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Demanda de inconstitucionalidad contra algunas expresiones del literal d) del artículo 7° de la Ley 1531 de 2012, “Por la cual se crea la Acción de Declaración de Ausencia por Desaparición Forzada y otras formas de desaparición involuntaria y sus efectos civiles”.
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Concepto 5455
Según lo dispuesto en los artículos 40.6, 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda presentada por el ciudadano Cristian Hernán Gómez Navarro contra del literal d) del artículo 7° de la Ley 1531 de 2012, “Por la cual se crea la Acción de Declaración de Ausencia por Desaparición Forzada y otras formas de desaparición involuntaria y sus efectos civiles”, cuyo texto se transcribe a continuación, con lo demandado en negritas: 
LEY 1531 DE 2012

(Mayo 23)

por medio de la cual se crea la Acción de Declaración de Ausencia por Desaparición Forzada y otras formas de desaparición involuntaria y sus efectos civiles

EL CONGRESO DE COLOMBIA,

DECRETA:

Artículo 7°. Efectos. La Declaración de Ausencia por Desaparición Forzada y otras formas de desaparición involuntaria tendrá los siguientes efectos: 

a) Garantizar y asegurar la continuidad de la personalidad jurídica de la persona desaparecida; 

b) Garantizar la conservación de la patria potestad de la persona desaparecida en relación con los hijos menores; 

c) Garantizar la protección del patrimonio de la persona desaparecida incluyendo los bienes adquiridos a crédito y cuyos plazos de amortización se encuentren vigentes; 

d) Garantizar la protección de los derechos de la familia y de los hijos menores a percibir los salarios, cuando se trate de un servidor público; 

e) El juez fijará como fecha de la ausencia por desaparición Forzada y otras formas de desaparición involuntaria, el día del hecho consignado en la denuncia o queja. 

Parágrafo. En caso de aparecer viva la persona declarada ausente por desaparición forzada, habrá lugar a la rescisión de la sentencia. 

1. Planteamiento de la demanda.
El actor considera que los apartes demandados vulneran la cláusula general del Estado Social de Derecho, el derecho a la igualdad y el deber de solidaridad que corresponde a todas las personas y a todos los ciudadanos, reconocidos en los artículos 1°, 13° y 95.2 de la Constitución Política, así como las normas contenidas en la “Convención Interamericana para la eliminación de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad” y la “Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad”, adoptadas mediante las Leyes 726 de 2002 y 1346 de 2009. 

Aduce esta norma incurre en una omisión legislativa relativa al emplear los términos “familia” e “hijos menores”, pues “la norma[,] tal como está prescrita[,] excluye de sus consecuencias a la pareja homosexual del desaparecido y a los hijos mayores discapacitados que dependan económicamente de su padre desaparecido”. “[E]sta diferencia de trato a las parejas homosexuales y a los mayores discapacitados no está sustentada en ningún razón objetiva ni suficiente […y] si la norma queda tal como está, deja expuesto[s] a sujetos que históricamente han sido excluidos y discriminados en esta sociedad”. Esta “exclusión lo que hace es permitir una discriminación totalmente injusta y contraria al mandato de la Constitución con el derecho a la igualdad […, pues] no permite la igualdad material […] y por el contrario conlleva a un retroceso en la garantías y derechos reconocidos a la población que excluye de sus efectos normativos”. En vista de la exclusión antedicha, el legislador incumplió con lo ordenado en “el artículo 13 de la Constitución Nacional en la medida en que no garantiza que el derecho a la igualdad sea real y efectivo para esta población”. 

A renglón seguido agrega que “el legislador está obligado a establecer en sus normas unos mínimos de protección hacía las parejas homosexuales que se echa de menos en la norma demandada por inconstitucional por cuanto las excluye de sus beneficios sin ninguna razón objetiva”, y que lo mismo “sucede con las personas que tienen alguna circunstancia de discapacidad, quienes históricamente han tenido que afrontar situaciones de discriminación que las han llevado a la exclusión social”. 

En segundo lugar, arguye que la expresión “cuando se trate de un servidor público” vulnera los artículos 1°, 13 y 95 Superiores, pues se excluye de los efectos de la norma a “aquellas personas cuyo familiar desaparecido sea un trabajador particular”. Con el fin de demostrar lo anterior, alude a la Sentencia C-400 de 2003, en la cual la Corte, al analizar la constitucionalidad del parágrafo 2° del artículo 10° de la Ley 589 de 2000, dice: 

(…) cuando el salario que aporta la persona desaparecida o secuestrada es el ingreso que sustenta las condiciones materiales que garantizan la vida en condiciones dignas de los integrantes de la familia, la suspensión de su pago, por el sólo hecho del secuestro o la desaparición forzada, entra en contradicción con el cumplimiento del deber de solidaridad, pues lo que debe esperarse del empleador particular o público, de acuerdo con los postulados superiores enunciados, es la continuación en el suministro de la prestación económica, para que así no se exponga a los familiares del afectado con el delito a la vulneración de derechos fundamentales. 

Como conclusión de lo anterior, el actor solicita  la Corte que “1. Se dicte una sentencia integradora en el sentido que los términos ‘familia’ e ‘hijos menores’ del literal d), del artículo 7 de la ley 1531 de 2012 […] deberán ser interpretados incluyendo a la pareja del mismo sexo del desaparecido y a los hijos mayores discapacitados que dependen económicamente de este” y “2. Se declare inconstitucional el inciso ‘servidores públicos’ del literal d, del artículo 7 de la ley 1531 de 2012”. 

2. Problema jurídico.

Corresponde establecer si las expresiones “y de los hijos menores” y “cuando se trate de un servidor público”, contenidas en el literal d) del artículo 7° de la Ley 1531 de 2012, vulneran los artículos 1°, 13° y 95.2 de la Constitución Política, así como las normas contenidas en la “Convención Interamericana para la eliminación de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad” y la “Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad”.   

3. Análisis jurídico.

Aunque en principio la acción de inconstitucionalidad está diseñada, precisamente, para que los ciudadanos puedan oponerse a las normas que consideran contrarias al texto constitucional y la competencia de la Corte Constitucional, de igual forma, es para declarar inconstitucionales o inexequibles las normas que concluye que son contrarias a la Carta Política, la jurisprudencia también ha admitido, excepcionalmente y bajo unas condiciones específicas, que los ciudadanos demanden por inconstitucionales las normas legales no por lo que estas dicen sino, por el contrario, por lo que estas omiten decir, es decir, que formulen cargos por una omisión legislativa, aunque únicamente cuando esta omisión sea relativa. Así lo precisó en la Sentencia C-942 de 2010, por ejemplo, al decir:

[U]na omisión es relativa, ‘cuando se vincula con un aspecto puntual dentro de una normatividad específica; pero aquella se vuelve constitucionalmente reprochable si se predica de un elemento que, por razones lógicas o jurídicas –específicamente por razones constitucionales-, debería estar incluido en el sistema normativo de que se trata, de modo que su ausencia constituye una imperfección del régimen que lo hace inequitativo, inoperante o ineficiente, en particular por producir  por lo general violaciones  del derecho a la igualdad o el derecho al debido proceso’.

En la sentencia en comento, la Corte advirtió también que, cuando un ciudadano pretende que se declare una omisión legislativa relativa, en todo caso

[E]s menester que […] demuestre con razones claras, ciertas, específicas, pertinentes y suficientes, que la norma acusada contiene una omisión legislativa relativa de conformidad con el artículo 2º numerales 3  y 5 del Decreto 2067 de 1991”, toda vez que “[e]l estudio de fondo de la omisión legislativa relativa por el juez constitucional, reclama entonces que el demandante haya acreditado los siguientes presupuestos ‘(i) que exista una norma sobre la cual se predique necesariamente el cargo; (ii) que la misma excluya de sus consecuencias jurídicas aquellos casos que, por ser asimilables, tenían que estar contenidos en el texto normativo cuestionado, o que el precepto omita incluir un ingrediente o condición que, de acuerdo con la Constitución, resulta esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta; (iii) que la exclusión de los casos o ingredientes carezca de un principio de razón suficiente; (iv) que la falta de justificación y objetividad genere para los casos excluidos de la regulación legal una desigualdad negativa frente a los que se encuentran amparados por las consecuencias de la norma; y (v) que la omisión sea el resultado del incumplimiento de un deber específico impuesto por el constituyente al legislador.

En la demanda sub examine el actor considera que en la norma demandada el Legislador incurrió en omisión legislativa relativa al no incluir dentro de la misma a los hijos discapacitados y de las parejas homosexuales que dependa económicamente del desaparecido. Sin embargo, el propio actor reconoce que si bien los hijos menores no son iguales a los hijos mayores discapacitados o a las parejas del mismo sexo, existe una circunstancia que permite equipararlos de manera razonable: su dependencia económica de la persona desparecida. En la medida en que esta dependencia económica, que puede ser cierta y tangible en la realidad, es la que justifica que algunas personas reciban el salario de la persona desaparecida, no es razonable en términos constitucionales que otras personas que también dependan de ésta no puedan recibir también dicho salario.  

En concepto de esta Vista Fiscal, sin embargo, la expresión “de los hijos menores de edad” no es per se contraria a la Carta ya que se trata de personas en situación de debilidad manifiesta. Sin embargo, no se puede pasar por alto que otras personas, que dependen económicamente de la persona desaparecida, también pueden encontrarse en una situación de debilidad manifiesta, como es el caso de los hijos mayores de edad en situación de discapacidad, o que por razón de sus estudios, hasta los 25 años como límite máximo, sigan dependiendo de la persona desaparecida. O como también es el caso de los padres ancianos o discapacitados de la persona desaparecida, o de sus hermanos, entre otros. En vista de esta circunstancia, el Ministerio Público solicitará a la Corte que declare exequible la expresión “de los hijos menores de edad”, contenida en el artículo 7° de la Ley 1531 de 2012, bajo el entendido de que, además de los derechos de la familia y de los hijos menores a percibir los salarios de la persona desaparecida, se debe garantizar los derechos de todas las personas que dependan económicamente de la persona desaparecida y que se encuentren en situación de debilidad manifiesta, que comprometa su subsistencia.

En segundo lugar el actor pretende que se declare inexequible la expresión “cuando se trate de un servidor público”, con el propósito de que la norma demandada también cobije a las personas económicamente dependientes de los empleados particulares que sean declarados desaparecidos. Sin embargo, en concepto de esta Vista Fiscal, esta equiparación entre los servidores públicos y los empleados particulares, no es posible en términos constitucionales. Y no lo es porque la situación jurídica de ambos es diferente, tanto por sus funciones como por sus responsabilidades. 

No se trata, pues, de una mera diferencia de empleador, sino que media una serie de circunstancias de mayor trascendencia, visibles incluso en materia penal y disciplinaria. Quizá precisamente por advertir esta diferencia es que en este caso el actor no solicita que se declare una omisión legislativa relativa o pretende que se dicte una sentencia de constitucionalidad condicionada, sino que simplemente se declare inexequible la expresión “cuando se trate de un servidor público”.
Sin embargo, esta segunda expresión demandada tampoco es, per se, contraria a la Carta, pues ser servidor público conlleva una serie de cargas tanto para el Estado como para el primero que no es posible encontrar en las relaciones entre particulares. En vista de esta circunstancia, pretender que los particulares deban seguir pagando el salario de trabajadores particulares desaparecidos a las personas que dependan económicamente de ellos, desborda el alcance y el sentido del principio de solidaridad. Así, contrario a lo señalado en la Sentencia C-400 de 2003, referenciada por el actor, el Ministerio Pública considera que el tratamiento especial que hace la norma demandada a los servidores públicos declarados desaparecidos, o a las personas económicamente dependiente de los mismos, sí tiene una justificación. Y este tratamiento especial, o distinto del que se da a los empleados particulares, se basa en que unos y otros tienen una relación laboral contractual con un sujeto de derecho diferente, con un régimen de responsabilidad diverso y con una fuente de recursos diferente. Y es esta diferencia, a su vez, la que hace que imponerle al empleador una obligación igual a la del Estado generaría un desequilibrio de las cargas públicas, pues, como es lógico, el pago del salario por parte de los empleadores particulares a sus trabajadores no es una acción humanitaria o un acto de caridad, sino una contraprestación que, en justicia, corresponde al trabajo realizado por éstos. 
De otra parte, la desaparición no es un asunto que tenga conexidad con el trabajo particular, o un riesgo propio de la actividad propia de este trabajo. Dado que el contrato de trabajo debe tener un objeto lícito, no se vislumbra la razón por la cual un trabajador particular puede ser víctima de desaparición forzada por el hecho mismo de su trabajo. Y, en todo caso, si la desaparición ocurre, la responsabilidad de proteger a las personas de este tipo de hechos no es del empleador particular sino del Estado, que tiene el deber constitucional de hacerlo. 

4. Conclusión.
En razón de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte que declare EXEQUIBLE la expresión “de los hijos menores”, contenida en el literal d) del artículo 7° de la Ley 1531 de 2012, bajo el entendido de que, además de los derechos de la familia y de los hijos menores a percibir los salarios de la persona desaparecida, se debe garantizar los derechos de las personas que dependan económicamente de la persona desaparecida y que se encuentren en situación de debilidad manifiesta, que comprometa su subsistencia; y EXEQUIBLE la expresión: “cuando se trata de un servidor público”, contenida en el mismo literal, por el cargo analizado.
De los Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
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