el alcance constitucional de la proteccion a la estabilidad de la mujer
embarazada.

MUJER TRABAJADORA EMBARAZADA-Proteccion laboral/MUJER
TRABAJADORA EMBARAZADA-Estabilidad Laboral/MUJER
EMBARAZADA-Proteccion eficaz

En general el derecho a la estabilidad laboral consiste en la garantia que
tiene todo trabajador a permanecer en el empleo y a obtener los
correspondientes beneficios salariales y prestacionales, incluso contra la
voluntad del patrono, si no existe una causa relevante que justifique el
despido. Una estabilidad reforzada implica que el ordenamiento debe lograr
una garantia real y efectiva al derecho constitucional que tiene una mujer
embarazada a no ser despedida, en ningun caso, por razén de la
maternidad. La proteccion tiene entonces que ser eficaz, por lo cual su
regulacion y aplicacion esta sometida a un control constitucional mas estricto
pues, la Constitucion ordena un amparo especial a la estabilidad laboral de
las mujeres que se encuentran en estado de gravidez, por lo cual no es
suficiente que el ordenamiento legal asegure unos ingresos monetarios a



esas trabajadoras, sino que es necesario protegerles eficazmente su
derecho efectivo a trabajar.

SENTENCIA INTEGRADORA/DESPIDO DE MUJER EMBARAZADA SIN
AUTORIZACION PREVIA-Ineficacia/ OMISION LEGISLATIVA

La Unica decision admisible en este caso es integrar en el ordenamiento
legal los mandatos constitucionales sobre la igualdad (CP art 13) y la
proteccion a la maternidad en el ambito laboral (CP arts 43 y 53), de suerte
gue debe entenderse que carece de todo efecto el despido de una
trabajadora durante el embarazo, o en los tres meses posteriores al parto,
sin la correspondiente autorizacion previa del funcionario competente. Esto
significa que para que el despido sea eficaz, el patrono debe obtener la
previa autorizacion del funcionario del trabajo, para entonces poder entregar
la correspondiente carta de terminacién del contrato. Y en caso de que no lo
haga, no so6lo debe pagar la correspondiente indemnizacién sino que,
ademas, el despido es ineficaz. Esto significa que existe una suerte de
omision relativa del Legislador, puesto que el ordinal acusado no consagré
una proteccion suficiente a la maternidad.

UNIDAD NORMATIVA/DESPIDO DE MUJER EMBARAZADA SIN
AUTORIZACION PREVIA-Caso de servidoras publicas

La Corte considera necesario extender los alcances de la presente
sentencia integradora a estos articulos que regulan el mecanismo
indemnizatorio en el caso de las servidoras publicos, aun cuando, como es
obvio, sin que se desconozcan las reglas juridicas especiales que rigen
estas servidoras, segun que se trate de relacion contractual (trabajadora
oficial) o de relacion legal y reglamentaria (empleada publica). Por ello, la
Corte precisard que la indemnizacibn prevista por esas normas es
exequible, siempre y cuando se entienda que carece de todo efecto el
despido de una servidora publica durante el embarazo, o en los tres meses
posteriores al parto, sin la correspondiente autorizacién previa del
funcionario del trabajo competente, en el caso de las trabajadoras oficiales,
o sin la correspondiente resolucion motivada del jefe del respectivo, en
donde se verifique la justa causa para el despido, en el caso de las
empleadas publicas.

Como se puede observar de la lectura y andlisis de la Sentencia C-470 de
1997, sobre la cual el apoderado de la parte demandante sustenta el recurso

de apelacion contra la sentencia del A quo, la demandante no se encuentra



dentro de la situaciéon que describe el ordinal 3° del articulo 239 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 35 de la Ley 50 de 1990,
pues, a la fecha de la declaratoria de la insubsistencia, no estaba en estado
de gravidez para recibir del Estado proteccion reforzada a sus derechos.

Y, finalmente, también se alude a la Sentencia T — 148 de 2 de marzo de

2012 de la Corte Constitucional®, en donde se dijo:

“[...] De conformidad con la linea trazada por la Corte en la sentencia T-198
de 2006, recogida por la sentencia T-906 de 2011, “se encuentra establecido
gue se presenta una clara diferencia entre los conceptos de discapacidad e
invalidez. En efecto, podria afirmarse que la discapacidad es el género,
mientras que la invalidez es la especie, y en consecuencia no siempre que
existe discapacidad necesariamente nos encontramos frente a una persona
invalida. La invalidez seria el producto de una discapacidad severa”. De alli
se desprende que si una persona pierde el 50% o mas de su capacidad
laboral, es invalida y pertenece al grupo mas amplio de discapacitados; y si
pierde menos del 50%, es discapacitada. Sin embargo, este concepto de
discapacidad obliga a que la persona haya sido calificada, exigencia que la
jurisprudencia constitucional no ha impuesto a las personas que aspiran ser
cubiertas por la estabilidad laboral reforzada. Esto implica, entonces, que la
estabilidad laboral reforzada no es un derecho exclusivo de los
discapacitados calificados sino también de los no calificados, pues la
discapacidad es una condicidn comprobable empiricamente en la realidad
gue no puede sujetarse a una formalidad como el dictamen de las Juntas de

51.1.1. El demandante asegur6 haber trabajado en el Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa Marta desde el 16
de junio de 1987 hasta el 03 de marzo de 2011 como notificador, fecha en la cual fue notificado de su
desvinculacion de la carrera administrativa, por haber obtenido una calificacion insatisfactoria”.

1.1.2. Sefial6 que interpuso recurso de reposicion en contra de esta decision, argumentando que su padecimiento
de epilepsia fue determinante al momento de calificarlo de manera insatisfactoria, enfermedad que, a su juicio, ha
‘incidido en su estado sicoldgico y social, y de contera afecta su comportamiento /aboral”. Finalmente, esta decision
no fue repuesta, ya que la juez del Juzgado demandado afirmé no tener conocimiento de que el recurrente sufriera
de epilepsia.

1.1.3. Sin embargo, el accionante manifest6 en la demanda de tutela que “nunca le notificd nada a la funcionaria
actual, de manera verbal, pero éste era un hecho del cual se tenia conocimiento por parte de todos los funcionarios
del Juzgado, y en época anterior, cuando hizo una licencia en ese Despacho, ella tuvo conocimiento de mi (sic)
situacion particular, debido a una incapacidad que presenté el sefior CARLOS MARIO SILVA, y ademas porque él
mismo se lo comenté de manera directa’l4].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-148-12.htm#_ftn4

Calificacion de Invalidez, en estricto apego al principio de la primacia de la
realidad sobre las formas (art. 53 de la C.N.).

Cuando un trabajador que razonablemente pueda catalogarse como persona
(i) con discapacidad, (ii) con disminucion fisica, siquica o sensorial en un
grado relevante, y (iii) en general todas aquellos que (a) tengan una
afectacién grave en su salud; (b) esa circunstancia les ‘impida[a] o dificult[e]
sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares’,
y (c) se tema que, en esas condiciones particulares, pueden ser
discriminados por ese solo hecho, esta en circunstancias de debilidad
manifiesta y, por tanto, tiene derecho a la ‘estabilidad laboral reforzada.

Es forzoso que el empleador conozca la discapacidad del trabajador como
instrumento de proteccién de la seguridad juridica. Esto evade el hecho de
que posteriormente en la jurisdiccidn se asuma intempestivamente que el
trabajador _es discapacitado y se le impongan al empleador diversas
obligaciones que no preveia, debido a su desconocimiento de la
discapacidad. Ahora bien, este deber del trabajador de informar no esta
sometido _a ninguna formalidad en la legislacion actual, de _modo que
atropellaria la Sala el articulo 84 constitucional si impone via jurisprudencia
algin requisito formal para efectos del ejercicio de los derechos gque se
desprenden de la discapacidad. De tal suerte que el deber de informar puede
concretarse con la historia clinica, con frecuentes incapacidades e, incluso,
con la realidad cuando ella es apta para dar cuenta de la discapacidad, en
concordancia con el principio de primacia de la realidad sobre las formas.

La Sala admite que la importancia del mérito en los cargos de carrera, como
materializacién de los principios de eficacia y eficiencia en la funcién publica,
podria conllevar a un desconocimiento del derecho a la estabilidad laboral
reforzada de las personas con alguna limitacién fisica, sensorial o siquica,
razon por la cual juzga oportuno ponderar y armonizar los principios de
eficacia y eficiencia con el derecho a la estabilidad laboral reforzada (Se
subrayd)

En esta sentencia de tutela, la Corte analizé un caso en el cual la persona
demandante y que acudié a la proteccion de su derecho fundamental al
trabajo sufria de epilepsia que es una enfermedad que se manifiesta a través
de convulsiones, de lo cual el empleador, en el caso analizado, tenia pleno

conocimiento del hecho asi no hubiese sido informado por el trabajador,



pues, segun se cuenta en la demanda, muchas veces en el sitio de trabajo se

presentaron episodios de la enfermedad.

Lo anterior no se puede equiparar a la del caso en estudio porque aquella
situacion del enfermo de epilepsia cuando se presentan las convulsiones las
personas y compareros de trabajo que estan a su alrededor se enteran; en
cambio el hecho que le ocurrié a la aqui demandante tenia que ser informado
por la trabajadora a su empleador como era su deber ya que no se puede

presumir tal circunstancia.

De acuerdo con lo anterior, en esta oportunidad, la Sala hace énfasis en que
es una obligacion legal del trabajador poner en conocimiento del empleador
las situaciones adversas que se presenten en su integridad personal y que se
relacionen con la salud, con lo cual se evita obtener provecho de la falta de
informacion del empleador que como lo dijo la Corte, pues, de esta manera
se “evade el hecho de que posteriormente en la jurisdiccion se asuma
intempestivamente que el trabajador es discapacitado y se le impongan al
empleador diversas obligaciones que no preveia, debido a su
desconocimiento de la discapacidad”.

En conclusion, no se demostré que la atribucion legal de que esta investido el
nominador para nombrar y remover libremente a los empleados, se hubiese
desviado hacia fines distintos al mejoramiento del servicio publico y menos
que la declaratoria de insubsistencia, en este caso, hubiese sido porque la
demandante se encontrara discapacitada. Por tanto, no hay lugar a que se
apligue el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.



Asi, pues, como el cargo endilgado a la sentencia de primera instancia, no se

demostro, se debe confirmar la sentencia proferida por el a quo.

Por lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Segundas — Subseccion “B”,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de dieciséis (16) de diciembre de dos
mil catorce (2014) proferida por la Subseccion “B” de la Seccion Segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el proceso adelantado por la
sefiora MARIA CRISTINA ROSARIO BLANCO CONTRERAS contra el
Departamento de Cundinamarca, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO. Por la Secretaria de la Seccién Segunda devuélvase el proceso
al Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccidbn Segunda -

Subseccion “B”, y déjense las constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Providencia estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.



SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Consejera

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ (E) CARMELO PERDOMO CUETER
Consejero Consejero

(Impedido)



