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RESUMEN

Las Acciones Afirmativas han sido definidas por la Corte Constitucional Colombiana
como “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
econdmico que los afectan, bien de lograr que los miembros sobre presentados,
usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor representacion”.
Tales politicas deben ser respetadas y acatadas en todos los niveles de la estructura
del Estado.
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ABSTRACT

The Affirmative Actions have been defined by the Constitutional Colombian Court as

"policies or measures directed to favoring to certain persons or groups, already it is in
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order to eliminate or to reduce the inequities of social, cultural or economic type that
affect them, well of achieving that the subrepresented members, usually a group that
has been discriminated, have a major representation”. Such policies must be
respected and fulfilled in all the levels of the structure of the State.

Keywords
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INTRODUCCION

Los valores y principios incluidos en el texto constitucional cumplen la funcién de
asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material de la Constitucion.
Aqui se refleja la voluntad constituyente de hacer obligatorio el respeto de
principios considerados como universales e inherentes a la persona, cuya
obligatoriedad va mas alla de las contingencias propias del ordenamiento juridico

nacional.

El cumplimiento de los cometidos constitucionales se materializa mediante las
acciones afirmativas, que han sido definidas por la Corte Constitucional como “...
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
gue los afectan, bien de lograr que los miembros subrepresentados, usualmente un

grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor representacion.™

De manera que las acciones afirmativas genéricas autorizadas para las mujeres
en el articulo 13 de la Constitucion, se diferencian de la “especial proteccién” que
el Estado debe brindar a las madres cabeza de familia, cuyo fundamento es el
articulo 43 de la Carta, pues estas ultimas plantean un vinculo de conexidad

! Corte Constitucional Colombiana, en Sentencia C- 371 de 2002.
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directa con la proteccion de los hijos menores de edad o discapacitados, donde es
razonable suponer que la ayuda ofrecida redundara en beneficio de toda la familia
y no de uno de sus miembros en particular. De hecho, los objetivos de fondo en
ocasiones se dirigen también a fortalecer la familia como institucion béasica de la

sociedad.

Sin embargo, las acciones afirmativas no pueden extenderse sin mas porque una
ampliacion a otros sujetos carente de rigurosos controles, terminaria anulando la
proteccion constitucional disefiada exclusivamente para la mujer como sujeto
histéricamente discriminado en una pluralidad de escenarios que en ningun caso
es predicable de los varones. Como lo ha explicado la Corte, “si todos los
beneficios que se establecen para la mujer cabeza de familia debieran otorgarse al
hombre que se encuentra en la misma situacion, ningun efecto tendria entonces la
proteccion especial ordenada por el Constituyente para la mujer cabeza de

familia.”

Lo anterior supone que las prerrogativas disefiadas para las madres cabeza de
familia en virtud del articulo 43 de la Constitucion podrian hacerse extensivas a los
varones en circunstancias similares, con el Unico propoésito de proteger a quienes
dependen de ellos y en concreto a los menores de edad o discapacitados, que no
sélo son personas en condiciones de debilidad fisica (CP. articulo 13) sino que
también gozan de la calidad de sujetos de especial proteccién en virtud del articulo
44 Superior. Justamente por ello, en la sentencia C-184 de 2003, la Corte declard
gue los beneficios de la Ley 750 de 2002, sobre el apoyo especial en materia de
prision domiciliaria y trabajo comunitario a la mujer cabeza de familia, podrian ser
concedidos por el juez “a los hombres que, de hecho, se encuentren en la misma
situacion que una mujer cabeza de familia, para proteger, en las circunstancias

especificas del caso, el interés superior del hijo menor o del hijo impedido”.

2 Corte Constitucional Colombiana, en Sentencia C-964 de 2003, MP. Alvaro Tafur Galvis.
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Con todo, la Corte es enfatica en advertir que no resulta valida una ampliacion
generalizada de las acciones afirmativas a los demas colectivos, o una utilizacion
desbordada de las mismas, puesto que no sélo se desnhaturalizaria su esencia,
sino que se daria al traste con los objetivos que persiguen, haciéndolas inocuas,
burlando asi el objetivo propuesto por el Constituyente y materializado por el
Legislador. En efecto, como lo explico la Corte en la sentencia C-184 de 2003, las
acciones afirmativas buscan apoyar a ciertos grupos sin hacer extensivo el
beneficio a otras personas, pero sin discriminarlas (en el sentido peyorativo de la
palabra). La Corte aclar6 entonces:

“Por eso, es necesario distinguir entre dos grandes tipos de acciones afirmativas
adoptadas por el Estado, particularmente por el legislador. En primer lugar, las
acciones afirmativas pueden encontrar fundamento en los incisos finales del
articulo 13 de la Carta segun los cuales “el Estado promovera las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas a favor de grupos
discriminados o marginados. El Estado protegerd especialmente a aquellas
personas que por su condicibn econdmica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan.” En estos casos, el constituyente no indic6 de manera
especifica quiénes podrian ser beneficiarios de estas medidas favorables, sino
que sefial6 criterios materiales para justificarlas, como la marginacion de un grupo
o la debilidad manifiesta de una persona por su condicién econémica. Por eso, el
legislador puede escoger los sujetos beneficiarios de tales acciones afirmativas.
En segundo lugar, las medidas favorables pueden encontrar soporte constitucional
en varias normas superiores que protegen de manera especial a ciertos sujetos,
como sucede con las personas de la tercera edad (art. 46 C.P.), los
discapacitados (art 47 C.P.), los adolescentes (art. 45 C.P.), los nifios y nifias (art.
44 C.P.) y las mujeres (art. 43 C.P.), por citar algunos ejemplos. En estos casos, el
constituyente indica de manera expresa cual es el grupo de sujetos que puede ser

beneficiado por una accién afirmativa y, en ocasiones, en qué consiste dicha
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accion, cual es su finalidad o cuales son las condiciones especificas en que éstas

son constitucionalmente justificadas.®

MATERIALES Y METODOS

El articulo es el resultado de un minucioso y detallado proceso de busqueda y
seleccion de informacion pertinente con el tema. Cada uno de los aspectos que
integran el contenido del articulo fueron objeto de clasificacion, interpretacion y
andlisis respectivos, los cuales fueron trasladados a las respectivas fichas de

acuerdo con su contenido.

RESULTADOS Y DISCUSION

Problema Objeto de Estudio

En el contexto de la parte organica de la Constitucion Politica de 1991, su articulo
113° conservé el “concepto tradicional de ramas del poder publico, introduciendo
ademas el concepto de 6rganos, los cuales, de manera separada, independiente y
auténoma, pero colaborandose armoénicamente, cumplen con las demas funciones
del Estado®’.

Por tanto, el cumplimiento de las funciones estatales se encuentra a cargo de las
tres ramas del poder publico ampliamente conocidas bajo las denominaciones de
legislativa, ejecutiva y judicial, asi como de los érganos que asumen la funcién

electoral y la funcién de vigilancia y control.

® Sobre los tipos de acciones afirmativas en diversos paises de Europa y América y su fundamento, ver “Les discriminations
positives” en Annuaire International de Justice Constitutionnelle (1997). Economica y Presses Universitaires d "Aix-Marseille.
Paris, 1998.

* GARCIA OLANO, Hernan. Constitucion Politica de Colombia e Historia Constitucional. Bogota D.C.: Editorial Doctrina y
Ley, Quinta Edicién, 2000. 887 p.

82



Vol. 1.No.1.diciembre de 2009.

No obstante, la Carta Politica de 1991 introdujo en la estructura del Estado a las
llamadas entidades de régimen o caracter especial de origen constitucional, las
cuales, por via de definicion jurisprudencial, no hacen parte de ninguna de las
ramas del poder publico, de tal manera que constituyen 6rganos autonomos e

independientes.

Dentro de esta clasificacién se encuentran incluidos el Banco de la Republica, los
entes universitarios autbnomos, las corporaciones autbnomas regionales, la
Comisiéon Nacional de Television y la Comisibn Nacional del Servicio Civil,
entidades a las cuales la propia Constitucion les reconoce autonomia y un régimen
legal propio. Sin embargo, la autonomia que se predica de las entidades de
régimen o caracter especial de origen constitucional, debe estar limitada
necesariamente por la Constitucion y la ley, en armonia con su naturaleza de entes
estatales, que les impone la necesidad de integrarse al Estado, con el fin de que no

se constituyan en “ruedas sueltas” dentro del sistema.

Y es asi como estas entidades de régimen especial deben reconocerse como parte
integrante, aunque con régimen propio y especial grado de autonomia, del
concepto amplio de rama ejecutiva, entendida como rama administrativa del poder
publico, y por lo tanto, como partes de la administracion publica® sujetas al
cumplimiento de los fines esenciales del Estado consagrados en la parte dogmética
de la Constitucion.

En este orden de ideas, el interés académico por analizar la aplicabilidad y
vigencia de las acciones afirmativas en los entes autonomos de la estructura del
Estado, a partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, surge al
interior del Semillero de Investigaciébn de la Corporacion Universitaria Rafael
Nufez, con el propédsito de focalizar un estudio de casos, similares en su

naturaleza juridica a los que han tenido lugar al interior de la Universidad del

® RODRIGUEZ, Libardo. Estructura del Poder Publico en Colombia. Bogota: Editorial Temis S.A. Décima Edicion, 2006. 254
p.
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Atlantico, ente universitario autbnomo de carécter departamental con sede en la

ciudad de Barranquilla.

Concretamente, la Universidad del Atlantico ha vivido a partir de la vigencia fiscal
de 2005 una situacion sui generis en el marco del sistema universitario estatal, por
cuanto se constituy6 en la primera universidad publica del pais en toda su historia,
gue se sometiéo al régimen de reestructuracion de pasivos reglamentado por la
Ley 550 de 1999, por cuenta de la reforma introducida por la Ley 922 de 2004, que

posibilité su aplicacion al interior de entes universitarios autbnomos.

Con fundamento en la aprobacion del respectivo Acuerdo de Reestructuracion de
Pasivos por parte de la asamblea de acreedores, las directivas de la Universidad
del Atlantico sustentaron la necesidad de llevar a cabo un drastico proceso de
reestructuracion administrativa, “en aras de racionalizar el gasto publico y lograr la

prestacion del servicio publico de educacién superior con la mayor eficiencia®.

En consecuencia, luego de recibir facultades especiales por parte del Consejo
Superior Universitario —maximo organismo de direccion y gobierno en las
universidades estatales, conforme a lo establecido por la Ley 30 de 1992-, la
Rectoria de la Universidad del Atlantico expidio la Resolucion No. 000005 del 15
de enero de 2007, por medio de la cual suprimié6 470 de los 490 cargos que
formaban parte de la planta de personal administrativa del alma mater.

Tal proceso de supresion de cargos no estuvo antecedido de un estudio técnico
previo, encaminado a determinar si existian funcionarios que pudieran estar
cobijados por garantias especiales de proteccion, tales como las previstas en la
ley para las madres y padres cabeza de familia, pre-pensionables y personal con

derechos de carrera administrativa.

® Consejo de Estado. Fallo de Tutela en segunda instancia radicado bajo el No. 08001 2331 000 2007 00160 01, del 30 de
agosto de 2007.
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Es menester destacar que la direccion de la Universidad reconocié que
ciertamente, la ley 790 de 2002 y demas normatividad concordante, incorporé en
la legislacion colombiana el amparo a las madres cabeza de familia, y a las
personas que les faltaban tres (3) afios para pensionarse, derechos que la Corte
Constitucional alargd en términos e hizo extensivos a los padres cabeza de
familia. A pesar de ello, para efectos de inaplicar las normas sobre retén social, la
Institucién esgrimio una interpretacion particular, cuyo eje central sostenia que el
campo de aplicabilidad de estas normas de proteccion tenia como destinataria a la
Rama Ejecutiva del Orden Nacional dentro del Plan de Modernizacion de la
Administracion Publica, y de igual manera, que se ha desarrollado en entidades
objeto de renovaciéon, modernizacibn o liquidacion forzosa administrativa,
ocurrencia asimétrica de lo que acontecio en la Universidad del Atlantico, que se
encuentra en proceso de reactivacion y reestructuracion de pasivos (en desarrollo
de las leyes 550 de 1999 y 922 de 2004).

Los hechos anteriormente descritos y sus eventuales consecuencias juridicas, nos
llevaron entonces a plantearnos la siguiente pregunta problema: ¢De qué manera
ha influido el ejercicio de la autonomia reconocida por la Constitucion Politica de
1991 a las entidades de régimen o caracter especial, en la aplicabilidad y vigencia
de las acciones afirmativas, a partir de la promulgacion del nuevo ordenamiento

superior?

Para efectos de ofrecer una respuesta amplia y objetiva a este interrogante, es
menester construir inicialmente un referente tedrico que de cuenta del alcance de
los valores y principios constitucionales del Estado Social de Derecho segun la
jurisprudencia constitucional, que defina la naturaleza y ubicacion organica en la
estructura del Estado de los entes autbnomos, que precise el concepto de
autonomia y su aplicacion en las instituciones de educacién superior y, de igual
manera, que explicite el proceso de positivizacion de las acciones afirmativas en el

nuevo escenario juridico propiciado por la Carta Politica de 1991.
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Valores y principios constitucionales del Estado Social de Derecho segun la

jurisprudencia constitucional.

La Constitucion Politica de 1991 contiene en la parte dogmética un conjunto de
valores y principios que estructuran los aspectos fundantes de nuestra organizacion
politica. En consecuencia, el Preambulo se define como el querer ser de la nacion-
estado, encarnando la constitucion de manera resumida, cuyo nudcleo estriba en los
valores que enuncia como medio para lograr el objetivo de un orden politico,
econdémico y social justo. En igual sentido, los principios fundamentales adquieren
la condicion de soporte filosofico y juridico de nuestra forma de sociedad, y es por
ello que amplifican el preambulo del estatuto superior, dandole dinamica y

efectividad a dichas normas.

La Corte Constitucional, como dérgano autorizado por la Carta Magna para
determinar el alcance de la normatividad superior, en la primera generacion de las

llamadas sentencias hito explico:

“Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretacion incluible
por la simple razén de que son parte de la constitucién misma y estan dotados de
toda la fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental. Sin
embargo, no siempre son suficientes por si solos para determinar la solucién
necesaria en un caso concreto. No obstante el hecho de ser normas dotadas de
valor normativo, siguen teniendo un caracter general y por lo tanto una textura
abierta, lo cual en ocasiones, limita la eficacia directa de los mismos. En estos
casos se trata de un problema relativo a la eficacia mas o menos directa de los
principios y no a un asunto relacionado con su falta de fuerza normativa. En
sintesis, un principio constitucional jamas puede ser desconocido en beneficio de
otra norma legal o constitucional o de otro principio no expresamente sefalado en

la constitucion, pero puede, en ciertos casos necesitar de otras normas
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constitucionales para poder fundamentar la decisidon judicial. La diferencia entre
principios y reglas o normas constitucionales no proviene de su obligatoriedad
juridica sino de su forma de aplicacion: mientras los principios requieren de una
mediatizacion factica o normativa para su aplicacion, las segundas son aplicables
directamente. Mas aun, el establecimiento de principios obedece en el Estado
Social de Derecho, a la voluntad constituyente de otorgar una mayor proteccion a
los valores constitucionales. Esta mayor proteccién tiene lugar por el hecho de que
el principio se irradia a toda la organizacién politico- juridica y, en consecuencia,
estd garantizado en la aplicacién de todas las reglas de aplicacién directa. Los
valores y principios incluidos en el texto constitucional cumplen la funcion de
asegurar la permanencia Yy obligatoriedad del contenido material de la constitucion.
Aqui se refleja la voluntad constituyente de hacer obligatorio el respeto de los
principios considerados como universales e inherentes a la persona, cuya
obligatoriedad va mas alla de las contingencias propias del ordenamiento juridico

nacional””,
En la misma via jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ratificé que:

“a-. Los valores representan el catdlogo axiolégico a partir del cual se deriva el
sentido y la finalidad de las demas normas del ordenamiento juridico®, pueden
tener consagracion explicita o no; lo importante es que sobre ellos se construya el

fundamento y la finalidad de la organizacion politica.

De este tipo son los valores de convivencia, trabajo, justicia, igualdad,
conocimiento, libertad y paz plasmados en el preambulo de la Constitucion.
También son valores los consagrados en el inciso primero del articulo 2° de la
Constitucion, en referencia a los fines del Estado: el servicio a la comunidad, la

prosperidad general, la efectividad de los principios, derechos y deberes, la

" Corte Constitucional Colombiana, en Sentencia C-574 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén.
8 R. Dworkin, Questioni di principio; Il Saggiatore, Milano 1985, p. 5y ss
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participacion, etc. Todos ellos establecen fines a los cuales se quiere llegar. La
relacion entre dichos fines y los medios adecuados para conseguirlos, depende,
por lo general, de una eleccion politica que le corresponde preferencialmente al
legislador. No obstante el caracter programatico de los valores constitucionales, su
enunciacion no debe ser entendida como un agregado simbdlico, o como la
manifestacion de un deseo o de un querer sin incidencia normativa, sino como un
conjunto de propdsitos a través de los cuales se deben mirar las relaciones entre
los gobernantes y los gobernados, para que, dentro de las limitaciones propias de

una sociedad en proceso de consolidacion, irradien todo el tramado institucional.

Su condicion de valores fundantes les otorga una enorme generalidad y, en
consecuencia, una textura interpretativa abierta, dentro de la cual caben varias
fijaciones del sentido. Corresponde al legislador, de manera prioritaria, la tarea de
establecer la delimitaciéon de dichos valores a través de leyes. En vista de su
naturaleza abierta, los valores constitucionales soélo tienen una eficacia
interpretativa; la Corte Constitucional debe ser respetuosa de la prerrogativa
legislativa que consiste en establecer el alcance general de los mismos. Esto no
impide que la Corte pueda, e incluso deba, en ciertos casos, valerse de ellos para
resolver una situacion especifica o para valorar otras normas o instituciones; sin
embargo, ello sélo seria posible dentro de una interpretaciéon global de los hechos
y del derecho y no como normas de aplicacién inmediata suficientes por si solas
para fundamentar la decision judicial.

b-. Los principios constitucionales, a diferencia de los valores que establecen
fines, consagran prescripciones juridicas generales que suponen una delimitacion
politica y axiolégica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de
interpretacion, lo cual hace de ellos normas de aplicacion inmediata, tanto por el
legislador como por el juez constitucional. Son principios constitucionales, entre
otros, los consagrados en los articulos primero y tercero: el Estado social de
derecho, la forma de organizacién politica y territorial, la democracia participativa

y pluralista, el respeto de la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, la
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prevalencia del interés general (articulo 1°); la soberania popular y la supremacia
de la Constitucion (articulo 2°). Ellos se refieren a la naturaleza politica y
organizativa del Estado y de las relaciones entre los gobernantes y los
gobernados. Su alcance normativo no consiste en la enunciacion de ideales que
deben guiar los destinos institucionales y sociales con el objeto de que algun dia
se llegue a ellos; su valor normativo debe ser entendido de tal manera que
signifiguen una definicién en el presente, una base axiologico-juridica sin la cual
cambiaria la naturaleza misma de la Constitucion y por lo tanto toda la parte
organizativa perderia su significado y su razén de ser. Los principios expresan
normas juridicas para el presente; son el inicio del nuevo orden. Los valores, en
cambio, expresan fines juridicos para el futuro; son la mira que jalona hacia el

orden del mafana.

Los valores y principios incluidos en el texto constitucional cumplen la funcion de
asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material de la Constitucién.
Aqui se refleja la voluntad constituyente de hacer obligatorio el respeto de
principios considerados como universales e inherentes a la persona, cuya
obligatoriedad va mas alla de las contingencias propias del ordenamiento juridico

nacional.

Entes autbnomos en la estructura del Estado

Desde la forma de estado absolutista, que concentraba todas las facultades en el
monarca, el Estado ha evolucionado histéricamente a través de diversas fases,
caracterizandose en un segundo momento por una interesante tridivision del poder,
inspirada por los aportes de Aristoteles, John Locke y Montesquieu en sus obras
cumbre: La Politica, Tratado Sobre el Gobierno Civil y El Espiritu de las Leyes,
respectivamente. Mas adelante se abri6 paso una nueva institucionalidad
preconizada en la modernidad por nacientes y variables entidades, las cuales

encarnaron funciones especializadas.
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Estos cambios buscaban la proteccion integral de la libertad y demas derechos de
los ciudadanos, convirtiéndose el logro de estos ideales en el propdsito
fundamental del Estado, para lo cual es indispensable que los poderes estén
separados, controlandose unos a otros mediante un sistema de pesos y
contrapesos. Es por lo anterior que la estructura del Estado colombiano detallada a
grosso modo en el articulo 113 Superior, tiene diferentes ramas, érganos y
funciones, que deben colaborarse arménicamente para la consecucién de los fines
establecidos en la parte dogmatica de la carta politica, en especial los consagrados
en su articulo 2°. Asi las cosas, se observa con meridiana claridad que en nuestro
ordenamiento superior se aplica una especie de teoria evolucionada de la tridivision

del poder.

No obstante, la Constitucién Politica en diferentes apartes que no hacen referencia
especifica a la estructura del Estado, se refiere de manera directa y concreta a las
llamadas entidades de régimen o caracter especial, como el Banco de la Republica,
la Comision Nacional de Television, la Comision Nacional del Servicio Civil, las
universidades estatales y las corporaciones autbnomas regionales, entidades que
se caracterizan conforme a lo expuesto por el tratadista Libardo Rodriguez, por
tener “autonomia y un régimen legal propio, lo cual ha llevado a algunos, incluida la
propia Corte Constitucional, a considerar de manera discutible, que esas entidades
o algunas de ellas constituyen 6rganos autonomos o por lo menos independientes
de aquellos a que se refiere el articulo 113° de la Carta, con el mismo nivel e
importancia de las ramas del poder publico y que, por lo mismo, no hacen parte de

ninguna de esas ramas ni de los demés 6rganos auténomos®’.

En desarrollo de las precitadas normas constitucionales, la ley 489 de 1998, que
regula la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, hace

referencia en su articulo 40° a las “entidades y organismos estatales sujetos a

°® RODRIGUEZ, Libardo. Estructura del Poder Publico en Colombia. Bogota: Ed. Temis S.A. Décima Edicion, 2006. 254 p.
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régimen especial’, mencionando concretamente al Banco de la Republica, los
entes universitarios auténomos, las corporaciones autonomas regionales, la
Comisién Nacional de Television “y los demas organismos y entidades con
régimen especial otorgado por la Constitucion”, los cuales se sujetan a las

disposiciones que para ellos establezcan las respectivas leyes'?”.

La Corte Constitucional ha considerado que las entidades de régimen o caracter
especial de origen constitucional no forman parte de ninguna de las ramas del
poder publico, y por tanto, pasarian a ser 6rganos autbnomos e independientes por
fuera de la érbita prevista por el articulo 113° superior. En tal sentido, coincidimos
con el doctor Libardo Rodriguez en que “el reconocimiento de autonomia y de un
régimen especial por la Constitucion, no implica que ella les reconozca que
constituyan por si solas una estructura propia con independencia dentro del
Estado, sino que debe entenderse que ellas hacen parte, aunque con régimen
propio y especial grado de autonomia, del concepto amplio de rama ejecutiva,
entendida como rama administrativa del poder publico, y por lo mismo, como partes

de la administracién pablica®"”.

Estudio de Casos (Universidad del Atlantico)

Tal como se menciond en la parte introductoria, nuestro interés académico por
analizar la aplicabilidad y vigencia de las acciones afirmativas en los entes
autbnomos de la estructura del Estado, a partir de la promulgaciéon de la
Constitucion Politica de 1991, surgié a raiz de la focalizacion de un estudio de
casos, tomando como punto de partida la Universidad del Atlantico, ente
universitario autonomo de caracter departamental, en el contexto del proceso de

reestructuracion administrativa que ejecutd a partir del mes de enero de 2007.

' Ibid. Pagina 121.
' OLANO GARCIA, Hernan. Constitucién Politica Colombiana. Bogota: Ediciones y Doctrinas y Ley Ltda. Sexta Edicion,
2002.
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A través de la Resolucion No. 000005 del 15 de enero de 2007, la Rectoria de la
Universidad del Atlantico suprimié los cargos de la planta de personal
administrativa (470 en total), obviando la posibilidad de que alguna parte de estos
funcionarios pudiera estar cobijado por garantias especiales de proteccion laboral,
tales como el retén social aplicable a madres-padres cabeza de familia, pre-
jubilables y, por otra parte, la eventual existencia de derechos de carrera

administrativa para un significativo nimero de ellos.

Como era de suponerse, esta decision generé gran cantidad de demandas y
acciones de tutela contra el acto administrativo que suprimié los cargos
respectivos, y para efectos del presente articulo, haremos referencia exclusiva a
las acciones de tutela interpuestas por extrabajadores del ente universitario que
invocaban su condicibn de madres-padres cabeza de familia sin alternativa
econOmica, para obtener el amparo de sus derechos fundamentales al trabajo
(estabilidad laboral reforzada), minimo vital, igualdad, seguridad social y debido

proceso, entre otros.

Tales solicitudes de amparo fueron atendidas por jueces de tutela de diversas
jurisdicciones, siendo resueltas la mayoria de manera favorable a las pretensiones
de los extrabajadores. Por tal motivo, en la oportunidad procesal correspondiente,
los apoderados de la Universidad del Atlantico impugnaron los citados fallos de

tutela, presentando a su favor los siguientes argumentos:

a) Si bien es cierto que la ley 790 de 2002 y demas normatividad concordante,
incorporo6 en la legislacion colombiana el amparo a las madres cabeza de
familia, y a las personas que les faltaban tres (3) afios para pensionarse,
derechos que la Corte Constitucional alargé en términos e hizo extensivos a
los padres cabeza de familia, el campo de aplicabilidad de estas normas de
proteccion tiene como destinataria a la Rama Ejecutiva del Orden Nacional
dentro del Plan de Modernizacion de la Administracion Puablica, y de igual
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manera, que se ha desarrollado en entidades objeto de renovacion,
modernizacién o liquidacion forzosa administrativa, ocurrencia asimétrica de

lo que acontece en la Universidad del Atlantico.

La Universidad del Atlantico es una entidad publica, pero que por ese solo
hecho no hace parte de la Administracion ni de la Rama Ejecutiva del
Orden Nacional ni del sector descentralizado. En consecuencia, se
considera que en todas las acciones de tutela falladas en su contra, el a
guo desconocid la prohibicion del articulo 1° de la Ley 790 de 2002, pues
aplicé exclusivamente para la Rama Ejecutiva del orden nacional como

descentralizado la figura del Retén Social.

El proceso de reestructuracion al que se sometio el ente demandado se dio
para garantizar una universidad abierta y popular al servicio de la poblacion
menos favorecida, y dentro de este contexto, la figura del Retén Social se

opone a los fines ultimos del citado proceso.

La existencia de otros mecanismos de defensa judicial y la improcedencia
de la accion de tutela, en consideracién a que no estimaban la existencia de
perjuicios irremediables que ameritaran un amparo transitorio para los

derechos fundamentales que los demandantes consideraban vulnerados.

Por su parte, los apoderados encargados de la defensa de los extrabajadores del

ente universitario autbnomo, esgrimieron los siguientes argumentos para sustentar

la vigencia y aplicabilidad del Retén Social al interior de la Universidad del

Atlantico:

a)

Conforme a lo expresado por la Corte Constitucional en Sentencia S.U. 388
de 2005, se “...considera que en tratdndose de sujetos de especial

proteccion, como las madres cabeza de familia, el derecho a la estabilidad
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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”. De lo anterior, se colige
meridianamente que partiendo de la generalidad concreta (la aplicacion del
retén social en desarrollo de la Ley 790 de 2002 y demés casos especificos
de reestructuracion y liquidacion de entidades del Estado), la Corte
Constitucional definio la generalidad abstracta que implica la obligatoriedad
para las entidades estatales, de conceder estabilidad reforzada a quienes

ostenten las condiciones exigidas para dicho amparo.

Para efectos de inaplicar la garantia de estabilidad reforzada, mal podria
excusarse la Universidad del Atlantico invocando que su proceso de
reestructuracion obedece a una salida de salvamento en el marco de la
aplicacion de las Leyes 550 de 1999 y 922 de 2004, puesto que para los
efectos concretos ya revisados por la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales, sélo es menester que una entidad publica sea
reestructurada, sin importar que dicho proceso obedezca a razones de
modernizacién, renovacion, liquidacién forzosa, o como en este caso,
salvamento por cumplimiento de un Acuerdo de Reestructuracion de
Pasivos (proceso éste que no tiene precedente en ningun otro ente del

Sistema Universitario Estatal).

Cuando se han presentado situaciones de crisis en las entidades estatales
gue generan procesos de reestructuracion administrativa, se han adoptado
medidas que aminoran el impacto social negativo. Llama la atencion que en
el caso concreto de la Universidad del Atlantico, no se presentaron planes
alternativos de proteccion especial, de retiro voluntario o compensado,
trazando una discriminacién con otros entes estatales que afrontaron
circunstancias similares, tal como consta en numerosas sentencias de los

altos tribunales de justicia colombiana. Lo anterior, violenta la igualdad de
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oportunidades en materia laboral, como también la estabilidad laboral
reforzada por el retén social o la carrera administrativa segun el caso,
sometiendo a la persona a una situacion de desfavorabilidad no acorde a la

dignidad humana, por tratarse de derechos irrenunciables.

CONCLUSIONES

Al contrastar la postura juridica de cada una de las partes en litigio, se aprecia que
existe una diferencia marcada en la manera de interpretar la positivizacion de las
denominadas Acciones Afirmativas, como mecanismos de amparo de grupos

marginados de la poblacion.

En este orden de ideas, consideramos un ejercicio provechoso entonces ilustrar a
manera de conclusién la postura del Honorable Consejo de Estado sobre esta
materia para el caso concreto, al confirmar en segunda instancia los fallos de
tutela proferidos por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que concedieron el
amparo solicitado por dos extrabajadoras de la Universidad del Atlantico que, a
pesar de su condicidbn de madres cabeza de familia, fueron desvinculadas de la

planta administrativa en el marco de un proceso de reestructuracion.

El legislador, en cumplimiento de los mandatos constitucionales relacionados con
los fines ultimos del Estado Social de Derecho, verbi gratia la proteccion al nucleo
familiar, de los nifios o de las personas de la tercera edad, tiene la obligacién de
velar por la igualdad real y efectiva de los derechos fundamentales'?, en
concordancia con lo anterior se expidio la ley 790 de 2002, que dio vida a la
institucién juridica llamada “Retén Social’, creada como medio garantista de
proteccion a las madres cabeza de familia - extendida al varén padre cabeza de
familia mediante sentencia SU-388 de 2005 de la Honorable Corte Constitucional-

y/o pre — jubilables que le faltaran 3 afios para cumplir con los requisitos para ser

2 Consejo de Estado, providencia del 30 Agosto de 2007. M.P. Rafael E. Ostau de Lafont.
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pensionados en los procesos de reestructuracion de la administracion publica. Este

Retén social es activado mediante las denominadas “Acciones Afirmativas”.

El cumplimiento de los cometidos constitucionales se materializa mediante las
acciones afirmativas, respecto de las cuales la Corte Constitucional en Sentencia
C- 371 de 2000 procedio a definirlas de la siguiente manera: “con esta expresion se
designan Politicas 0 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 econdémico que los afectan, bien de lograr que los miembros
subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discriminados, tengan una

13»

mayor representacion—".Sobre el particular, el maximo o6rgano de la jurisdiccion

contencioso administrativa se pronuncio en los siguientes términos:

“...precisa la Sala que el problema juridico gira en torno a dilucidar los siguientes
aspectos: (i) verificar si la figura del Retén social es aplicable a todos los sectores
de la administracién publica independientemente del orden nacional o territorial en
el que se encuentren ubicadas las trabajadoras madres cabeza de familia vy, (ii)
determinar si la demandante tiene la calidad de madre cabeza de familia. (...)
Ahora bien, la Universidad del Atlantico es un ente autbnomo segun lo disponen
los articulos 39 y 40 de la Ley 489 de 1998, y por lo tanto tiene un régimen
especial consagrado en la Ley 30 de 1992. A juicio del apoderado del ente
impugnante, este es el argumento que hace inaplicable la ley de estabilidad
reforzada en el caso concreto, pues al no estar comprendidos los entes
universitarios dentro del radio de accion de la Ley 790 de 2002, esto es, dentro del
plan de renovacion de la administracion publica, no se predica para sus
trabajadores la especial proteccion.

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

3 Corte Constitucional Colombiana, en Sentencia C- 371 de 2000.ALBENDEA PABON, José. La Accién de Tutela. Chia;
Fondo de Publicaciones de la Universidad de la Sabana, 1994.
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hemos adoptado, cual es, el Estado Social de Derecho; de alli, que 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 puramente
formal, como quiera que se encuentra en suspenso la efectividad de derechos de
indole constitucional (como por ejemplo el minimo vital), derechos éstos que se

han considerado como elementales para la existencia digna de la persona’.

Luego de verificar en cada caso los requisitos facticos expuestos por la doctrina
constitucional para ostentar la condicion de madre cabeza de familia, la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante providencias del 30
de agosto de 2007, confirmé en todas sus partes los fallos de tutela del Tribunal
Administrativo de Atlantico que ordenaban el reintegro de las citadas
extrabajadoras de la Universidad del Atlantico a los cargos que venian

desempefiando al momento de ser suprimidos por parte de la Rectoria.

Lo cierto hasta el momento es que la Universidad del Atlantico ha mantenido la
postura de considerar inaplicable en su interior el Retén Social, invocando su
calidad especial de ente universitario autbnomo que no pertenece a ninguna de las
ramas del poder publico, y sobre el particular, debera pronunciarse definitivamente
en su debida oportunidad la jurisdiccién contenciosa administrativa, al momento de
resolver las demandas de nulidad y restablecimiento del derecho interpuestas por

extrabajadores de esa Universidad.
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