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Sentencia de Segunda instancia

Temas: Tutela contra providencia judicial. Excepcion de inconstitucionalidad. Violacion directa

de la Constitucion. Defecto sustantivo.

Procede la Sala a decidir la impugnacién presentada por la sefiora Leidy Diana
Calderon Mosquera contra la sentencia del 8 de julio de 2020 proferida por la
Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, por medio de la cual

declaré improcedente el amparo pretendido.

SINTESIS DEL CASO

La accionante consider6 que la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado vulnerd sus derechos fundamentales al debido proceso, libre desarrollo de la
personalidad, igualdad, familia, a escoger su estado civil, libertad para contraer o no
matrimonio, autonomia reproductiva, acceso efectivo a la administracion de justicia y
los derechos fundamentales de sus hijos menores, por no garantizarle la proteccion
laboral reforzada y no considerar debidamente su condicién de mujer madre cabeza
de familia, con ocasion de la sentencia del 24 de octubre de 2019 que nego la
nulidad de los actos administrativos por medio de los cuales se le declard
responsable disciplinariamente y se le impuso sancion de destitucién e inhabilidad

general.
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ANTECEDENTES
Solicitud de Amparo

1. Mediante escrito del 2 de junio de 2020, la parte actora presentd accion de tutela
en contra de la mencionada autoridad judicial por la presunta vulneracién de los

derechos fundamentales antes referidos. En consecuencia, solicito:

Amparar los derechos fundamentales de la sefiora LEIDY DIANA CALDERON
MOSQUERA, al debido proceso, al libre desarrollo de la personalidad, a la
igualdad, al derecho de toda persona a escoger su estado civil, a la libertad para
contraer o no matrimonio, a la autonomia reproductiva, a la familia, al acceso
efectivo a la administracion de justicia, asi como los derechos fundamentales de
sus hijos menores.

Dejar sin efectos la sentencia del 24 de octubre de 2019 proferida por la
Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, que denego las
pretensiones de la accionante dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho bajo el radicado No. 11001-03-25-000-2012-00255-00.

Como consecuencia de lo anterior, ordenar a la Subseccion A de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado que proceda a dictar una nueva sentencia,
ajustada a la Constitucién y la Ley, respetuosa de los derechos fundamentales de
la sefiora LEIDY DIANA CALDERON MOSQUERA en un término razonable.

Adoptar las demas medidas de proteccién constitucional que se consideren
necesarias.

2. Hechos y fundamentos de la vulneracién

2. En apoyo de las pretensiones, la parte actora adujo, en resumen, los siguientes

fundamentos facticos:

3. La sefiora Leidy Diana Calderén Mosquera se vincul6 a la Policia Nacional desde
el 29 de agosto de 2008 hasta el 26 de noviembre de 2011.

4. La Policia Nacional inicio investigacion en contra de la actora porque al momento
qgue ingreso a la institucion suministré datos falsos relacionados con su estado civil,
pues omiti6 que es madre de dos hijos sin tener en cuenta que el protocolo de
seleccién exige ser soltero (a), sin hijos y permanecer en ese estado durante el

proceso de formacion.
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5. La Oficina de Control Disciplinario Interno del departamento del Valle, mediante
fallo del 10 de agosto de 2011, la declaré disciplinariamente responsable y le impuso
sancion de destitucion e inhabilidad para desempefiar cargos publicos por el término
de 13 afios.

6. La accionante interpuso recurso de apelacion y la Inspeccion Delegada Region de
Policia nro. 4, mediante fallo del 29 de septiembre de 2011, confirmé la decision la

decision de primera instancia, pero redujo la sancién a 11 afios.

7. La accionante presenté demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho para que se declarara la nulidad de los anteriores actos
administrativos y, en consecuencia, se ordenara su reintegro, el reconocimiento y
pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir, la desanotacion de
la sancién en los antecedentes disciplinarios y la declaracion de que no existid

solucion de continuidad.

8. La Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, mediante
sentencia de Unica instancia del 24 de octubre del 2019, neg6 las pretensiones de la

demanda, por lo que la accionante presento la accion de tutela de la referencia.

9. A juicio de la actora, en la providencia objeto de controversia se incurrié en defecto
sustantivo, por no haber aplicado un enfoque constitucional fundado en la
salvaguardia de los derechos fundamentales y por violacién directa de la
Constitucion al no aplicar la excepcion de inconstitucionalidad. Asimismo, puesto que
desconocio el precedente judicial en materia de justicia con perspectiva de género a

favor de la mujer madre cabeza de familia.

10. Al respecto, manifestd que la sancion se impuso con base en una norma que es
contraria a la Constitucién, razén por la cual a la autoridad judicial le asistia el deber

de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad de esa disposicion.

11. En ese sentido, sefiald que también se desconocio el alcance de los derechos
fundamentales que ha fijado la Corte Constitucional en diversas sentencias de tutela,
especialmente para aquellos sujetos de especial proteccion como es su caso al

tratarse de una mujer, madre cabeza de familia y con dos hijos menores de edad
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1. Tramite procesal

12. Mediante auto del 10 de junio de 2020, se admitié la accion de tutela y se ordend
la notificacion, en calidad de demandado, a la Subseccion A de Seccién Segunda del

Consejo de Estado y se vinculd, como tercero con interés, a la Policia Nacional.

2. Sentencia de primera instancia

13. El 8 de julio de 2020, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado declar6é improcedente la accion de tutela. Sefial6 que no se cumplié con el
requisito de relevancia constitucional, una vez evidencié que los argumentos de la
accionante estaban encaminados a volver sobre la controversia decidida por el juez

natural, lo cual constituye una tercera instancia

3. Impugnacion

14. La accionante se opuso a la decision de primer grado y manifesté que ninguno de
los cargos formulados en la accion de tutela se fundamenté en vicios de
procedimiento o en errores en la valoracion de la prueba. Ademas, indicé que los
argumentos presentados no se encaminaron a volver sobre la controversia decidida
por el juez natural ni pretenden cuestionar la interpretacion que se le dio a las

normas vigentes y aplicables.

15. Por el contrario, la tutela se fundamentd en la decision de la Secciéon Segunda,
Subseccion A del Consejo de Estado, al aplicar una norma que vulnera abiertamente
la Constitucion, pues es un deber del juez de lo contencioso administrativo inaplicar
con efectos interpartes los actos administrativos, conforme a lo establecido en el
articulo 148 de la Ley 1437 de 2011.

16. Por ultimo, agregd que, si el juez constitucional encuentra que la decision judicial
se fundamentdé en normas que, siendo de menor jerarquia, van en contra de los
principios y derechos establecidos en la Constitucion Politica, se debe decidir que
dicha providencia en si misma produce un quebrantamiento a la norma

constitucional.
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|. CONSIDERACIONES

1. Competencia

17. Esta Sala es competente para conocer sobre la accion de tutela contra la
impugnacion del fallo de tutela, de conformidad con lo establecido en los Decretos
2591 de 1991, 1069 de 2015 y 1983 de 2017, asi como lo previsto en el Acuerdo 80

de 2019 de la Sala Plena de esta Corporacion.
2. Problema juridico

18. De conformidad con los argumentos del escrito de tutela y de la impugnacion, la
Sala deberd determinar si la accion cumple con los requisitos generales de
procedibilidad. Unicamente si se supera dicho estudio habréa lugar a determinar si la
Subseccion A, Seccion Segunda del Consejo de Estado incurrié en los defectos
especificos de tutela contra providencia judicial, con la decision negar las
pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, en la que la
parte actora pretendio la nulidad de los fallos sancionatorios mediante los cuales se
declaré disciplinariamente responsable y se le impuso sancion de destitucion e

inhabilidad para desempefiar cargos publicos.
d.- Procedencia excepcional de la tutela contra providencias judiciales

19. A partir del afio 2012%, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacién aceptd la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales. De hecho, en la sentencia de unificacion de 5 de agosto de 20142, se
dispuso que la accién de tutela, incluso, es procedente para cuestionar providencias

judiciales dictadas por el Consejo de Estado.

20. Para ello, el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los requisitos
generales (procesales o de procedibilidad) que fij6 la Corte Constitucional en la

sentencia C-590 de 2005, valga decir: la relevancia constitucional, el agotamiento de

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 31 de julio de 2012, exp.
11001-03-15-000-2009-01328-01. MP. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

% Consejo de Estado, Sala Plena, auto de 5 de agosto de 2014, expediente 11001-03-15-000-2012-
02201-01.
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los medios ordinarios de defensa, la inmediatez y que no se cuestione una sentencia
de tutela. Ademas, debe examinar si el demandante identificé y sustento la causal
especifica de procedibilidad y expuso las razones que sustentan la violacion o

amenaza de los derechos fundamentales.

21. En consecuencia, no resultan suficientes las simples inconformidades frente a las
decisiones tomadas por los jueces de instancia, sino que el interesado debe
demostrar que la providencia cuestionada vulneré o dejé en situacion de amenaza
derechos fundamentales. Tanto es asi que en la sentencia T-398-17°, la Corte
Constitucional no solo reiteré la procedencia de la tutela contra providencias
judiciales, sino que fijo dos requisitos adicionales que deben acreditarse en aquellos
eventos en los que se ataca una providencia de un érgano de cierre, asi: i) que sea
evidente el desconocimiento de la Constitucion y ii) que sea definitivamente
incompatible con la jurisprudencia trazada por la Corte Constitucional, respecto del
alcance de los derechos fundamentales y al ejercer el control abstracto de
constitucionalidad.

22. Siempre que se advierta que la accion de amparo superd el estudio de las
causales procesales, el juez puede conceder la proteccion, una vez advierta la
presencia de alguno de los siguientes defectos o vicios de fondo: (i) defecto
sustantivo, (ii) defecto factico, (iii) defecto procedimental absoluto, (iv) defecto
organico, (v) error inducido, (vi) decisidon sin motivacién, (vii) desconocimiento del

precedente y (viii) violacion directa de la Constitucion

23. En esos términos, la accién de la referencia en tanto mecanismo excepcional
debe sujetarse al cumplimiento de tales requisitos cuando se propone contra una

providencia judicial, de lo contrario la accién no sera procedente o debera negarse.

24. El presente caso cumple los requisitos genéricos de procedibilidad enunciados
por la jurisprudencia constitucional, por cuanto: (i) se agotaron todos los medios de
defensa judicial disponibles al alcance de la persona afectada, sin que sea
procedente otro recurso; (ii) se cumplié con el requisito de la inmediatez, si se tiene

en cuenta que la accion fue promovida dentro de los seis meses siguientes a la

3 El mismo criterio ha sido expuesto en las sentencias SU-050 de 2017 y SU-573 de 2017.
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notificacién de la sentencia atacada*; (iii) la parte actora identificé de manera
razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion como los derechos que se

transgredieron y, finalmente, (iv) no se atacé una sentencia de tutela.

25. Ademas, contrario a lo sefalado por la primera instancia, la cuestion que se
discute si reviste una genuina relevancia constitucional, en tanto lo que se debate es
la situaciéon de la actora, quien es madre cabeza de familia y con hijos menores de
edad, asi como los efectos que pudo revestir en el caso concreto la aplicacion de una
norma que presuntamente le cercend la posibilidad de continuar en la institucion
policial, aspecto que: i) tiene importantes repercusiones en el proyecto de vida de la
accionante, ii) no fue debatido desde la Optica constitucional en el caso concreto,
pues justamente lo que reprocha la actora es la omisién por parte del juez ordinario
de inaplicar dicha norma por resultar contraria a la Carta Politica vy iii) se trata de un
tépico que esta relacionado con derechos de raigambre constitucional como el
trabajo, el libre desarrollo de la personalidad, la autonomia reproductiva y los
derechos de los nifios. Ademés, se cumplid6 con la carga argumentativa que le
asistia, pues se alegd de manera concreta la violacién a los derechos invocados y lo
solicitado no corresponde a una reiteracion de lo debatido en el proceso ordinario,
razén por la que se revocara la sentencia de primer grado y se estudiara el fondo del

asunto.

3. Excepcién de inconstitucionalidad como defecto sustantivo y violacién

directa de la Constitucion

26. La Sala procedera a analizar si la sentencia proferida por la Subseccion A de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado incurrié en un defecto sustantivo, pues
declaré la legalidad de los actos administrativos demandados y no aplicé la
excepcion de inconstitucionalidad, puesto que la resolucién sobre la cual se cimentd

la decision de los fallos sancionatorios era contraria a los preceptos constitucionales.

27. Sea lo primero precisar que, a juicio de la actora, en la providencia objeto de

tutela se incurrio en un defecto sustantivo por inaplicacion de la excepcion de

4 La providencia se expidio el 24 de octubre de 2019 y se notific6 mediante edicto desfijado el 10 de
diciembre de 2019 mientras que la tutela se presentd el 4 de junio de 2020.
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inconstitucionalidad y, de igual forma, en violacion directa de la Constitucién. En

consecuencia, procede la Sala a exponer estos defectos.

28. Como primera medida, es importante destacar que el articulo 4° de la
Constitucion Politica establece que cuando existen normas contrarias a la
Constitucion se aplicaran las medidas contenidas en la Carta Politica debido a su
superioridad jerarquica. Lo anterior fundamenta el objeto de la figura conocida como

excepcion de inconstitucionalidad.

29.La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de
los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una
accion; pero se configura igualmente como un deber en tanto las autoridades no
pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara
contradiccion entre la disposicidon aplicable a un caso concreto y las normas
constitucionales”. En consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger,
en un caso concreto y con efecto interpartes, los derechos fundamentales que se
vean en riesgo por la aplicacién de una norma de inferior jerarquia y que, de forma

clara y evidente, contrarie las disposiciones contenidas en la Constitucion Politica.

30. Adicional a lo expuesto, la jurisprudencia ha establecido que, si el funcionario no
aplica la excepcion, en los casos en que era necesario, se configura un defecto

sustantivo. Este defecto se presenta cuando:

[L]a actuacion controvertida se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable,
ya sea porque (a) la norma perdi6 vigencia por cualquiera de las razones de ley,
(b) es inconstitucional, (c) o porque el contenido de la disposicion no tiene
conexidad material con los presupuestos del caso. También puede darse en
circunstancias en las que a pesar del amplio margen interpretativo que la
Constitucién le reconoce a las autoridades judiciales, se produce (d) un grave
error en la interpretacion de la norma constitucional pertinente, el cual puede
darse por desconocimiento de sentencias de la Corte Constitucional con efectos
erga omnes, o cuando la decisién judicial se apoya en una interpretacion
claramente contraria a la Constitucion.

Se considera igualmente defecto sustantivo el hecho de que la providencia
judicial tenga problemas determinantes relacionados, (e) con una insuficiente
sustentacion o justificacion de la actuacion que afecte derechos fundamentales;
(f) cuando se desconoce el precedente judicial sin ofrecer un minimo razonable
de argumentacion, que hubiese permitido una decision diferente; o (g) cuando el
juez se abstiene de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad ante una
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violacién manifiesta de la Constitucion siempre que se solicite su declaracion por
alguna de las partes en el proceso®.

31. Adicional al defecto sustantivo, la jurisprudencia constitucional ha establecido que
tratAndose de acciones tutela contra providencias judiciales existe otro defecto
especifico conocido como violacion directa de la Constitucion cuyo origen deviene de
la interpretacion legal inconstitucional o inaplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad, es decir, se configura cuando el funcionario judicial adopta una
decision que desconoce los principios y derechos contenidos en la Constitucion
Politica o deja de aplicar la excepcién de inconstitucionalidad sobre una norma

inferior a las constitucionales y abiertamente contraria a las mismas.

32. Se concluye entonces que, siempre que un juez se encuentra ante una norma
que contraria la Carta Politica, este tiene el deber de inaplicar dicha norma bajo la
figura de la excepcion de inconstitucionalidad, so pena que incurra en los aludidos

defectos.
4. Caso concreto

33. En este caso, desde ya se anuncia, para la Sala se vulneraron varios derechos
fundamentales y, por tanto, se concedera la tutela y se revocara la sentencia de
primera instancia que declar6 improcedente la accién por carecer del requisito de
relevancia constitucional. En su lugar, se ampararan los derechos fundamentales de

la accionante, por las razones que pasaran a exponerse.

34. En primer lugar, se tiene que los requisitos previstos en la resolucién n.° 01071
del 12 de abril de 2007 corresponden sin duda a una inadmisible intromisién en la
vida privada® y en el libre desarrollo de la personalidad’ de la sefiora Leidy Diana
Calderon Mosquera, asi como en su decision exclusiva en torno a si €s 0 no su

voluntad tener hijos®.

® Sentencia T-178 de 2012.

6 “ARTICULO 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en
archivos de entidades publicas y privadas”.

7 “ARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas
limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico”.

8 Articulo 42 de la Constitucion Politica.
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35. Al respecto, se tiene que en este caso se desconocié no solamente la dignidad
humana de la actora, que a la luz de la Constitucion es inalienable, sino que se ha
afectado la de los menores, respecto de los cuales se ha sefialado que su
procreacion ha dado lugar a la configuracion de una falta disciplinaria y, por

supuesto, se ha transgredido a la familia como institucion basica de la sociedad.

36. La Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, al ejercer el
control de legalidad sobre los actos demandados, fundé su decision en el literal a) del

numeral 30 del articulo 34 la Ley 1015 de 2006, que establece textualmente:

ARTICULO 34. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes:
30. Respecto de documentos:

a) Proporcionar datos inexactos, omitir, suprimir o alterar informaciéon que tenga
incidencia en la vinculacidbn o permanencia en el cargo o la carrera, asi como
para ascensos y cualquier novedad atinente a la administraciébn del talento
humano o a la funcibn encomendada, con el propdsito de obtener provecho para
si o para un tercero; (...).

37. Sin embargo, se advierte, la fuente que origind la sancion de destitucion e
inhabilidad de la accionante estuvo fundada, no en la supuesta omisién de
proporcionar datos inexactos al no sefialar que era madre de dos hijos, sino en un
requisito a todas luces contrario a la Constituciéon. La accionante no habria tenido
gue proporcionar informacién sobre su estado civil o su condiciébn de madre cabeza
de familia si no existiera esa extrafia exigencia que, ademas, en nada busca mejorar

las condiciones para el desarrollo de los procesos de formacion.

38. Con lo anterior, no se busca premiar a la actora por mentir sobre su real
situacién, pues de ninguna manera se aplaudiria omitir o brindar informacion falsa
que cobra total relevancia para acceder a un cargo publico. Sin embargo, bajo los
supuestos facticos aqui expuestos, se considera que tal exigencia deviene de una
disposicion contraria a la Carta y los principios constitucionales. En consecuencia, al
ser un requisito inconstitucional es claro que la supuesta falta grave deviene en
atipica, ademas de que no podria predicarse desde ningun tipo de vista la ilicitud
sustancial de la conducta de la actora, pues la presunta infraccion no tendria ninguna
relevancia de cara a la prestacion del deber funcional precisamente por ser contraria

a los canones constitucionales.

10
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39. Aun cuando no existe pronunciamiento erga omnes sobre su exequibilidad, en
esta oportunidad se advierte que en el caso concreto dicha exigencia es
abiertamente inconstitucional, de ahi que era deber de la autoridad judicial accionada
inaplicar dicho acto administrativo por ser contrario a la Constitucién y en garantia de

la primacia de los derechos fundamentales de la actora.

40. Esto, lejos de servir como argumento para que se niegue la tutela, bajo una
pretendida legalidad de la actuacién adelantada, contribuye a corroborar la existencia
de un general comportamiento inconstitucional, que impide —asi sea temporal- a las
personas que se quieren vincular como patrulleros -indistintamente de su género-
contraer matrimonio, establecer uniones maritales de hecho y tener hijos, decisiones
todas estas que corresponden Unicamente a la libre determinacion personal de los
interesados en vincularse y de sus parejas y, de ninguna manera, a la Policia

Nacional ni a sus dependencias.

41. En ese punto, se pone de presente que la Corte Constitucional mediante
sentencia C-1293 de 2001 declaré inexequible la expresion “soltero” del paragrafo 1°
y todo el paragrafo 2° del articulo 33 del Decreto 1790 del 2000, para lo cual
manifestd que el legislador establecié una diferencia de trato que consistié en
permitir el ingreso a las Fuerzas Militares, como oficial o suboficial, solamente a las

personas solteras, para lo cual excluyo a las casadas de esta posibilidad.

42. En ese sentido, precis6 que “no existe una relacién necesaria de medio a fin
entre el instrumento escogido -restringir el ingreso de personas casadas como
oficiales o suboficiales- y el objetivo buscado por el legislador -garantizar un proceso
educativo optimo-; es decir, nada indica que la sola posesién del estado civil de
soltero asegure per se estas mejores circunstancias para el desenvolvimiento del

proceso educativo del militar, ni que en alguna forma contribuya a ello”.

43. Asimismo, en oportunidades anteriores, en sede de tutela, la Corte se ha
manifestado sobre la disconformidad con la Constitucion de la exigencia de solteria
para el ingreso o permanencia en las escuelas de formacién militar. Asi, en la
Sentencia T-813 de 2000, la Corporacion encontré que debia inaplicar por

inconstitucional una disposicion del Reglamento de la Escuela Militar de Cadetes

11
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José Maria Cérdova, que consideraba causal de mala conducta el concebir hijos
durante la permanencia como alumno en dicha Institucién y el “contraer matrimonio

civil o catolico o mantener union marital de hecho” durante el mismo lapso.

44. En ese orden de ideas, de conformidad con los articulos 4 y 86 de la
Constitucion, deben ser aplicados los aludidos preceptos constitucionales y se
inaplicara la disposicion contenida en el literal a) del numeral 30 del articulo 34 la Ley
1015 de 2006, solo por estar complementada por la resoluciéon n.° 01071 del 12 de

abril de 2007, esta ultima incompatible con la Carta Politica.

45. Para mayor claridad sobre el asunto, conviene recordar que la accién de tutela y
la excepcion de inconstitucionalidad pueden intentarse de manera simultanea, como
lo ha dicho la Corte en Sentencia T-614 del 15 de diciembre de 1992, en los

siguientes términos:

Claro esta, puede suceder que el ataque contra el derecho fundamental o la
amenaza que se cierne sobre él provengan de la aplicacién que se haya hecho o
se pretenda hacer de una norma -legal o de otro nivel- que resulta incompatible
con la preceptiva constitucional. En esa hipoétesis es indudable que surge la
posibilidad de ejercitar en forma simultdnea la Illamada excepcion de
inconstitucionalidad (articulo 4° C.N.) y la accién de tutela (articulo 86 Ibidem), la
primera con el objeto de que se aplique la Constitucién a cambio del precepto
que choca con ella, y la segunda con el fin de obtener el amparo judicial del
derecho.

Obsérvese, sin embargo, que la vigencia de la norma no se controvierte, ni
tampoco se concluye en su inejecutabilidad o nulidad con efectos "erga omnes".
Apenas ocurre que, con repercusion exclusiva en la situacion particular, se ha
desvirtuado la presuncion de constitucionalidad; ella seguira operando mientras
no se profiera un fallo del tribunal competente que defina el punto por via general

(...

46. Por otro lado, el derecho al trabajo no puede verse condicionado a la toma de
decisiones que afectan de manera radical el futuro personal y familiar del individuo.
Por ello, se muestra como inconstitucional la exigencia de ser soltero o de no tener
hijos para acceder a un determinado cargo o para permanecer dentro del mismo,
maxime si en el caso concreto dicha exigencia rifie de manera flagrante con los
derechos a la libertad de la mujer, sus hijos menores y la de su familia, al tiempo que
se inmiscuye en aspectos que son intimos y de lo mas reservado de la esfera

personal del individuo, como lo son el derecho a conformar una familia o tener hijos.
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47. En ese horizonte de comprension, la Sala observa que la resolucion n.° 01071 del
12 de abril de 2007 lesiona doblemente el libre desarrollo de la personalidad, pues se
condiciona en los siguientes términos: “si usted quiere ingresar al cargo de patrullero,
tiene que ser soltero y no puede tener hijos mientras termina el proceso de
formacion” o “si usted desea tener pareja 0 procrear en este momento de su vida,
debe renunciar al cargo”, exigencias que se anteponen a cualquier ejercicio de
autodeterminase en estos dos escenarios, Si se quiere vincular y si ya se ha
vinculado. Para la Sala, estos requisitos, como lo ha reconocido la propia Corte,
limitan la potestad del individuo, esto es “la posibilidad de adoptar, sin intromisiones
ni presiones de ninguna clase, un modelo de vida acorde con sus propios intereses,
convicciones, inclinaciones y deseos, siempre, claro esta, que se respeten los

derechos ajenos y el orden constitucional®”.

48. Como si ello fuera poco, en esta ocasion también fue vulnerado el derecho a la
igualdad de la accionante ya que, toda persona, sin discriminacion, es titular de los
derechos a establecer una familia, a contraer matrimonio o a no hacerlo, a iniciar
cuando lo desee una union marital de hecho y a procrear. Si cualquier ser humano
puede hacerlo, sin la intervencion de terceros ni imposiciones estatales, la igualdad
es quebrantada cuando algunos de los miembros de la sociedad son
injustificadamente excluidos de las enunciadas posibilidades.

49. Por lo expuesto anteriormente, considera esta Sala que la actuacion de la
Subseccidén A, Seccidon Segunda del Consejo de Estado configuré6 una violacion
directa de la Constitucidon por la aplicacién de una norma contraria a la Carta v,
ademas, comporté un defecto sustantivo por la falta de aplicacién de la excepcion de

inconstitucionalidad.

50. En virtud de lo expuesto, se concluye con meridiana claridad que la prohibicién
de tener hijos y la exigencia de ser soltero carece de justificacion constitucional y, por
el contrario, resulta a todas luces contraria a los derechos y principios superiores, en
tanto desconoce abiertamente los derechos de los patrulleros, sin distingo de su
género, quienes no deben soportar la intromisién del Estado en aspectos propios de

la esfera mas intima y personal del individuo.

° Ibidem.
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51. Lo expuesto recobra mayor sentido en el caso concreto si partimos de que se
trata de una mujer y madre cabeza de familia, poblacion que ha sido reconocida
como sujetos de especial proteccién constitucional y que goza de una estabilidad
laboral reforzada, de ahi que el proceder de los jueces de instancia al omitir analizar
el asunto sometido a su consideracion con perspectiva de género y, por el contrario,
aplicarle de manera estricta una resolucion, sin emplear una interpretacion que
reconociera la supremacia de las normas estipuladas en la Constitucién Politica,

desconocio los derechos fundamentales aludidos.

52.Con ello, de paso se desconoci6 que en anteriores oportunidades la
jurisprudencia constitucional ya habia precisado que ese tipo de prohibiciones son
contrarias a la Carta y su aplicacion configura una vulneracién a los derechos

fundamentales de quien solicité la nulidad de los fallos sancionatorios™®.

53. Por lo anterior, la Sala amparara los derechos fundamentales invocados y, en
consecuencia, revocara la sentencia de primera instancia para, en su lugar, dejar sin
efectos la providencia de 24 de octubre de 2019 proferida por la Subseccion A,
Seccion Segunda del Consejo de Estado en el proceso con radicado 11001-03-25-
000-2012-00255-00(0973-2012).

54. Por consiguiente, teniendo en cuenta que el juez constitucional no puede
reemplazar al ordinario, se dispondra que la autoridad accionada profiera una nueva
decision de reemplazo, para ello, deberd observar los lineamientos de esta

providencia.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCAR la sentencia del 8 de julio de 2020, proferida por la Subseccion C,

Seccion Tercera del Consejo de Estado que declaré improcedente la accion de

19 Corte Constitucional, sentencia C-1293/01 del 5 de diciembre de 2001, M.P Marco Gerardo Monroy
Cabra.
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tutela, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. En su lugar

se dispone:

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad, dignidad humana, igualdad, libertad para decidir sobre el estado civil,
autonomia reproductiva, autodeterminacion personal, estabilidad laboral reforzada,
asi como los derechos fundamentales de sus hijos menores, de conformidad con las

razones expuestas la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DEJAR sin efectos la providencia de 24 de octubre de 2019 proferida
por la Subseccién A, Seccion Segunda del Consejo de Estado en el proceso con
radicado 11001-03-25-000-2012-00255-00(0973-2012).

TERCERO: ORDENAR a la Subseccion A, Seccion Segunda del Consejo de Estado
que, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion de este fallo, profiera
una nueva decision de reemplazo en la que se observen los lineamientos de esta

providencia.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes e intervinientes en la forma prevista en el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: Por Secretaria, PUBLICAR la presente providencia en la pagina web de la
Corporacion.

SEXTO: ENVIAR el expediente de tutela a la Corte Constitucional para lo de su

cargo.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado Magistrado

Aclara voto

15



Radicado: 11001-03-15-000-2020-02422-01
Actor: Leidy Diana Calderon Mosquera

Accion de tutela

Firmado electronicamente
RAMIRO PAZOS GUERRERO

Magistrado
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