Sentencia T-141/16

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE
PERSONA EN ESTADO DE DEBILIDAD MANIFIESTA POR
RAZONES DE SALUD-Reiteracion de jurisprudencia sobre proteccion
por via de tutela de manera excepcional

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE
PERSONA EN CONDICION DE DISCAPACIDAD O
DISMINUCION FISICA

El derecho a la estabilidad reforzada para personas en situacion de debilidad
manifiesta por razones de salud ha sido construido con apoyo a los mandatos
constitucionales contenidos en los articulos 1°, 13, 47, 54 y 95. El principio de
estabilidad en el empleo, consiste en la garantia de permanecer en él y gozar de
cierta seguridad en la continuidad del vinculo contraido.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE TRABAJADOR EN
ESTADO DE DEBILIDAD MANIFIESTA CON LIMITACIONES
FISICAS, SENSORIALES O PSICOLOGICAS VINCULADO A
EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES O MEDIANTE
CONTRATO A TERMINO F1JO-Reiteracion de jurisprudencia

La Corte Constitucional sostiene que la garantia de la estabilidad en el empleo
cobija todas las modalidades de contratos, incluidos los que suscriben las
empresas de servicios temporales, los cuales tienen, en principio, una vigencia
condicionada al cumplimiento pactado o a la finalizacion de la obra. Lo anterior,
teniendo en cuenta que dicha estabilidad surge justamente por las condiciones de
debilidad manifiesta en que se encuentra el grupo de personas que son
beneficiarias de la misma, no por la naturaleza del contrato. Entonces, tambiéen en
estos casos, es necesario que la empresa de servicios temporales acuda a la
autoridad laboral competente con el fin de obtener la autorizacion de despido de
la persona en condicion de debilidad.

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA EN
CONTRATO DE OBRA O LABOR CONTRATADA

DERECHO A LA PROTECCION LABORAL REFORZADA-Reglas
jurisprudenciales

RETIRO DEL SERVICIO DE SOLDADOS PROFESIONALES DE
LAS FUERZAS MILITARES-Disminucion de la capacidad psicofisica

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE
PERSONA EN ESTADO DE DEBILIDAD MANIFIESTA POR
RAZONES DE SALUD-Vulneracion por cuanto la empresa tenia
conocimiento sobre el estado de salud del empleado



DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE
PERSONA EN ESTADO DE DEBILIDAD MANIFIESTA POR
RAZONES DE SALUD-Vulneracién por cuanto se evidencia nexo causal
entre el despido y el estado de salud del trabajador y no se solicitd
autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social para el despido

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE
PERSONA EN ESTADO DE DEBILIDAD MANIFIESTA POR
RAZONES DE SALUD-Orden a empresa reintegrar a trabajador a un
cargo igual o superior al que venia desempefiando cuando se le despidio

DESVINCULACION DE SOLDADOS POR RAZON DE LA
DISMINUCION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA-Vulneracion de
los derechos al trabajo y a la igualdad por el Ejército al retirar soldado sin
haber hecho una valoracion de las condiciones de salud, de las habilidades,
de las destrezas y de las capacidades del afectado

RETIRO DEL SERVICIO DE SOLDADOS PROFESIONALES DE
LAS FUERZAS MILITARES-Orden al Ejército determinar qué tipo de
labores podria desempefiar el actor en el evento de considerarlo no apto
para la prestacion del servicio militar

Referencia: expedientes T-5152536 y T-
5208261

Accion de tutela instaurada por José
Concepcion Contreras Contreras contra AIG
Seguros Colombia S.A. y Adecco Colombia
S.A.; Wilfran Andrés Santiago Santiago contra
el Tribunal Médico Laboral de Revision
Militar y de Policia, el Ministerio de Defensa,
el Batallon Especial Energético y Vial No 10 y
el Ejército Nacional, respectivamente.

Magistrado Ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota, D.C., veintiocho (28) de marzo de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado y los magistrados Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo y Alejandro Linares Cantillo, quien la preside, en ejercicio de
sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA



I. ANTECEDENTES
Las demandas de tutela

1. El sefior José Concepcion Contreras Contreras interpuso accion de tutela contra
las empresas Adecco Colombia S.A. y AIG Seguros Colombia por considerar
vulnerados sus derechos fundamentales al minimo vital, a la estabilidad laboral
reforzada y a la seguridad social, al ser despedido por su condicion de salud. En
consecuencia, solicito su reintegro al cargo que ocupaba.

2. El sefior Wilfran Andrés Santiago Santiago interpuso accidon de tutela contra el
Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y Policia de Bogota, el Ministerio de
Defensa, el Batallon Especial Energético y Vial No 10 y el Ejército Nacional, por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la seguridad social, a la salud,
al trabajo, a la vida digna y a la estabilidad laboral reforzada, al calificarlo no apto
para la prestacion del servicio por su estado de salud y no recomendar su
reubicacion por ausencia de titulos académicos. Por lo anterior, solicitd su
reubicacion en la institucion.

Caso T-5152536
Hechos relevantes

3. El 02 de febrero de 2015, el sefior Contreras firm6 un contrato de trabajo por
obra o labor contratada con la empresa Adecco Colombia S.A'. En el mismo
contrato se estipuld que el accionante prestaria sus servicios en la empresa usuaria
AIG Seguros Colombia S.A., en el cargo de asesor comercial, con el objeto de
incrementar la produccion o ventas y con un salario mensual de $644.350.

4. El 14 de febrero de 20157, ingreso de urgencias al Hospital Universitario San
José donde le realizaron una cirugia como consecuencia de una hernia abdominal,
siendo incapacitado del 14 de febrero al 28 del mismo mes’.

5. El 17 de febrero de 2015*, nuevamente ingresé por urgencias al mismo hospital,
fue hospitalizado y le realizaron exdmenes.

6. El 19 de febrero le realizaron una segunda cirugia y el 27 de febrero le dieron
salida. Por lo anterior, le emitieron una incapacidad de un mes, del 27 de febrero
al 28 de marzo de 2015°.

7. En transito de la incapacidad, el 10 de marzo de 2015°, tuvo un nuevo ingreso a
urgencias por una fuerte infeccion, con una hospitalizacion hasta el 15 de marzo
de 2015. Por lo anterior, le emitieron una incapacidad de un mes, del 15 de marzo

"En el folio 17 del cuadernol reposa copia de contrato de trabajo.

2 En el folio 14 del cuaderno 1 reposa copia de la historia de ingreso.
3 En el folio 15 del cuaderno 1 reposa copia de la incapacidad.

* En el folio 12 del cuaderno 1 reposa copia de la historia de ingreso.
> En el folio 13 del cuaderno 1 reposa copia de la incapacidad.

% En el folio 10 del cuaderno 1 reposa copia de la historia de ingreso.



al 03 de abril de 2015’.

8. El 06 de abril de 2015 -primer dia habil después del vencimiento de la
incapacidad- regreso al trabajo. Sin embargo, dado que sus labores requerian
caminar todo el dia, ese mismo dia fue incapacitado por dos dias mas®. Por ello, el
médico tratante recomendd a la empresa la reubicacion del empleado,
recomendacion que fue acogida por la empresa ubicandolo en una oficina.

9. El 23 de abril de 2015, en una cita de control -retiro de puntos-, le ordenaron
una tomografia axial computada de abdomen y pelvis y otros examenes para
establecer la posible existencia de otra hernia y determinar el tratamiento a seguir.
La EPS Coomeva autorizo el examen y le informo6 que el 7 de mayo le entregaria
los resultados'”.

10. El accionante le informé a las accionadas todas las novedades en su salud'’,
quienes, lo enviaron a un médico de la entidad que emiti6 recomendaciones de
cuidado: no podia estar caminando todo un dia'*.

11. El 24 de abril de 2015 le informaron de la terminacidon de su contrato a partir
del mismo dia, motivando el despido de la siguiente manera'’:

“Lo anterior con fundamento en la condiciéon contemplada en su
contrato de trabajo, que por la naturaleza del servicio prestado y frente a
la informacion o cese de la necesidad del mismo por la empresa usuaria
AIG SEGUROS S.A., quien asi lo informd, se termina
consecuencialmente la obra o labor para la cual ha sido contratado.”

Adicionalmente, le recuerdan que la EPS debe continuar con la prestacion del
servicio de salud, aun con la finalizacion de la relacion laboral -citan la sentencia
T-344 de 2008-.

12. El1 08 de mayo de 2015, le realizaron una escanografia abdominal total con
contraste, en la cual se observo “alteracion de la grasa peritoneal adyacente al
ciego con imagen gaseoso su interior que sugiere secuelas de cambios
inflamatorios e involucra apéndice”; y se determind “cambios inflamatorios en el
retroperitoneo de la hemipelvis inferior derecha”. Programandole cita médica
para el 04 de junio de 2015'.

13. Por los hechos expuestos, el sefior José Concepcion -de 53 afios" y desplazado
por la violencia- considera que fue con motivo de su enfermedad que Adecco S.A.
terminé el contrato, vulnerando su derecho a la estabilidad laboral reforzada, a la

"En el folio 11 del cuaderno 1 reposa copia de la incapacidad.

¥ En el folio 8 del cuaderno 1 reposa copia de la incapacidad.

? En el folio 2 del cuaderno 1 reposa copia de la historia de evolucion.
' Ver folio 4 del cuaderno 1.

""" Afirmacion realizada por el accionante en la demanda de tutela.

12 A firmacion realizada por el accionante en la demanda de tutela.

PEn el folio 1 del cuaderno 1 reposa copia de la carta de despido.

" Ver folios 4 al 8 del cuaderno 3.

"> En el folio 16 del cuaderno 1 reposa copia de la cédula de ciudadania.



salud y al minimo vital pues de su salario dependen ¢l y sus dos hijas con las que
vive -la esposa murié hace algunos afios-, pagan un arriendo mensual de $350.000,
alimentacion, vestuario y medicamentos.

14. El 14 de diciembre de 2015, el sefior Contreras envid a la Corte Constitucional
un escrito informando que fue despedido luego de dos cirugias que le practicaron
en el abdomen; que no lo han contratado en otras empresas por las referidas
operaciones, pues no pasa los examenes de ingreso; y que segun le han dicho los
médicos quedd con una hernia que posiblemente tendra que volverse a operar'®.

Respuesta de las entidades accionadas

15. AIG Seguros Colombia S.A."” solicitdo declarar improcedente la accion de
tutela.

La empresa suscribi6 un contrato de caracter comercial con Adecco S.A.,
denominado contrato de servicios de suministro de personal'®. En virtud de lo
anterior, Adecco S.A. envia a la empresa AIG trabajadores en misién, como
sucedid con el sefior Contreras, lo cual no genera un vinculo laboral con el
accionante, razon suficiente para declarar improcedente el amparo por falta de
legitimacion pasiva.

Adicional a su argumento principal -falta de legitimidad pasiva-, dice la empresa
que (i) no le constan las incapacidades del accionante, por cuanto este no era
trabajador de la compaiia; (i1) que no se evidencia la posibilidad de configuracion
de un perjuicio irremediable; y (ii1) que no se discute la vulneracion de un derecho
fundamental. En conclusion, el actor podria acudir a la jurisdiccidon ordinaria
laboral a reclamar lo solicitado al juez de tutela.

16. Adecco Colombia S.A."” solicité declarar la improcedencia de la accion de
tutela.

Sefialé que el senor José¢ Contreras y Adecco Colombia suscribieron un contrato
laboral bajo la modalidad de obra o labor contratada para que desempefiara el
cargo de asesor comercial, como trabajador en mision de la empresa usuaria AIG.

Indic6 que durante la ejecucion del contrato el trabajador fue incapacitado en
varias oportunidades, sin embargo, para el momento del despido, no se encontraba
incapacitado, ni con restricciones médicas para laborar, ni tenia algiin tratamiento
meédico pendiente que lo revistiera del fuero de estabilidad laboral reforzada. Tan
es asi, que en el ultimo control solamente se emitidé una orden de tomografia axial
por la patologia denominada hernia abdominal no especificada y el examen de
egreso no sefiald limitacidon alguna.

Como prueba de su buena fe, sefiala que en el mes de abril de 2015, la empresa

' Ver folio 26 del cuaderno principal.

7 Ver folios 239 a 247 del cuaderno 1.

'8 En los folios 219 a 237 del cuaderno 1 reposa copia del contrato.
1 Ver folios 206 al 218 del cuaderno 1.



usuaria comunico que la labor para la que habia sido contratado el sefior Contreras
habia finalizado; sin embargo, en garantia de los derechos del trabajador se

mantuvo vigente el contrato. Adicionalmente, las incapacidades fueron pagadas en
un 100%.

17. Ministerio del trabajo’ solicitd declarar la improcedencia de la accién por
falta de legitimacion pasiva del ministerio. Afirmé que ninguno de los hechos
planteados por el accionante endilga a este ministerio responsabilidad en la
presunta vulneracion de sus derechos.

Decisiones judiciales objeto de revision”'

Primera instancia: sentencia del Juzgado Once Civil Municipal de Bogota,
proferida el 25 de junio de 2015%.

18. Concedid el amparo. Consider6 que la accion de tutela cumplia con los
requisitos exigidos por el precedente constitucional, teniendo en cuenta que: (i) a
la fecha del despido, el sefior Contreras padecia una afeccion fisica que le impedia
realizar su trabajo en condiciones regulares; (ii) Adecco tenia conocimiento de la
enfermedad del accionante; y (iii)) no existid autorizacion del Ministerio del
Trabajo para el despido.

Impugnacion

19. Adecco Colombia S.A. impugnoé la decision de primera instancia
argumentando que el actor no era beneficiario de la proteccion a la estabilidad
laboral reforzada por no tener limitaciones sustanciales para trabajar por su
condicioén de salud, como quiera que sus incapacidades médicas obedecen a un
procedimiento médico por patologia de origen comun, que para el momento del
despido su tratamiento no generd incapacidad, recomendaciones o restricciones
médicas. De esta manera, no existid nexo causal entre el despido y la enfermedad
del accionante.

Segunda instancia: sentencia del Juzgado Treinta y Uno Civil del Circuito de
Bogotd, del 21 de agosto de 2015%.

20. En segunda instancia, revoco el fallo de primera instancia. El Juzgado 31 Civil
del Circuito de Bogota consider6 que si bien el accionante tuvo una serie de
incapacidades por la hernia y la infeccidon que luego presento, dicha situacion fue
superada y del 6 al 24 de abril laboré con normalidad, sin limitacion alguna. En

%% El ministerio del trabajo fue vinculado por el juzgado de primera instancia, en cumplimiento de la orden emitida
por el Juzgado Treinta y Tres Civil del Circuito. La respuesta reposa en los folio 249 al 276 del cuaderno 1.

21 El 15 de mayo de 2015 el Juzgado Once Civil Municipal de Bogota, concedi6 el amparo de los derechos
fundamentales del sefior Jos¢ Concepcion Contreras Contreras y el 27 de mayo de 2015 la empresa Adecco S.A.
impugné la decision. En consecuencia, el 05 de junio de 2015, el Juzgado Treinta y Tres Civil del Circuito de
Bogota, advirtié la existencia de una nulidad en el proceso por la ausencia de vinculacion del Ministerio del
Trabajo. Por lo anterior, se devolvid el expediente al Juzgado Once Civil Municipal de Bogota para reiniciar el
tramite.

2 Ver folios 278 al 282 del cuaderno 1.

# Ver folios 10 al 13 del cuaderno 4.



cuanto a la hernia “que le fue descubierta” el 23 de abril de 2015 y “que
probablemente tenga se ser operada”, dijo que no implicaba discapacidad para
laborar. En estos términos, a juicio del Juzgado 31 Civil del Circuito de Bogota, la
patologia del actor no seria suficiente para catalogarlo como persona con
discapacidad y en ese sentido merecedor de la aplicacion del principio de
estabilidad laboral reforzada.

Sumado a lo anterior, concluy6d dicho juzgado que el contrato de trabajo no
termin6 como consecuencia de la enfermedad del actor, sino por la finalizacion de
la labor u obra contratada, causal objetiva de terminacion del contrato.

Insistencia para la seleccion del caso en la Corte Constitucional®*

21. El Defensor del Pueblo insistio ante la Corte Constitucional para la seleccion
del caso objeto de estudio. Justific6 la insistencia en que el accionante fue
despedido sin el permiso de la autoridad competente, pese a tratarse de una
persona en estado de debilidad manifiesta por encontrarse en examenes médicos
como consecuencia de una afeccion fisica pendiente de diagnostico y tratamiento
médico (una posible intervencion quirurgica). Por lo anterior, el Defensor del
Pueblo considera que el sefior Contreras es titular del derecho a la estabilidad
laboral reforzada como garantia constitucional de proteccion.

Caso T-5208261
Hechos relevantes

22. Del 04 de agosto de 2009 al 13 de mayo de 2011, el sefior Wilfran Santiago
prestd el servicio militar obligatorio en el Ejército Nacional de Colombia como
soldado regular.

El 20 de enero de 2015, la Direccion de Personal del Ejército certifico sus tiempos
de servicio, hasta esa fecha, asi: el 16 de abril de 2012 comenzd el curso para
soldado profesional y desde el 03 de julio de 2012 se desempefié como tal en el
Batallon Especial Energético y Vial No 10 en el grado de soldado profesional,
siendo organico de la compaiiia B*. Con un total de tiempo de servicios de 4 afios,
6 meses y 12 dias hasta el 20 de enero de 2015%.

23. E1 20 de septiembre de 2013, en cumplimiento de sus funciones como soldado,
sufrié una caida de 12 metros de altura®’. Por lo anterior, el 10 de abril de 2014, el
teniente coronel Jorge Alexander Ramirez Ordofiez presentd un informe
administrativo’® respecto de las lesiones sufridas por el accionante, catalogando el
accidente como “en el servicio por causa y razon del mismo, es decir, enfermedad

# Ver folios 3 al 8 del cuaderno principal.

2 Ver folio 53 del cuaderno 1.

2% En el folio 19 del cuaderno 1 se encuentra copia del certificado de tiempo servido en la institucion.

" En el folio 14 del cuaderno 1 reposa copia del informe rendido por el ST. Villalobos Rojas Camilo Andrés el 09
de octubre de 2013, indicando sobre el accidente sufrido por el accionante el cual comprometié el hombro, la
rodilla y el estémago, quedando imposibilitado para moverse por sus propios medios.

** En el folio 17 del cuaderno 1 se encuentra copia del informe.



profesional y/o accidente de trabajo.” Y que, como consecuencia de ello fue
diagnosticado con “politraumatismo en extremidades, trauma en rodilla izquierda
y hombro izquierdo”.

24. El 14 de mayo de 2014, el especialista en ortopedia dictamin6 un dolor muy
intenso en la columna lumbar del soldado, hormigueo en los pies y dolor a la
marcha; por lo tanto, le diagnosticd una hernia discal L5 — S1, todo como secuela
de la lesion presentada® .

25.El 04 de junio de 2014, la Junta Médica Laboral de las Fuerzas Militares
estudio los documentos de sanidad del sefior Santiago evaluando la aptitud
psicofisica del soldado™. De la calificacion se desprende la siguiente informacion
relevante para el caso: (i) paciente con antecedentes de dolor lumbar que limita
cambios de postura y movimientos; (ii) buen estado general, dolor a la palpitacion
en la region lumbosacra para la flexion del tronco, sin signos de radiculopatia; (ii1)
diagndstico: hernia discal L5 — S1 valorado y tratado por ortopedia que deja como
secuela dolor lumbar cronico; (iv) incapacidad permanente parcial; (v) no apto
para la actividad militar — no se recomienda reubicacion laboral; (vi) disminucidén
de la capacidad laboral del 13%; y (vii) enfermedad profesional.

Especificamente, respecto de la reubicacion, la Junta determind lo siguiente: “en
cuanto a la sugerencia de reubicacion laboral se da en forma negativa ya que el
paciente presenta secuelas de origen osteomuscular que le impide [sic] realizar
funciones militares en forma satisfactoria, ademas su permanencia en la fuerza
puede impactar en forma negativa su proceso de rehabilitacion integral funcional
Yy no aporta certificaciones académicas que legitimen competencia que puedan ser
aprovechadas por la fuerza.”

26. El 25 de septiembre de 2014°", el accionante solicité la revision del concepto
emitido por la junta médica. En el escrito, presentd su inconformidad con la
institucion al calificarlo de no apto, pues considera que sus capacidades son
suficientes para aportar a la institucion, por ejemplo, en el dispensario donde ha
ejecutado sus funciones desde el accidente y en cambio “se me hecha (sic) como si
fuera algo indeseable o desechable pues es asi como me siento que mi institucion
me estad tratando después que yo puse en las fuerzas militares todos mis suenos y
los de mi familia”. Ademas, indico que si bien no pudo ir a la universidad, estaba
dispuesto a recibir capacitacion en funciones técnicas que requiera para prestar sus
servicios a la institucion.

27. El 12 de febrero de 2015, fue valorado por medicina interna debido al dolor
de espalda; alli se determind “paciente con dolor cronico lumbar de mas de un
anio de evolucion, sin signos clinicos de compromiso discal ni radicular,
resonancia nuclear magnética normal, con tomografia axial computarizada de
columna, describe hernia protruida considero que lumbago mecdnico obedece a
la sobrecarga de peso frecuente en la carga diaria soportada por su profesion de

2 Ver folio 20 al reverso del cuaderno 1.
30 Ver folio 20 del cuaderno 1.
31 Ver folio 11 del cuaderno 1.
32 Ver folio 24 del cuaderno 1.



soldado profesional.”

28. Pese a que el 18 de febrero de 2015, el Tribunal Médico Laboral de Revision
Militar y de Policia se reunié para resolver la solicitud del sefior Santiago en la
cual pedia reubicacion laboral, confirmando la decision adoptada por la Junta
Médica Laboral, el acta del Tribunal tiene fecha del 03 de junio de 2015>. Del
acta se desprende la siguiente informacion relevante para el caso: (i) bachiller a
distancia del afio 2014, sin capacitaciones; (ii) examen fisico: “paciente en
aceptables condiciones generales, ingresa solo por sus propios medios, adecuada
presentacion personal, consiente, alerta, orientado en las tres esferas,
pensamiento logico, responde coherentemente al interrogatorio con precision,
mantiene la mirada con los examinadores, juicio y raciocinio conservado, edad
cronologica acorde con edad aparente. Realiza patron de marcha normal, marcha
punta talon normal. Columna dorso lumbar centrada sin curvas patologicas,
realiza arcos de movilidad con leve limitacion en los ultimos grados a los
movimientos de flexion, extension, rotacion y lateralidad. Sensibilidad
conservada, fuerza 5/5, trofismo normal, reflejos normales. Con dolor a la
palpitacion de apofisis espinosas.”; (iii) declar6 al funcionario “no apto” para las
actividades militares porque, si bien la resonancia nuclear magnética reportd
normalidad en la columna lumbo sacra, la tomografia axial computarizada reportd
una hernia discal protruida sin estenosis significativa del canal L5 — S1; lo cual
genera incapacidad médica para realizar actividades fisicas intensas y para cargas
excesivas; y (iv) no recomendd la reubicacion al no acreditar aptitudes
ocupacionales, ni contar con capacitaciones para desempefiarse y aprovechar su
capacidad laboral residual, “lo que le impide realizar actividades, ya sea de tipo
administrativo, de docencia o de instruccion (...)".

29. E1 06 de abril de 2015, Wilfran Santiago presentd al Comandante del Ejército
Nacional una solicitud de retiro voluntario del servicio. Al respecto, el accionante
manifestd que ante la declaratoria de no apto (calificacion de la Junta Médica
Laboral del 04 de junio de 2014), fue inducido en error y pidi6 la baja, “por
cuanto los mandos militares y administrativos solo de ellos recibia indiferencia y
desprecio por ser inservible que llegué a postrarme y creer que si lo era, es decir,
el danio moral por la misma moral ya estaba hecho.” En las pruebas allegadas a la
Corte Constitucional, el sefior Santiago Santiago precisé que su retiro de la
institucion se hizo efectivo el 27 de abril de 2015,

Por todo lo anterior, el sefior Wilfran Andrés Santiago Santiago, considera que,
independientemente de la renuncia por el presentada, la cual no fue voluntaria, los
actos administrativos que lo calificaron como no apto para la prestacion del
servicio por su estado de salud y lo cuales no recomendaron su reubicacién por
ausencia de titulos académicos, vulnera sus derechos fundamentales.

Respuesta de las instituciones accionadas

30. Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia y el Ministerio de

** Ver folios del 22 al 25 del cuaderno 1.
* Tal como se mencionada en el numeral 37 de esta providencia.



Defensa Nacional’, éstos solicitaron declarar improcedente la accion de tutela.

Manifestaron las entidades que la desvinculacion del sefior Wilfran Andrés
Santiago Santiago se cifio a la ley, respetando el debido proceso.

De esta manera, a través del acta No. TML 15-2-076 del 03 de junio de 2015, se
adopto la decision de declarar al accionante no apto para la prestacion del servicio
militar y se recomend6 su no reubicacion. La motivacion para ello fue la ausencia
de capacitacion del sefior Santiago, al respecto, el acta sefald: “no acredito
aptitudes ocupacionales, ademds no cuenta con capacitaciones para
desemperiarse y aprovechar su capacidad laboral residual, lo que le impide
realizar actividades, ya sea de tipo administrativo, de docencia o de instruccion,
lo que a su vez genera que sus habilidades y destrezas se limiten a su actividad
policial o militar.”

Hicieron referencia al articulo 11 del Decreto 2888 de 2007, que trata de los
programas de formacion, para ratificar que una persona que no cuente con estudios
que puedan ser aprovechados por el medio castrense, no puede ser reubicada en la
institucion. Ahora bien, pese a la desvinculacion, el accionante recibird una
indemnizacion, y podrd desempefiarse psicofisicamente en comunidad donde sus
patologias pueden ser mejor tratadas en beneficio de la vida y salud del
accionante.

Finalmente sefialaron que el actor cuenta con los mecanismos ordinarios de
defensa judicial, a través de los cuales podra demandar la legalidad del acto
administrativo que lo desvinculd, motivo por el cual la tutela es improcedente.

31. Trigésima Brigada Batallon Especial Energético y Vial No. 10 “Cr. José A.

Concha %, éste solicitd negar el amparo.

Argumenté que el retiro del sefior Santiago Santiago fue por voluntad propia, pues
el 06 de abril de 2015 presentd al Comandante del Ejército Nacional una solicitud
de retiro; en ella indicd que al no obtener respuesta del Tribunal Médico respecto
de su situacion de aptitud “no deseo esperar ya que deseo estar cerca a mi familia
y resolver problemas familiares que no puedo resolver estando en la
institucion.””’

Ademas, consider6 que el accionante puede acudir a la jurisdiccion ordinaria ante
la que podria debatir la legalidad de los actos administrativos de desvinculacion.

Decisiones judiciales objeto de revision

Primera instancia: sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Norte
de Santander, el 23 de julio de 20157,

33 Ver folios 39 al 59 del cuaderno 1.

3% Ver folios 52 al 59 del cuaderno 1.

" En el folio 55 del cuaderno 1 reposa copia de la solicitud de retiro por voluntad propia.
* Ver folios 96 al 104 del cuaderno 1.
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32. El Tribunal Administrativo declar6 improcedente la accion de tutela.
Considerd que, ante la ausencia de configuracién de un perjuicio irremediable, el
sefior Santiago Santiago contaba con mecanismos idoneos y eficaces en la
jurisdiccion ordinaria para debatir la legalidad de los actos administrativos que lo
declararon no apto para la prestacion del servicio.

Impugnacion®

33. El sefior Wilfran Andrés Santiago Santiago, impugné el fallo de primera
instancia argumentando que fue su estado de salud, calificado por el Tribunal
Meédico, el motivo por el cual considera que no deben someterlo a un extenso
proceso ordinario y porque no esta en condiciones de pagar un abogado.

Segunda instancia: sentencia proferida por el Consejo de Estado Sala de lo
Contencioso Administrativo -Seccion Segunda, Subseccion B-, del 10 de
septiembre de 20135.

34. El Consejo de Estado, confirm¢ el fallo de primera instancia. Considero que la
accion de tutela era improcedente por ausencia del requisito de subsidiariedad, al
contar el accionante con la accion de nulidad y restablecimiento del derecho como
medio de control del acto administrativo que lo declar6 no apto.

Respecto de la configuracion del perjuicio irremediable, la Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda, Subseccion B, manifestd que (i) en el escrito
de tutela no se hizo mencion a la situacion econdmica del accionante o de su
familia para hacer procedente la accion constitucional como mecanismo
transitorio; (ii) el actor puede acceder al mercado laboral teniendo en cuenta su
corta edad; (i11) el sefior Santiago tiene derecho a una indemnizacion; y (iv) puede
acudir a la oficina de atencidn al personal militar herido en combate del Ejercito
Nacional para ser incluido en programas que le permitan desempefiarse en
operaciones acordes a su condicion de salud y seguir su vida laboral.

Actuacion adelantada en la Corte Constitucional
35. En desarrollo del tramite de revision, el magistrado ponente considero
necesario disponer de mayores elementos de juicio que le permitieran esclarecer la

situacion factica de los asuntos sometidos a estudio. Para ello, profirié dos autos
de pruebas ordenando:

Expediente T-5152536
PRIMERO. Por Secretaria General de esta Corporacion, OFICIESE al sefior
José Concepcion Contreras Contreras para que dentro del término de dos (2) dias

habiles siguientes al recibo de la notificacion de esta providencia, informe:

Respecto de su salud:

3 Ver folio 115 del cuaderno 1.
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(Cual es su situacion actual de salud? Adjuntar historia clinica.
(Cual entidad le estd suministrando la prestacion del servicio de salud?
(A la fecha, cudl es el diagndstico médico de su enfermedad?

Respecto de su minimo vital:

¢ Cudl es su situacion actual de ingresos econdmicos?
¢ Como esta conformada su familia?

(Alguien depende econdmicamente de usted?
(Actualmente se encuentra trabajando?

SEGUNDO. Por Secretaria General de esta Corporacion, OFICIESE al galeno
Juan Pablo Ruiz Pineda, médico tratante del senor José Contreras, adscrito a la
EPS Coomeva EPS -Bogota D.C.- para que dentro del término de dos (2) dias
habiles siguientes al recibo de la notificacion de esta providencia, informe:

(Cual es el diagndstico actual del sefior Jos¢ Contreras?
(Qué caracteristicas tiene la enfermedad que padece y en qué circunstancias lo
limita para trabajar?

TERCERO. Por Secretaria General de esta Corporacion, OFICIESE a la
profesional ocupacional Graciela Guerrero Franco adscrita al centro de Salud
Ocupacional de los Andes Limitada, para que dentro del término de dos (2) dias
habiles siguientes al recibo de la notificacion de esta providencia, informe:

(Por qué en el examen de egreso del sefior José Concepcion Contreras Contreras,
no se hace alguna recomendacion general respecto del cuidado de su enfermedad?

(Qué caracteristicas tiene la enfermedad que padece y en qué circunstancias lo
limita para trabajar?

CUARTO. En cumplimiento del articulo 64 del Acuerdo 02 de 2015, PONER a
disposicion de las partes o los terceros interesados las pruebas recibidas para que
se pronuncien sobre las mismas, en un término no mayor a tres dias.

36. En respuesta a las pruebas solicitadas, se obtuvo la siguiente informacion:

- Salud Ocupacional de los Andes Limitada: respondi6 que al realizar el examen
de egreso, solo se tiene en cuenta la situacion actual del empleado, no los
antecedentes y es sobre la condicion evaluada el dia del examen sobre la cual se
adoptan las recomendaciones o restricciones. Teniendo en cuenta que el
accionante no se encontraba incapacitado y las cirugias fueron consideradas como
antecedentes, no fue necesario calificar restriccion laboral alguna. Pese a lo
anterior, si le recomendaron continuar seguimiento en la EPS.

- Fundacion Hospital Universitario San José, EPS Coomeva EPS -Bogotd D.C.:
manifestd que el médico tratante del accionante se retird de la institucion en el
mes de septiembre de 2015, sin embargo, adjunt6 concepto de otra médica. En
dicho concepto se establece que el sefior Contreras no ha sido valorado por la
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institucion desde el mes de junio de 2015. Como dato relevante de la historia
clinica, en ella se sefiala que el 4 de junio de 2015 se descart6 recidiva herniaria
colecciones intrabdominales o colecciones residuales en tejidos blandos de la
pared abdominal, sin embargo, la médica consideré que de alli no es posible
determinar el diagnostico actual del paciente, ni si existe alguna limitacion para
realizar su trabajo.

Expediente T-5208261

PRIMERO. Por Secretaria General de esta Corporacion, OFICIESE al sefior
Wilfran Andrés Santiago Santiago para que dentro del término de dos (2) dias
habiles siguientes al recibo de la notificacion de esta providencia, informe:

Respecto de su salud:

(Cual es su situacion actual de salud? Adjuntar historia clinica.
(Cual entidad le estd suministrando la prestacion del servicio de salud?

Respecto de su minimo vital:

¢ Cudl es su situacion actual de ingresos econdmicos?
(Como esta conformada su familia?
. Alguien depende econdmicamente de Usted?

Respecto de la desvinculacion:

(En qué fecha su retiro del Ejército Nacional se hizo efectivo?

(Fue indemnizado con ocasion de la desvinculacion?

En caso positivo ;Cudl fue el valor recibido de indemnizacion?

(Presentd alguna accion, diferente a la accion de tutela, para debatir la legalidad
de los actos de calificacion?

¢ Qué le impidid acceder a las capacitaciones que el Ejército Nacional ofrece a sus
integrantes?

¢(Cuadl fue el ultimo cargo ocupado en la institucion, cudles eran sus funciones y
por cuanto tiempo permanecio en ¢€1?

SEGUNDO. Por Secretaria General de esta Corporacion, OFICIESE al Batallon
Especial Energético y Vial No 10 “Cr. José A. Concha”, al Ministerio de Defensa
Nacional y al Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia, para que
dentro del término de dos (2) dias habiles siguientes al recibo de la notificacion de
esta providencia, informe:

(Actualmente le prestan el servicio de salud al sefior Wilfran Andrés Santiago
Santiago, como soldado retirado?

(Mediante qué acto administrativo se hizo efectivo el retiro del soldado? Adjuntar
copia del acto.

¢ Cual fue el valor de la indemnizacion cancelada al soldado como consecuencia
del retiro? Adjuntar copia del acto.
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. Cuando se hizo efectivo el pago de la indemnizacioén?

(Por qué razon, estando algo mas de 4 anos en la institucion, el sefior Santiago
Santiago no fue capacitado?

(De qué manera la oficina de atencidn al personal militar herido en combate del
Ejercito Nacional puede ayudar al accionante para ser incluido en programas que
le permitan desempefiarse en operaciones acordes a su condicion de salud y seguir
su vida laboral?

¢(Cuadl fue el ultimo cargo ocupado por el accionante en el Ejército Nacional, y
cuales eran sus funciones?

¢ El Ejército Nacional tiene dentro de sus filas soldados profesionales calificados
con algin porcentaje de pérdida de capacidad laboral y sin capacitacion? Si la
respuesta es afirmativa, enviar relacion de los cargos que ocupan estas personas.
Considerando que la Policia Nacional y las Fuerzas Militares hacen parte de la
fuerza publica ;resultaria posible que el accionante se vincule a la Policia
Nacional?

TERCERO. En cumplimiento del articulo 64 del Acuerdo 02 de 2015, PONER a
disposicion de las partes o los terceros interesados las pruebas recibidas para que
se pronuncien sobre las mismas, en un término no mayor a tres dias.

37. En respuesta a las pruebas solicitadas se obtuvo la siguiente informacion:

- Tribunal Médico Laboral: remiti6 el auto de pruebas al director de la Jefatura de
Desarrollo Humano del Ejército Nacional.

- Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército Nacional: no dio respuesta de fondo
a las pruebas solicitadas, en el escrito indicd la remision del auto de pruebas a
otras dependencias.

- Wilfran Andrés Santiago Santiago: manifestd que Coosalud EPS le ha prestado
los servicios de salud, que no tiene trabajo estable y que de su salario dependen su
esposa, su hijo de dos afios y su madre. Precisé que su retiro de la institucion se
hizo efectivo el 27 de abril de 2015 y que lo indemnizaron con $4.460.000.
Finalmente indicd que sus ultimos cargos en el batallon fueron (i) en el area de
control de citas en el dispensario médico como archivista (archivaba historias
clinicas); (i1) de persona encargada de entregar autorizaciones; y (ii1) de registros
PAC (Puesto Avanzado de Combate).

II. FUNDAMENTOS
Competencia
38. La Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones judiciales

mencionadas, con base en la Constitucion Politica -articulos 86 y 241 numeral 9-y
lo desarrollado en el Decreto 2591 de 1991 -articulos 31 a 36*.

* En Auto del doce (12) de noviembre de 2015 la Sala de Seleccion de tutela Numero Once de la Corte
Constitucional, dispuso la revision de las providencias en cuestion, las acumuld y procedio a su reparto.
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Problema juridico a resolver y metodologia de la decision

39. A la Sala Tercera de Revisiéon le corresponde el estudio de dos casos
acumulados que tienen como factor comun la presunta vulneracion del derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada de personas que consideran estar en
situacion de debilidad manifiesta.

El primero de los casos corresponde al despido de un empleado a quien, pese a
haber estado incapacitado por mas de un mes, lo despidieron sin la autorizacion de
la autoridad laboral correspondiente, argumentando la terminacion de la labor u
obra contratada.

El segundo caso atafie a un soldado profesional desvinculado por recomendacion
del Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia, el cual evalu6 al
accionante como no apto para la prestacion del servicio militar como consecuencia
de una pérdida de capacidad laboral del 13% y sin opcidn de reubicacion por su
falta de capacitacion.

En consecuencia, le corresponde a la Sala analizar y decidir dos problemas
juridicos:

40. ;Las compafiias Adecco Colombia S.A. y AIG Seguros Colombia S.A.
vulneraron los derechos fundamentales al minimo vital, a la estabilidad laboral
reforzada y a la seguridad social del sefor Jos¢ Concepcion Contreras Contreras al
terminarle el contrato por la culminacion de la obra o labor contratada, sin
autorizacion de la autoridad laboral competente, pese a la situacion de debilidad
manifiesta en la que se encontraba?

41. ¢El Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia y el Batallon
Especial Energético y Vial No. 10 “Cr. Jos¢ A. Concha” vulneraron los derechos
fundamentales a la seguridad social, a la salud, al trabajo, a la vida digna y a la
estabilidad laboral reforzada del sefior Wilfran Andrés Santiago Santiago al
considerarlo no apto para desarrollar ninguna actividad en la Fuerza Publica como
consecuencia de la disminucion de su capacidad psicofisica -13%- y la ausencia de
capacitacion?

42. Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala, en primer lugar
reiterara su jurisprudencia respecto de la procedencia general de la accion de
tutela. En segundo lugar, se referird al alcance del derecho a la estabilidad laboral
reforzada de las personas con discapacidad o en condicién de debilidad manifiesta
en las distintas opciones productivas o de generacion de ingresos. Considerando
los casos que se examinan, se hard un énfasis particular en las reglas
constitucionales aplicables a los casos especificos donde el vinculo contractual es
con una empresa de servicios temporales a través de un contrato por labor u obra
contratada y de la situacion especial de las fuerzas militares. Finalmente, se
resolvera el caso concreto.

La subsidiariedad como requisito de procedencia de la accion de tutela.
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Reiteracion de jurisprudencia
43. El articulo 86 de la Constitucion dispone que:

“Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisioén de cualquier autoridad
publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de
inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en
todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ninglin caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela
y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension”
(Negrilla fuera del texto).

44. Por su parte, el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 prescribe que la
procedencia de la accidon de tutela deberd ser apreciada en concreto, considerando
(a) su eficacia y (b) las circunstancias del accionante®'.

45. Recientemente, en la Sentencia SU-355 de 2015, la Corte Constitucional
unificé su jurisprudencia respecto del principio de subsidiariedad. En este
pronunciamiento la Corte concluy6 que este requisito hace referencia a dos reglas:
(1) regla de exclusion de procedenciay (ii) regla de procedencia transitoria.

La primera regla implica declarar la improcedencia de la accion cuando en el

*! En la sentencia T-414/92 (M.P. Ciro Angarita Barén), providencia retomada en la Sentencia SU-355 de 2015,
esta Corporacion aclar6 “que el otro medio de defensa judicial a que alude el articulo 86 debe poseer
necesariamente, cuando menos, la misma eficacia en materia de proteccion inmediata de derechos constitucionales
fundamentales que, por su naturaleza, tiene la accion de tutela (...)”, de lo contrario “se estaria haciendo
simplemente una burda y mecdnica exégesis de la norma, en abierta contradiccion con los principios vigentes en
materia de efectividad de los derechos y con desconocimiento absoluto del querer expreso del Constituyente.” Asi
las cosas, concluy6 este Tribunal “que "el otro medio de defensa judicial” a disposicion de la persona que reclama
ante los jueces la proteccion de sus derechos fundamentales ha de tener una efectividad igual o superior a la de la
accion de tutela para lograr efectiva y concretamente que la proteccion sea inmediata”. De esta manera, la
idoneidad del medio judicial puede determinarse, segun la Corte lo ha indicado, examinando el objeto de la opcion
judicial alternativa y el resultado previsible de acudir a ese otro medio de defensa judicial. Ver también la sentencia
T-580/06 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
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ordenamiento estd previsto un medio judicial idéneo* para defenderse de una
agresion iusfundamental. Al respecto la Corte considera que™:

“El medio debe ser idoneo, lo que significa que debe ser materialmente apto
para producir el efecto protector de los derechos fundamentales. Ademas,
debe ser un medio eficaz, esto es, que debe estar disefiado de forma tal que
brinde oportunamente una proteccion al derecho.

Para determinar la concurrencia de estas dos caracteristicas, deben
examinarse los planteamientos facticos de cada caso y establecerse (i) si la
utilizacion del medio o recurso de defensa judicial existente tiene por virtud
ofrecer la misma proteccion que se lograria a través de la accién de tutela™;
(i1) st es posible hallar circunstancias que excusen o justifiquen que el
interesado no haya promovido los mecanismos ordinarios que tiene a su
alcance™®; (iii) si la persona que solicita el amparo es un sujeto de especial
proteccidn constitucional, y por lo tanto su situacion requiere de particular
consideracion.*®”

De comprobarse que el medio judicial alternativo no es idoneo ni eficaz, el juez de
tutela serd competente para adoptar decisiones definitivas respecto de la cuestion
sometida a su examen.

La segunda regla, contiene la excepcion de la regla general y procede cuando, a
pesar de existir tales medios judiciales el amparo se otorga transitoriamente para
evitar la configuracion de un perjuicio irremediable:

“La Corte ha sefialado que corresponde a quien solicita el amparo mostrar
por qué la tutela es una medida necesaria para evitar la consumacion de un
perjuicio irremediable en contra del afectado”’.

Al respecto, la Corte ha establecido que un perjuicio tendra caracter
irremediable cuando quiera que, en el contexto de la situacion concreta,
pueda demostrarse que*™: (i) El perjuicio es cierto e inminente. Es decir, que
“su existencia actual o potencial se infiera objetivamente a partir de una
evaluacion razonable de hechos reales, y no de meras conjeturas o
deducciones especulativas”49, de suerte que, de no frenarse la causa, el dafio

2 La Corte ha sostenido que la sola existencia de otro mecanismo judicial no constituye una razén suficiente para
declarar la improcedencia de la accion. Ver, entre otras, las sentencias T-580/06 (M.P. Manuel José Cepeda, T-
972/05 (M.P. Jaime Coérdoba Triviiio), T-068/06 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) y SU-961/99 (M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa).

4 Ver, entre otras, las sentencias T-656 de 2006, T-435 de 2006, T-768 de 2005, T-651 de 2004, y T-1012 de 2003.
* Ver las sentencias T-068/06 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-822/02 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-384/98 (M.P.
Alfredo Beltran Sierra) y T-414/92 (M.P. Ciro Angarita Baron).

* Ibidem.

* Ver las sentencias T-656/06 (M.P. Jaime Aratjo Renteria), T-435/06 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), T-
768/05 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-651/04 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-1012/03 (M.P. Eduardo
Montealegre Lynett).

7 Ver sentencias T-043/07 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) y T-1068/00 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

* Ver sentencias T-494/06 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio), SU-544/01 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), T-
142/98 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) y T-225/93 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).

* Ver sentencia T-456/04 (M.P. Jaime Aratjo Renteria).

17



se generara prontamente’. (ii) El perjuicio es grave, en la medida en que
lesione, o amenace con lesionar con gran intensidad un bien que
objetivamente pueda ser considerado de alta significacion para el afectado.
(i11) Se requiere de la adopcion de medidas urgentes e impostergables, que
respondan de manera precisa y proporcional a la inminencia del dafio ya
que, de no tomarse, la generacion del dafio es inevitable.”"

Es decir, ante la existencia de un mecanismo judicial idéneo mediante el cual el
ciudadano tenga la posibilidad de plantear la controversia, el interesado debera
demostrar como, en su caso, es completamente necesaria la intervencion del juez
de tutela para evitar la configuracion de un perjuicio irremediable™, situacion que
de aprobarse por el juez hard procedente la accion de tutela como instrumento
transitorio de amparo.

46. En sintesis, (1) cuando el ciudadano cuenta con otros mecanismos de defensa
judicial idoneos y eficaces para resolver las cuestiones planteadas y no se
configura un perjuicio irremediable, la accion de tutela es improcedente; (i1)
cuando el accionante no cuenta con otros mecanismos judiciales idoneos, las
ordenes del juez de tutela son definitivas; y (iii) excepcionalmente, cuando el
afectado dispone de otros mecanismos de defensa judicial idoneos pero la
actuacion del juez es necesaria para evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable, el juez de tutela podra dar ordenes transitorias que brinden
proteccion al derecho fundamental hasta tanto el juez ordinario o la autoridad
competente se pronuncie sobre las pretensiones.

47. En relacién con la procedencia de la accidon de tutela para garantizar los
derechos de personas en situacion de debilidad manifiesta, que gozan del derecho
a la estabilidad laboral reforzada™, esta Corporacion ha indicado que
excepcionalmente es posible solicitar el reintegro laboral de personas en situacion
de debilidad manifiesta y beneficiarias de estabilidad laboral reforzada.

Lo anterior, teniendo en cuenta que existen mecanismos en la jurisdiccion laboral
o contenciosa administrativa, para resolver las disputas laborales que surjan entre
las partes vinculadas a través de un contrato laboral. Asi, en principio, la accion de
tutela no puede ser utilizada como un mecanismo para desconocer la competencia,
el conocimiento y la especialidad del juez laboral. Recientemente, este Tribunal ha
mencionado una justificacion adicional para que sea el juez competente, en el
escenario pertinente, el que resuelva dichos conflictos, y es el “deber de
autogestion que tienen todos los ciudadanos ™.

En estos términos, al juez de tutela le corresponde ofrecer las garantias de
proteccion constitucional como un mecanismo de proteccion transitoria hasta tanto

3% Ver sentencia T-234/94 (M.P. Fabio Morén Diaz).

3 Ver sentencia T-211/09 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

52 Ver sentencia T-225/93 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).

3 Ver sentencias T-103/08 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-415/11 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) T-899/14
(M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) y T-106/15 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

> En la sentencia T-106/15 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) se hace dicha consideracion, y se reitera en la T-
293/15 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).
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se resuelva la controversia ante la jurisdiccion laboral o la contenciosa
administrativa, para que sea alli, donde se haga el analisis a profundidad del
material probatorio correspondiente al caso, y se determine si realmente existi6 o
no una trasgresion a la legislacion correspondiente™.

En conclusion, la excepcionalidad se refiere a que ante la existencia de otros
mecanismos de defensa judicial idoneos, estos no sean eficaces y por lo tanto, sea
urgente la actuacion del juez de tutela para proteger los derechos constitucionales
de las personas en las condiciones de debilidad manifiesta™.

La estabilidad reforzada de las personas con discapacidad o en condicion de
debilidad manifiesta en las distintas opciones productivas o de generacion de
ingresos’’. Reiteracién de jurisprudencia

48. La Constitucion Politica de Colombia contiene diferentes disposiciones que
protegen el derecho al trabajo. Asi, el articulo 2° establece su condicion de
principio fundante de la organizacion social, el articulo 25 lo cataloga como
derecho fundamental y el articulo 53 determina los principios minimos que deben
observarse en el marco de las relaciones laborales, uno de ellos la estabilidad en el
empleo.

Concretamente, el derecho a la estabilidad reforzada para personas en situacion de
debilidad manifiesta por razones de salud ha sido construido con apoyo a los
mandatos constitucionales contenidos en los articulos 1°, 13, 47, 54 y 95.

En particular, el articulo 13 de la Constitucion Politica establece la igualdad de
derechos, consideracion y respeto para todos los ciudadanos. De una parte, en el
inciso primero se consagran la igualdad ante la ley y la prohibicion de
discriminacién, componentes esenciales de la dimension formal de la igualdad.
Por otra parte, los incisos segundo y tercero, ordenan la adopciéon de un
tratamiento diferencial, de caracter favorable, frente a personas en condicidon de
debilidad manifiesta o vulnerabilidad, por medio de acciones positivas destinadas
a superar las desventajas de hecho que se presentan en la sociedad para alcanzar
asi una igualdad material.

También es relevante mencionar que los articulos 47 y 54 de la Carta consideran
sujetos de proteccidon constitucional a las personas con discapacidad, y ordena a
las autoridades estatales la adopcidn de medidas adecuadas de proteccion, y a la
sociedad en su conjunto dirigir esfuerzos concretos para su integracion social.

Especial énfasis se debe hacer sobre el principio de solidaridad social, cuya fuente
normativa se encuentra en los articulos 1°y 95 de la Constitucion. Dicho principio

ha sido desarrollado asi:

“La jurisprudencia constitucional ha explicado que el principio de

> Ver sentencia T-106/15 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

> Ver T-899/13 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla) y T-899/14 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

7 Este término ha sido utilizado en las sentencias T-988/12 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) y T-901/13 (M.P.
Maria Victoria Calle Correa).
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solidaridad, por regla general, debe ser objeto de desarrollo legislativo para
que de éste se deriven deberes concretos en cabeza de las autoridades. Sin
embargo, también ha sefialado que este principio puede generar obligaciones
impuestas directamente por la Constitucion frente a grupos vulnerables,
precisamente por su relacion con el principio de igualdad material.”®

La Corte ha senalado que el principio de solidaridad es “un deber, impuesto a toda
persona [y a las autoridades estatales] por el solo hecho de su pertenencia al
conglomerado social, consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad
en  beneficio o apoyo de otros asociados o en  interés
colectivo””’ http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-181-12.htm -
_ftn13 También ha manifestado la Corte que la solidaridad posee una estructura
compleja que abarca, al menos, las siguientes dimensiones: “(i) [es] una pauta de
comportamiento conforme a la cual deben obrar las personas en determinadas
ocasiones; (ii) un criterio de interpretacion en el andlisis de las acciones u
omisiones de los particulares que vulneren o amenacen los derechos
fundamentales; [y] (iii) un limite a los derechos propios .

49. En desarrollo de estos mandatos, el Legislador expidio la Ley 361 de 1997,
adoptando medidas para la integracion laboral de la poblacion con discapacidad.
Por un lado, dispuso acciones positivas, tendientes a propiciar la contratacion de
personas con discapacidad, instaurando una serie de incentivos crediticios,
tributarios y de prelacion en procesos de licitacion, adjudicacion y contratacion
con el Estado.

En el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, se prohibio el despido discriminatorio de
personas con discapacidad, creando asi una restriccion constitucionalmente
legitima a la libertad contractual del empleador, quien solo esta facultado para
terminar el vinculo laboral después de solicitar una autorizacion a la
correspondiente oficina de trabajo, para que ésta determine si existe una justa
causa para la terminacion del vinculo®. La sancién en caso de presentarse el
despido de una persona con discapacidad sin el citado permiso, es el pago de una
indemnizacion equivalente a 180 dias de salario.

En la sentencia C-531 de 2000, la Corte Constitucional declar la exequibilidad

% Ver sentencia T-988/12 (M.P. Maria Victoria Calle).

%% Ver Sentencia C-464/04 (M.P. Jaime Araujo Renteria).

5 Ver Sentencia C-803/09 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla).

1 Ley 361 de 1997 (Por la cual se establecen mecanismos de integracién social de las personas con limitacion y se
dictan otras disposiciones). ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningun caso la lmitaeién <discapacidad> de una persona, podra ser motivo para
obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha limitaeién <discapacidad> sea claramente demostrada
como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna persona hmitada <en
situacion de discapacidad> podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitaeién <discapacidad>,
salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon de su limitaeién <discapacidad>, 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 demads prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo
con el Codigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.

Las expresiones tachadas corresponden a la decision adoptada en la sentencia C-458/15 (M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado).

62 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).
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condicionada de la disposicion considerando que el pago de la sancion no autoriza
al empleador para despedir a la persona en situacién de discapacidad, un despido
de esa naturaleza carece de efectos, siendo procedente por lo tanto, el reintegro del
afectado, sin solucion de continuidad en materia de salarios y prestaciones
sociales.

50. El concepto de integracion® implica la necesidad de brindarle a las personas
en situacion de discapacidad una estabilidad laboral reforzada y, en consecuencia,
la adopcion de medidas necesarias para ello. La estabilidad y ubicacion laboral,
han sido considerados por la Corte Constitucional como un pilar importante para
lograr el objetivo de integracion social de las personas en situacion de
discapacidad. En consecuencia, cuando se analiza la relacion laboral de
trabajadores en situacion de discapacidad, opera el principio de estabilidad en el
empleo, que consiste en la garantia de permanecer en ¢l y gozar de cierta
seguridad en la continuidad del vinculo contraido.

En estos términos, una medida que posibilita el ejercicio del derecho a la igualdad
de las personas en situacion de discapacidad es la reubicacion laboral. Al respecto
la Corte ha considerado que: “Si la reubicacion desborda la capacidad del
empleador, o si impide o dificulta excesivamente el desarrollo de su actividad o la
prestacion del servicio a su cargo, el derecho a ser reubicado debe ceder ante el
interés legitimo del empleador. Sin embargo, éste tiene la obligacion de poner tal
hecho en conocimiento del trabajador, dandole ademds la oportunidad de
proponer soluciones razonables a la situacién.”

51. En cuanto a las condiciones para determinar a quién cobija esta proteccion
laboral, reiteradamente® la Corte ha aclarado que la proteccidén constitucional
aplica tanto para las personas que acreditan una discapacidad médicamente
calificada por los 6rganos competentes, como a las personas que se hallan en
condiciéon de debilidad manifiesta por una condicion de salud. Tan es asi que en la
sentencia C-531 de 2000, la Corte al analizar la norma citada, estudié al sujeto de
la disposicion como “persona con una limitacion fisica, sensorial o mental”, sin
mencionar la necesidad de ser calificada como tal. Al respecto, dijo:

83 Ver Sentencia C-531/00 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

6 Sentencia T-1040 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), reiterada en la sentencia T-341 de 2012 (M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub).

% En sentencias T-1040/01 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) y T-198/06 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), la Corte
sentd su posicion sobre el ambito personal de proteccion de esta garantia constitucional. Expresd, en esa
oportunidad, al abordar el analisis del caso concreto: “La demandante en el presente caso no ha sido valorada como
discapacitada.”” Sin embargo, si estaba disminuida fisicamente en el momento en que fue despedida, en la medida
en que su afectacion de la salud y la recuperacion posterior a las intervenciones a las que fue sometida le impedian
el desarrollo de las labores impuestas por su empleador. Es necesario determinar entonces si la situacion de
disminucion fisica en que se encontraba la demandante debido a su afectacion de salud y a su recuperacion la hacen
sujeto de una proteccion especial que implique el derecho al reintegro. [...] En el presente caso la empresa
desatendi6 las o6rdenes médicas que contraindicaban la realizacion de determinadas labores fisicas y, por el
contrario, se empeild en asignarle funciones contraindicadas, mientras el estado de salud de la demandante
desmejoraba radicalmente. La Corte observa que a la demandante le fueron encargadas diversas labores que no se
encontraba en capacidad de realizar. En primera medida, por su estado de salud, y en segunda medida, porque no
fue adecuadamente capacitada para realizarlas. De hecho, fue despedida del ultimo cargo que ocupd cuando
llevaba so6lo pocos dias de labores. Por otra parte, pese a la orden médica de realizarle una valoracion médica
laboral a la demandante, y a que ella entregd dicha orden en la empresa, ésta nunca se puso en contacto con la
Aseguradora de Riesgos Profesionales, ni con alguna entidad para autorizarla.
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“Solo en la medida en que para el tratamiento de la situacion particular de
este grupo social afectado por una limitacion fisica, sensorial o mental, se
realcen los valores fundantes constitucionales de la dignidad humana, el
trabajo y la solidaridad, es que adquiere verdadero sentido el deber de
proteccion especial de la cual son objeto precisamente por razoén de sus
circunstancias de debilidad manifiesta frente al conglomerado social.
Constituye esta la via para contrarrestar la discriminacion que esta alli latente
y que impone adelantar una accidén estatal y particular que promueva
condiciones de igualdad material real y efectiva para estas personas, hacia la
busqueda de un orden politico, econdmico y social justo (C.P., Predmbulo y
art. 13)”.

En ese orden de ideas, darles un trato diferente a las personas en condicion de
debilidad manifiesta por motivos de salud o a las personas calificadas con
discapacidad, desconoce los fundamentos constitucionales y, principalmente, su
relacion con los principios de igualdad y solidaridad, pues resulta discriminatorio
tratar de igual manera a una persona sana que a una enferma, esté o no calificada.

Asi, las personas con discapacidad y aquellas que se encuentren en condicion de
vulnerabilidad por razones de salud enfrentan una situacion de debilidad social
que genera deberes derivados del principio de solidaridad, tanto para las
autoridades como para los particulares.

Desde el punto de vista del derecho a la igualdad, las personas en condicion de
debilidad manifiesta merecen un trato especial, de cardcter favorable, por parte del
resto de la sociedad. Esas consideraciones operan de manera armoénica con el
principio de solidaridad, principio que impone a los empleadores y a la
administracion publica brindar a la persona en condicion de debilidad por motivos
de enfermedad un empleo estable brindandole una fuente de ingresos que le
permita perspectivas de realizacion personal, garantizando ademas el minimo vital
propio y el de su familia.

52. Es necesario indicar que si bien ésta ha sido la doctrina reiterada por la
mayoria de las Salas de Revision de la Corte Constitucional, algunos magistrados
han salvado o aclarado su voto, dando un enfoque diferente a la estabilidad laboral
reforzada para personas en situaciéon de debilidad manifiesta®.

En dichos disentimientos se ha expuesto que es diferente la proteccidon brindada a
las personas en situacion de discapacidad -que se entienden calificadas-, a la
proteccion otorgada a las personas en situacion de debilidad manifiesta, quienes si

% Ver las aclaraciones y salvamentos de voto presentados por el Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez a las
siguientes Sentencias: Sala Segunda de Revision, sentencia T-302 de 2013 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo y
S.P.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez); Sala Primera de Revision, sentencia T-773 de 2013 (M.P. Maria Victoria
Calle Correa, A.V. Maria Victoria Calle Correa y A.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez); Sala Primera de Revision,
sentencia T-217 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa y S.P.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez); Sala Primera
de Revision, sentencia T-445 de 2014 M.P. Maria Victoria Calle Correa, A.V. Mauricio Gonzalez Cuervo y A.V.
Luis Guillermo Guerrero Pérez), Sala Segunda de Revision, sentencia T-453 de 2014 (M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo, S.V. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y A.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez), Sala Primera de Revision,
sentencia T-837 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa y S.P.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez), y Sala
Primera de Revision, sentencia T-405 de 2015 (M.P. Maria Victoria Calle Correa y S.P.V. Luis Guillermo Guerrero
Pérez), entre otras.
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bien no han sido calificadas ven disminuido su estado de salud. De esta manera, (i)
la estabilidad reforzada del primer grupo se otorga en aplicacion de la Ley 361 de
1997 y por tanto, ante el despido de una persona calificada como discapacitada sin
la autorizacion de la autoridad laboral competente, procede el pago de la
indemnizacion prevista en la Ley y el reintegro correspondiente. (ii) Respecto del
segundo grupo, su protecciéon no se desprende de la ley sino directamente de la
Constitucion, por ello, al comprobarse el despido de una persona en debilidad
manifiesta no es procedente el pago de una indemnizacidon sino simplemente el
reintegro, teniendo en cuenta que la sancion se genera por la presuncion contenida
en la ley.

53. Con todo, para el caso concreto, esta Sala asume la posicion mayoritaria que
considera que la Ley 361 de 1997, armoénica con principios constitucionales de la
mayor importancia, le es aplicable a personas que se encuentren en situacion de
debilidad manifiesta bien sea porque su discapacidad haya sido calificada o porque
su salud se encuentre afectada por una disminucion fisica, sensorial o mental, sin
que ello implique calificacion®” y, por lo tanto, la proteccién del juez
constitucional, de ser transitoria, seria la misma -reintegro y pago de
indemnizacion.

La estabilidad laboral reforzada de trabajadores vinculados a empresas de
servicios temporales. Reiteracion de jurisprudencia

54. El articulo 71 de la Ley 50 de 1990, reglamentada por el Decreto 4369 de
2006, dispone que “[e/s empresa de servicios temporales aquella que contrata la
prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente
en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada por personas
naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios temporales, la
cual tiene con respecto de éstas el cardcter de empleador”.

El articulo 74 de la misma norma, dispone que los trabajadores vinculados a estas
empresas pueden ser de dos clases: “Trabajadores de planta y trabajadores en
mision. Los trabajadores de planta son los que desarrollan su actividad en las
dependencias propias de las empresas de servicios temporales. Trabajadores en
mision son aquellos que la empresa de servicios temporales envia a las
dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado por éstos.”

De esta manera, los usuarios de las empresas de servicios temporales s6lo podran
contratar con éstas en los siguientes casos”: (i) cuando se trate de las labores
ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6° del Codigo
Sustantivo del Trabajo; (i1) cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones,
en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad; y (iii) para
atender incrementos en la produccién, el transporte, las ventas de productos o
mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios,

57 Sin perjuicio de que la Sala Plena de esta Corporacion, al pronunciarse sobre un caso similar, cambie su
precedente.

% Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.

% Articulo 77 de la Ley 50 de 1990.
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por un término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses mas’".

La misma ley dispone que a los trabajadores en mision: (i) se les aplica, en lo
pertinente, las disposiciones del Cdodigo Sustantivo del Trabajo y demas normas
del régimen laboral”'; (ii) tienen derecho a un salario ordinario, equivalente al de
los trabajadores de la empresa usuaria que ejecuten la misma actividad’; (iii)
deben acceder a los mismos beneficios que aquella tenga establecidos para sus
trabajadores en el lugar de trabajo en lo relacionado con transporte, alimentacion y
recreacion”; (iv) se les debe dar la compensacion monetaria por vacaciones y
primas de servicios de forma proporcional al tiempo laborado, cualquiera que éste
sea’". Por wltimo, en materia de salud ocupacional de estos trabajadores, la ley
refiere que de ella es responsable la empresa de servicios temporales, en los
términos de las leyes que rigen la materia para los trabajadores de planta”.

Por otra parte, los contratos celebrados entre las empresas de servicios temporales
y sus usuarios deben hacerse por escrito y cumplir con las especificaciones
contempladas en el articulo 81 de la Ley 50 de 1990. Es el Ministerio del Trabajo,
el competente del control y vigilancia de esas empresas, y en esa medida, le
corresponde aprobar las solicitudes de autorizacidbn de funcionamiento, sus
reformas y el reglamento interno’®.

Hasta aqui, la Sala concluye que, el vinculo contractual entre una empresa de
servicios temporales y la persona contratada por ésta, genera una relacion de
caracter laboral, siendo la empresa de servicios temporales el empleador para
todos los efectos legales. Diferente es la relacion entre la empresa de servicios
temporales con las empresas usuarias, en la cual la obligacion recae en remitirle
personal a cambio de un precio determinado para lo cual deberd vincular
trabajadores mediante la modalidad contractual que se adecue a la necesidad del
servicio y duracion de la mision’’.

55. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido clara y enfatica en
sefalar que la calidad de empleador de la empresa de servicios temporales
respecto de los trabajadores que envia en mision a las dependencias de los
usuarios “brinda la debida seguridad a una y otros y principalmente en beneficio
de la clase asalariada, pues, como la vinculacion en primer término se hace
directamente con la empresa, la cual posteriormente remite al trabajador al
usuario, era menester precisar responsabilidades y por lo tanto identificar al
patrono, quien se incorpora a la categoria de contratista independiente prevista
en el articulo 34 del C.S.T. lo cual no obsta para que a su vez surja la

" En la Sentencia C-330/95, esta Corporacién conoci6 de una demanda de inconstitucionalidad presentada contra la
expresion “por un término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses mas” contenida en el numeral 3
del articulo 77 de la Ley 50 de 1990. Considerd que ese limite temporal para que los usuarios de las empresas de
servicios temporales contraten con éstas, es constitucional pues su finalidad es proteger a los trabajadores para que
las empresas no abusen de la posibilidad de contratar trabajadores temporales, con perjuicio de los permanentes.

! Articulo 75 de la Ley 50 de 1990.

72 Articulo 79 de la Ley 50 de 1990.

3 Articulo 79 de la Ley 50 de 1990.

™ Articulo 76 de la Ley 50 de 1990.

> Articulo 78 de la Ley 50 de 1990.

76 Articulos 82, 84 y 85 de la Ley 50 de 1990.

77 Ver la sentencia T-019/11 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
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responsabilidad solidaria de los beneficiarios del servicio.

Ahora bien, la relacion juridica entre el trabajador y la empresa de servicios
temporales perdura hasta tanto la empresa usuaria requiera de los servicios del
trabajador o haya finalizado la obra para la cual fue contratado.

Sin embargo, la Corte Constitucional sostiene que la garantia de la estabilidad en
el empleo cobija todas las modalidades de contratos”, incluidos los que suscriben
las empresas de servicios temporales, los cuales tienen, en principio, una vigencia
condicionada al cumplimiento pactado o a la finalizacién de la obra™. Lo anterior,
teniendo en cuenta que dicha estabilidad surge justamente por las condiciones de
debilidad manifiesta en que se encuentra el grupo de personas que son
beneficiarias de la misma, no por la naturaleza del contrato® . Entonces, también
en estos casos, es necesario que la empresa de servicios temporales acuda a la
autoridad laboral competente con el fin de obtener la autorizacion de despido de la
persona en condicion de debilidad.

En conclusion, el alcance de esta proteccion especial ha logrado en la
jurisprudencia de esta Corporacion un reconocimiento amplio, tanto asi, que se ha
resaltado que la misma debe otorgarse con independencia del tipo de contrato de
trabajo de que se trate, bien sea a término fijo, indefinido o por obra o labor
contratada.

Jurisprudencia sobre proteccion del derecho a la estabilidad laboral
reforzada de personas vinculadas por una empresa de servicios temporales a
través de un contrato por obra o labor contratada

56. En la sentencia T-019 de 2011%, la Corte conocid tres casos de personas
vinculadas con empresas de servicios temporales a través de contratos de trabajo
cuya duracion estaba sujeta a una labor determinada, prestando sus servicios como
trabajadores en mision en otra empresa. En esa oportunidad, la Sala Cuarta de

™ Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, N° 1019 de septiembre 19 de 1991, M.P. Simén Rodriguez Rodriguez.
Recientemente, en la sentencia del 17 de abril de 2012, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, M.P. Jorge
Mauricio Burgos Ruiz, reiter6 que: “El articulo 34 del C. S. del T. no hace otra cosa que hacer extensivas las
obligaciones prestacionales o indemnizatorias del contratista, al dueiio de la obra conexa con su actividad
principal, sin que pueda confundirse tal figura juridica con la vinculacion laboral, como lo ha sostenido esta Sala
en otras ocasiones. La relacion laboral es unica y exclusivamente con el contratista independiente, mientras que la
relacion con el obligado solidario, apenas lo convierte en garante de las deudas de aquél. Asi lo ha sostenido la
Corte, entre otras, en las sentencias del 26 de septiembre de 2000 (Rad. 14038) y del 19 de junio de 2002 (Rad.
17432).”

" Ver sentencias T-173/11 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-019/11 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo), entre otras.

% Ver sentencia T-889 de 2005 (M.P. Jaime Araujo Renteria).

1 En la sentencia T-936/09 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), se estudié el caso donde la vinculacion fue a
través de un contrato por duracion especifica.

%2 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. La Corte estudié tres casos acumulados. En los dos primeros casos, los
contratos tuvieron una duracion de 7 meses, en el tltimo de los asuntos, 11 meses. En vigencia de los contratos, a
los accionantes les fue diagnosticado: en el primer caso, una “fendinitis de biceps” en virtud de la cual fue
incapacitada en 2 oportunidades por 3 dias cada una de ella; en el segundo caso, una “Tenosinovitis de
flexoextensores de antebrazos y de Quervain bilateral de predominio derecho”, enfermedad que le generd 20
incapacidades, con un total de 112 dias de incapacidad; y en el tercer caso: una afectacion en la region lumbar y una
lesion en un ojo, dolencia que genero 4 incapacidades cada una de ellas por un dia. Segun las empresas de servicios
temporales, la terminacion del vinculo laboral con los accionantes obedecio6 a que las empresas usuarias, finalizaron
la mision para la cual fueron contratados.
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Revision considerd que las empresas de servicios temporales desconocieron, de
manera grave, los derechos fundamentales de los accionantes, puesto que encontrd
probada la discriminacion, al acreditarse: (i) que los peticionarios podian
considerarse personas en situaciéon de discapacidad, o en estado de debilidad
manifiesta; (i1) que los empleadores tuvieron conocimiento de tal situacion; (iii) el
nexo causal entre los despidos y el estado de salud de los trabajadores; y (iv) que
no medid la autorizacion del inspector del trabajo en los casos en que ella resulta
menester™ .

En consecuencia, la Sala de Revision concedid el amparo como mecanismo
transitorio en los tres casos, ordenando Unicamente su reintegro, mientras se
adelantaba el respectivo proceso ante la jurisdiccion laboral para establecer, con
caracter definitivo, la procedencia del reintegro; y advirtiendo, que el
reconocimiento y pago de las prestaciones y demas emolumentos que se derivaran
del reintegro podrian ser exigidos ante la jurisdiccion ordinaria®™.

57. En la sentencia T-663 de 2011%, 1a Corte analizé el caso de la trabajadora de
una empresa temporal, vinculada a través de contrato por labor u obra. La sefora
fue diagnosticada con “sindrome del tunel de carpo bilateral, tendosinovitis de
Quervain y epicondilitis lateral y medial izquierda”, que la incapacitd por mas de
120 dias. La Sala Quinta de Revisién considerd: (i) que la enfermedad de la
accionante le restringia severamente el desempefio de sus funciones laborales,
“circunstancia ésta que permite considerarla como persona en estado de
debilidad fisica manifiesta, con derecho a estabilidad laboral reforzada”. (i1) Por
lo tanto, la empleada no podia ser desvinculada del trabajo que venia
desempenando, en forma unilateral por el empleador, sin previa autorizacion del
inspector del trabajo, segiin exigencia expresa del articulo 26 de la Ley 361 de
1997. (iii) En conclusion, la empresa de servicios temporales unilateralmente y
con pleno conocimiento de la situacion de la demandante, sin la autorizacion
previa mencionada dio por terminado el contrato, razon por la cual se presume que
esa desvinculacion se produjo por causa de las enfermedades que presenta y la
consecuente disminucidn en su capacidad laboral.

. , co: 86
En consecuencia, ampard de manera definitiva™ los derechos fundamentales a la
estabilidad laboral reforzada y al minimo vital de la accionante, ordend su

% Los casos concretos se resolvieron asi: (i) A la fecha de terminacion del contrato, los demandantes se
encontraban en condicion de debilidad manifiesta por el deterioro en su estado de salud, como consecuencia de las
enfermedades referidas: “tendinitis de biceps”, “Tenosinovitis de flexoextensores de antebrazos y de Quervain
bilateral de predominio derecho” y una afectacion en la region lumbar y una lesion en un ojo, respectivamente.

(i1) La discapacidad sufrida por los accionantes era de pleno conocimiento de las empresas de servicios temporales.
(iii) Las empresas de servicios temporales, no obstante conocer que los actores presentaba una disminucion de su
capacidad fisica, no solicito la autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social, en los términos del articulo 26 de
la Ley 361 de 1997, para dar por terminado unilateralmente los contratos de trabajo, desconociendo la garantia de
una estabilidad laboral reforzada.

% Similar decision se adopto en la sentencia T-337/09 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

8 M.P. Jorge Ivan Palacio.

% A juicio de la Sala, “Siendo asi las cosas, es incuestionable que, si bien en principio la accionante dispone de la
accion laboral para reclamar sus derechos, por tratarse de una persona en situacion de debilidad manifiesta esa
accion ordinaria no resulta idonea, ni eficaz, debido a su prolongada duracion, razon por la cual la accion de
tutela es procedente de manera definitiva, no solo para amparar los derechos constitucionales fundamentales que
estan siendo vulnerados a la sefiora Pilar Rivera Acevedo, sino también para ordenar el pago de los sueldos y
prestaciones sociales dejados de percibir por el despido injusto y el pago de la sancion a que se refiere el articulo
26 de la Ley 361 de 1997.”
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reintegro a un cargo de igual o superior jerarquia al que venia desempenando
cuando fue desvinculada, sin solucion de continuidad, y compatible con sus
condiciones actuales de salud, asi como el pago de los salarios y prestaciones
sociales que legalmente le correspondan desde cuando se produjo la
desvinculacion hasta el reintegro y el pago de la sancion equivalente a 180 dias de
salario como indemnizacién por despido, segliin el articulo 26 de la Ley 361 de
1997.

58. En la sentencia T-106 de 2015, la Sala Quinta de Revision conoci6 los casos
de dos mineros, mayores de 60 afios, que fueron diagnosticados con enfermedades
de origen profesional y comun, de caracter respiratorio, y a quienes les terminaron
el contrato laboral por vencimiento del plazo acordado, sin autorizacion del
Ministerio del Trabajo.

Al analizar la subsidiariedad de la demanda, la Sala consider6 que era procedente
como mecanismo transitorio, pues si bien contaban con otro mecanismo de
defensa judicial idoneo, era necesaria la intervencion del juez de tutela para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable.

Posteriormente, verifico el cumplimiento de los presupuestos para otorgar la
protecciéon a la estabilidad laboral reforzada para personas en situacion de
debilidad manifiesta, esto es, (i) que el peticionario pueda considerarse una
persona con discapacidad, o en estado de debilidad manifiesta; (i1)) que el
empleador tenga conocimiento de tal situacion; (iii) que se halle probado el nexo
causal entre el despido y el estado de salud del trabajador; y (iv) que no medie la
autorizacion del inspector del trabajo en los casos en que ella resulta menester.

Encontrando cumplidos los requisitos, tuteld los derechos y ordeno (i) el reintegro
a un cargo acorde con las condiciones de salud, y (ii) el pago de salarios y
prestaciones sociales que legalmente le correspondan, desde cuando se produjo la
terminacion del contrato hasta el reintegro, mientras la jurisdiccién laboral
resolviera definitivamente el asunto.

59. En la sentencia T-351 de 2015, la Sala Cuarta de Revision estudi6 el caso de
un ciudadano que fue despedido unilateralmente, sin autorizacion del inspector del
trabajo, no obstante su deteriorado estado de salud. La Sala concedi6 el amparo de
manera transitoria al verificar el cumplimiento de los siguientes requisitos: “(i)
Que el demandante pueda considerarse una persona discapacitada, o en estado
de debilidad manifiesta; (ii) Que el empleador tenga conocimiento de tal
situacion, (iii) Que se encuentre acreditado el nexo causal entre el despido o la
terminacion del contrato y las condiciones deplorables de salud del trabajador y,
(iv) Que no medie la autorizacion del inspector del trabajo en los casos en que
ella resulta necesario.”

Respecto de las ordenes proferidas en esta providencia, el magistrado ponente

%7 Aunque en este caso no se trat el tema del contrato de obra o laboral contratada, si se mencioné el tema de los
intermediarios laborales.
% M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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modifico su posicidn inicial plasmada en la sentencia T-019 de 2011, en la cual
solo ordenaba el reintegro, de tal manera que, en este fallo, ordeno el reintegro y el
pago de la indemnizacion contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.
Por otra parte, con relacion al pago de salarios y de las acreencias laborales,
advirti6 que el empleado deberia acudir a la jurisdiccion laboral.

La diferencia de proteccion en los cuatro casos expuestos corresponde a que, en el
primer, tercer y cuarto caso la accion de tutela fue procedente como mecanismo
transitorio, mientras que, en el segundo caso, la accion de tutela fue procedente
como mecanismo definitivo. En razon a ello, las o6rdenes de proteccion fueron
diferentes.

Ahora bien, pese a que en los casos de los numerales 56, 58 y 59 se concede el
amparo como mecanismo transitorio, las ordenes alli proferidas también son
diferentes. En el primer caso se ordena Unicamente el reintegro; en el segundo
caso, se ordena el reintegro, el pago de salarios y prestaciones sociales; y en el
tercer caso se ordena el reintegro y el pago de la indemnizacion prevista en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Teniendo en cuenta que no existe unificacion respecto de las érdenes que se deben
proferir al conceder el amparo como mecanismo transitorio, la Sala Tercera de
Revision acogerd la posicion adoptada en la sentencia T-351 de 2015. La Sala
justifica esta decision entendiendo que esta formula cumple tres finalidades: (i)
por una parte, materializa la sancion contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997 -en los términos de la jurisprudencia constitucional- por despido de persona
en condicion de debilidad manifiesta sin autorizacion de la autoridad laboral
competente; (i1) por otra parte, ordenar el pago de la indemnizacion, brinda una
proteccion mds efectiva al empleador despedido que si se ordenara el simple
reintegro, resguardando ademas, su minimo vital; (ii1) resolver con esta férmula
hace menos gravosa la situacion para el empleador que si se ordenara el pago de
salarios y prestaciones, los cuales, generalmente, se ordenan cancelar desde el
despido hasta la notificacion de la sentencia de tutela proferida por la Corte
Constitucional -término que puede superar los 6 meses-; y (iv) siendo una
proteccion transitoria, deja a disposicion del juez natural el debate definitivo sobre
el reintegro, el pago de salarios dejados de percibir y de las prestaciones sociales,
pretensiones principalmente, econdmicas.

Sintesis de las reglas jurisprudenciales para la aplicacion de la proteccion
laboral reforzada:

60. Verificada la procedencia de la accion de tutela, y expuestos los fundamentos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, se puede concluir que la simple
terminacion de una relacion laboral, est¢ o no justificada, no constituye en si
misma, un problema de relevancia constitucional. Sin embargo, desde el punto de
vista de los derechos fundamentales el despido no debe ser consecuencia de la
utilizacion abusiva de una facultad legal para ocultar un trato discriminado hacia
un empleado®. Dicha discriminacion se acredita cuando en el caso particular se

¥ Ver sentencias T-812/08 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) y T-019/11 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
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compruebe:

- Que el peticionario pueda considerarse una persona en situacion de
discapacidad, o en estado de debilidad manifiesta;

- Que el empleador tenga conocimiento de tal situacion;

- Que se halle probado el nexo causal entre el despido y el estado de salud del
trabajador; y

- Que no medie la autorizacion del inspector del trabajo en los casos en que
ella resulta menester.

Hasta aqui se ha expuesto el marco de la estabilidad laboral reforzada para
contratos laborales, aplicable para el primer caso pendiente de ser resuelto. A
continuacion, se reiteraran los precedentes jurisprudenciales sobre la reubicacion
de los soldados calificados con pérdida de capacidad inferior al 50% y sobre las
competencias de la Junta y/o Tribunal Médico Laboral; para ello, se reiteraran las
consideraciones y conclusiones adoptadas en la sentencia T-928 de 2014 (M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado), en la cual se resolvid un caso de desvinculacion de
un miembro del Ejército Nacional. Posteriormente, se resolveran los casos
concretos.

El marco normativo que rige el régimen de retiro de los soldados
profesionales del Ejército Nacional, por disminucion de la capacidad
psicofisica.

61. El articulo 217 de la Constitucion Politica establece que las Fuerzas Militares -
integradas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Acérea-, estdn sujetas a un
régimen especial en materia prestacional, disciplinaria y de carrera.
Especificamente, el régimen del Ejército Nacional estd contenido en los Decretos
1793 v 1796°" de 2000, la Ley 923 de 2004°%, y el Decreto 4433 de 2004

El articulo 1° del Decreto 1793 de 2000 define a los soldados profesionales como
“los varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las
unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la
ejecucion de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del
orden publico y demas misiones que le sean asignadas.”

Por su parte, el articulo 8° establece las causales de retiro del servicio activo de los
soldados profesionales, incluyendo como causal, la disminucion de la capacidad
psicofisica. Consecuentemente, el articulo 10° de la mencionada normativa
dispone que “[e]/ soldado profesional que no reuna las condiciones de capacidad

% «por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares”.

91 “por el cual se regula la evaluacion de la capacidad psicofisica y de la disminucién de la capacidad laboral, y
aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pension por invalidez e informes administrativos por lesiones, de
los miembros de la Fuerza Publica, Alumnos de las Escuelas de Formaciéon y sus equivalentes en la Policia
Nacional, personal civil al servicio del Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no
uniformado de la Policia Nacional vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993".

92 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la
fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con
lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal ¢) de la Constitucion Politica”.

% “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”.
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v aptitud psicofisica determinadas por las disposiciones legales vigentes, podra
ser retirado del servicio.”

Respecto de la capacidad psicofisica, el articulo 2° del Decreto 1796 de 2000™, la
define como el “(...) conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y
potencialidades de orden fisico y psicologico que deben reunir las personas a
quienes se les aplique el presente decreto, para ingresar y permanecer en el
servicio, en consideracion a su cargo, empleo o funciones.” Acorde con la
norma”, la competencia para determinar la capacidad psicofisica de un soldado
estd a cargo de las Juntas Médico-Laborales Militares y de Policia a quienes
corresponde, en primera instancia, realizar la valoracion de las secuelas, clasificar
el tipo de incapacidad que se presente y calificar la aptitud para el servicio,
“pudiendo recomendar la reubicacion laboral cuando asi lo amerite”.

En ultima instancia, el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia
conocera de las reclamaciones que surjan contra las decisiones de las Juntas
M¢édico-Laborales y en consecuencia podra ratificar, modificar o revocar tales
decisiones’.

Pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre los derechos al trabajoy a
la igualdad cuando se retira del servicio a un soldado profesional, como
consecuencia de la pérdida de capacidad.

En diferentes oportunidades la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre los
derechos al trabajo y a la igualdad de los soldados profesionales cuando el Ejército
Nacional ordena su retiro con pase de reserva, en razon a la pérdida de su
capacidad psicofisica. En dichos pronunciamientos, ha analizado la competencia
de la Juntas Médico-Laborales y del Tribunal Médico Laboral de Revision Militar
y de Policia para determinar la posibilidad de reubicacion de los soldados; creando
unas reglas aplicables a estos casos.

62. En la sentencia T-503 de 2010”7, la Corte Constitucional amparé los derechos
fundamentales al trabajo, a la vida digna, al minimo vital, a la igualdad y a la
estabilidad laboral reforzada, de una soldado calificado con el 28.25% de pérdida
de capacidad laboral, en consecuencia, ordend su reubicacion teniendo en cuenta

% La norma que regula la evaluacion de la capacidad psicofisica y la disminucién de la capacidad laboral de los
miembros de la fuerza publica.

% “ARTICULO 15. JUNTA MEDICO-LABORAL MILITAR O DE POLICIA. Sus funciones son en primera
instancia:

1 Valorar y registrar las secuelas definitivas de las lesiones o afecciones diagnosticadas.

2 Clasificar el tipo de incapacidad sicofisica y aptitud para el servicio, pudiendo recomendar la reubicacion laboral
cuando asi lo amerite.

3 Determinar la disminucion de la capacidad psicofisica.

4 Calificar la enfermedad segun sea profesional o comun.

5 Registrar la imputabilidad al servicio de acuerdo con el Informe Administrativo por Lesiones.

6 Fijar los correspondientes indices de lesion si hubiere lugar a ello.

7 Las demads que le sean asignadas por Ley o reglamento.”

% ARTICULO 21. TRIBUNAL MEDICO-LABORAL DE REVISION MILITAR Y DE POLICIA. El Tribunal
Meédico Laboral de Revision Militar y de Policia conocera en tultima instancia de las reclamaciones que surjan
contra las decisiones de las Juntas Médico-Laborales y en consecuencia podra ratificar, modificar o revocar tales
decisiones. Asi mismo, conocera en Unica instancia la revision de la pension por solicitud del pensionado.

7 ML.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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su grado de escolaridad, habilidades y destrezas. En esta oportunidad la Corte
consider6 que el Estado tiene la obligacion de asegurar una debida proteccion a las
personas que han sufrido una discapacidad en actos relacionados con el servicio.

63. En la sentencia T-081 de 2011%, la Corte Constitucional amparé los derechos
fundamentales al trabajo y a la seguridad social, de un soldado profesional,
victima de una mina antipersona, que fue desvinculado del Ejército Nacional
como consecuencia de la calificacion de la Junta Médica Laboral, que determin6
una pérdida de capacidad del 32.57%, en consecuencia, ordend su reubicacioén
teniendo en cuenta su grado de escolaridad, habilidades y destrezas. En este caso,
la Corte determind que el derecho a la estabilidad laboral reforzada de las personas
en situacion de discapacidad implica la prohibicion de retirarlas de la institucion
en razén de una discapacidad, y la obligacion de reubicacion del funcionario.

64. En la sentencia T-910 de 2011%, la Corte Constitucional ampard los derechos
fundamentales ala vida digna, a la seguridad social, a la salud, a su dignidad
humana y a la igualdad real y efectiva, de un soldado profesional que fue
desvinculado del Ejército Nacional como consecuencia de la calificacion de la
Tribunal Médico Laboral, que determin6 una pérdida de capacidad del 25.00%, en
consecuencia, ordend al Ministerio de Defensa y al Ejército Nacional que
dispusieran las actuaciones requeridas para que el Tribunal Médico de Revision
Laboral de las Fuerzas Militares de Colombia practicara un examen sicofisico al
demandante, a efectos de establecer, objetivamente, la actividad en la que se
pudiera desarrollar, y explicaran las razones de la conclusion a la que se llegara,
para poder ser reincorporado en una actividad compatible con su nivel de
discapacidad.

Esta providencia sustent6 la orden de reubicacion del soldado en consideraciones
poderosas sobre: (i) el papel de los soldados en la sociedad colombiana, (ii) el
deber de las fuerzas militares de capacitarlos, y (ii1) de como ante una situacion de
calificacion de la especial proteccion del soldado se debe preferir su permanencia

. . .y . .y . . : 7100
en la institucién con la capacitacion requerida antes que su desvinculacion .

% M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. En aquella ocasién la Sala resolvié inaplicar la disposicién contenida en el
articulo 10° del Decreto 1793 de 2000. Lo anterior por considerar que, a pesar de que el actuar de la entidad se
encontraba ajustado a la ley, el accionante era un sujeto que merecia especial proteccion constitucional y resultaba
reprochable cualquier forma de discriminacion en su contra. Esta decision fue reiterada por la misma Sala de
Decision, en la sentencia T-459/12 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio).

% M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

11 as consideraciones mas relevantes para el presente caso se transcriben a continuacion: “EI cumplimiento de los
postulados constitucionales y de la jurisprudencia de esta Corporacion referente a la proteccion de que gozan los
discapacitados no se opone a la funcion asignada al Ejército Nacional de salvaguardar la defensa de la soberania,
la independencia, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional, debido a que, por el contrario,
mucho alentaria el animo de los miembros de la institucion a cumplir con ahinco, devocion y eficacia su altisima
mision si tuviesen la confianza, de que ésta los respaldara, si como consecuencia de los altos riesgos a los que
continuamente se ven expuestos, resultan victimas de atentados que le generen lesiones con secuelas que deriven
en incapacidades. Es indudable que a las instituciones militares les asiste el deber de proteger a quienes de
manera directa, resguardan el orden juridico y economico de la Republica de Colombia, en donde los grupos
ilegales y la delincuencia comun permanentemente atentan contra ellos. Marginar de la institucion castrense a
quienes sufren discapacidades que no alcanzan el nivel o el porcentaje que da derecho a la pension de invalidez y
que, por consiguiente, no inhabilitan totalmente para desarrollar labores que bien pueden resultar utiles,
provechosas o meritorias dentro del amplio espectro misional de aquella, en el que no todo es guerra, batalla,
combate o escaramuza, lo cual supone que también es importante el componente logistico previo que se prepara y
desarrolla mediante un variado cumulo de actividades de formulacion, planeacion y administracion en distintos
frentes, sobre todo cuando la baja viene determinada por la disminucion fisica que precisamente ocurre en

31



65. En la sentencia T-1048 de 2012'"', muy importante para el presente caso, la
Corte Constitucional tuteld los derechos fundamentales de un soldado
profesional'” y un patrullero de la Policia, quienes fueron desvinculados con
ocasion de la disminucion de su capacidad psicofisica.

En esta providencia, la Corte considerd que la competencia tanto de la Junta como

cumplimiento del deber de proteger la integridad de la nacion, al igual que la vida, honra, bienes y creencias de
sus habitantes, sin que se adopten medidas apropiadas tendientes a velar por la suerte, y, mas especificamente, por
la rehabilitacion de estas personas, bien puede apreciarse como una manifestacion patente de insolidaridad, a
todas luces inaceptable, en la medida en que, una practica generalizada con esas caracteristicas, contraviene uno
de los principios fundamentales de nuestro Estado Social de Derecho, como lo es el de la solidaridad de que trata,
con eénfasis, el articulo 1° Constitucional, entre otros. Una prdctica generalizada en ese sentido, que pase por alto,
sin mayor andlisis, consideracion o valoracion, el drama que gravita en torno a la perdida de las expectativas de
realizar un proposito de vida noble, como lo es el adelantar una carrera como la militar, la que, como bien se
sabe, propugna porque los colombianos presten su concurso, no obstante el alto riesgo que normalmente en ello va
implicito, para desemperiarse en actividades directamente relacionadas con la defensa de uno de los fundamentos
de nuestra institucionalidad, como lo es el que tiene que ver con la funcion atribuida a las fuerzas del orden, a no
dudarlo, causa un efecto poco positivo en la disposicion de los ciudadanos, no solo para vincularse
voluntariamente, con sentido patrio, a dicha mision, sino, también, para quienes hacen parte de ellas, de asumir un
compromiso firme y denodado, con genuina lealtad, honor y sacrificio, lo que ademas supone realizar la labor que
corresponde en los términos mas idoneos y eficaces. Panorama frente al cual la desmotivacion del personal puede
sobrevenir en cualquier momento y bajo cualquier pretexto.

De manera que no es cosa de menor importancia que las fuerzas militares incorporen en sus politicas o planes de
atencion y tratamiento del personal que se vincula a ellas, medidas especificas tendientes a respaldar eficazmente
a todos aquellos que, como consecuencia del cumplimiento cabal de sus funciones, en virtud de las cuales
frecuentemente se ven expuestos a multiples riesgos, sufran percances que los coloquen en situacion de quedar
permanentemente afectados fisica o sicologicamente.

Si la institucion militar no genera la suficiente confianza en el sentido anotado poco sera el incentivo que se genere
en la voluntad de los ciudadanos colombianos de pertenecer a sus filas, lo cual también puede hacer mella en el
animo del personal vinculado que, inevitablemente, frente a situaciones de riesgo o de tension, producto de
enfrentamientos leves o severos con los agentes o actores que en nuestro pais, recurrentemente, subvierten el
orden y promueven la violencia, el cual puede resultar presa facil del desconcierto y la desmotivacion, al percibir
que se halla huérfano del aludido respaldo.

Si la respuesta de la institucion ante la lesion fisica o psiquica que sufre alguno de sus miembros que enfrenta una
de las frecuentes situaciones de riesgo o de peligro a las que se ven abocados es la del retiro o la baja, resulta
apenas elemental suponer que los eventuales afectados, consciente o inconscientemente, procurardan, a toda costa,
todas las veces que ello resulte posible y que no le genere implicaciones negativas mayores, evadir ser victima de
la mencionada consecuencia.

El altisimo sacrificio y la gran responsabilidad inherente a la transcendente labor que desarrollan las fuerzas
militares lo minimo que presupone es que alli tenga cabida y plena realizacion el principio de la solidaridad,
considerado como uno de los fundamentos de nuestro Estado Social de Derecho, el cual, en este caso, deberia
expresarse en el respaldo que merece recibir el personal que resulte victima de las contingencias propias de la
riesgosa actividad que realizan.

No desconoce la Sala el arbitrio de que gozan los organos competentes de las fuerzas militares y de policia para
disponer el retiro discrecional del personal a ellos vinculados, pero esa atribucion no puede ser absoluta
tratandose de aquellos casos en que se contraviene uno de los principios rectores de nuestro Estado Social de
Derecho como lo es el de la solidaridad, el cual en estos casos debe propender por la proteccion de las personas
en estado de debilidad manifiesta, como los discapacitados, que padecen esa situacion como consecuencia del
cabal desemperio de su mision institucional.”

""" M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

12 Para el caso del soldado profesional la Sala (i) dejo sin efectos la orden de personal que lo retird del servicio
activo; (ii) ordeno al Ministerio de Defensa Nacional que dispusiera lo necesario para que la Junta Médico Laboral
analizara nuevamente la situacion del accionante y, en el evento de considerarlo no apto para la prestacion del
servicio como soldado profesional, determinar especificamente si médicamente el accionante estaba o no
capacitado para desarrollar labores administrativas, docentes o de instruccion en el Ejército Nacional, y si, en
consecuencia, era aconsejable su reubicacion, con la advertencia de que esta conclusion deberia estar soportada
exclusivamente en sus condiciones de salud fisicas y mentales; y (iii) orden6 su reincorporacion al Gltimo cargo que
ocupd en el Ejército Nacional antes de ser retirado de la institucion, o de no ser ello posible, a otro con funciones
que fueran acordes a sus condiciones actuales y a sus habilidades y destrezas. Para el efecto, se aclard que debian
tenerse en cuenta las consideraciones que las autoridades médicas habian hecho respecto de su estado de salud
fisico y mental, en el sentido de que no resultaba aconsejable reubicarlo en una actividad que implicara el manejo
de armas.
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del Tribunal Médico Laboral, se debe limitar a definir si las condiciones de salud,
fisicas y mentales, del personal afectado le permiten o no desarrollar otro tipo de
labores y no a efectuar el analisis general y abstracto de la suficiencia de su
formacion académica. A juicio de la Sala:

“(...) si la Junta o el Tribunal determinan que la persona fisica y
mentalmente estd en capacidad de desarrollar labores administrativas,
docentes o de instruccidn, su recomendacion debe ser la reubicacion,
siendo asunto de las jefaturas o de las direcciones de personal de la
institucion la definicion del cargo al que efectivamente sera asignado,
teniendo en cuenta, aqui si, sus estudios, su preparacion, su capacitacion
y sus intereses particulares.”

66. Finalmente, y recapitulando los precedentes mencionados, en la sentencia T-
928 de 2014'” se analizd el caso de un soldado profesional valorado por el
Tribunal Laboral de Revision Militar y de Policia declardndolo no apto para la
prestacion del servicio por su 42.81% de pérdida de capacidad como consecuencia
de: (i) trastorno psicOtico agudo'™ -de origen comun-, (ii) cicatrices por
leishmaniasis -de origen profesional-, (ii1) gastritis crénica -de origen comun-, y
(iv) hipoacusia neurosensorial leve bilateral de 20db -de origen profesional-.

La Sala protegié los derechos a la igualdad y al trabajo del soldado profesional,
quien fue retirado del servicio como consecuencia de su pérdida de capacidad
laboral, sin la evaluacion adecuada sobre la posibilidad de reubicacion en la
institucion.

Los fundamentos para adoptar la decision fueron los siguientes:

“(1) El hecho de que un soldado profesional sea calificado como no apto para
continuar prestando el servicio, implica que no puede seguir desempefidndose
en “esa” labor, pero no excluye que el militar desarrolle otra actividad dentro
de la institucion.

(i1) Con fundamento en el principio de integracion laboral de las personas en
situacion de discapacidad, el Estado tiene la obligacion de reubicar a estos
sujetos que merecen especial proteccion constitucional, en la medida de sus
capacidades.

(i11) Antes de dar aplicacion a las normas sobre desvinculacion de soldados
por razon de la disminucion de la capacidad psicofisica, es necesario hacer
una valoracion de las condiciones de salud, de las habilidades, de las
destrezas y de las capacidades del afectado, a fin de establecer si existen
actividades que podria cumplir dentro de la institucién, de manera que sea
posible disponer su reubicacion en otro cargo.

19 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

1% En el acta de calificacion del el Tribunal Laboral de Revision Militar y de Policia (Folio 53 del Cuaderno de
primera instancia) se indica que antes de practicarse la valoracion, el accionante estaba “hospitalizado en la clinica
La Mano de Dios en Sahaguin porque intento autoagredirse”.
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(1v) Para determinar la procedencia de la reubicacion existen dos elementos
que deben tenerse en cuenta: uno subjetivo, que refiere a que la persona
fisica y mentalmente esté en capacidad de desarrollar labores administrativas,
docentes o de instruccidon dentro de la institucidn; y otro objetivo, que se
relaciona con la definicion de la labor que efectivamente pueda ser asignada,
teniendo en cuenta la existencia y disponibilidad de un cargo que
corresponda a los estudios, preparacion, y capacitacion del sujeto.

El primero, debera ser determinado por las Juntas Médico Laborales y el
Tribunal Laboral de Revision Militar y de Policia, a quienes corresponde
apreciar las capacidades psicofisicas de los soldados que son declarados no
aptos para continuar desarrollando sus labores. Entonces, deberan rendir un
concepto técnico en el que se evalien sus habilidades, y determinen
especificamente qué tipo de actividades pueden desarrollar —tales como
labores administrativas, docentes o de instruccion-, y con fundamento en tal
valoracion, motiven la recomendacion de efectuar o no la reubicacion.

El segundo, se hard por las jefaturas o direcciones de personal de la
institucion, quienes, con fundamento en el concepto antes mencionado, se
encargaran de definir la labor que efectivamente pueda ser asignada, teniendo
en cuenta las habilidades del militar, y la existencia y disponibilidad de un
cargo que corresponda a los estudios, preparacion, y capacitacion del sujeto.

(v) De lo anterior se sigue que la determinacion del porcentaje de pérdida de
capacidad que hacen las Juntas Médicas y el Tribunal de Revision debe ser
congruente con su recomendacion de reubicacion, pues si se califica a una
persona con una pérdida de capacidad menor del 50% pero se dice que su
capacidad psicofisica no es suficiente para desempenar ninguna actividad, la
decision es incoherente y con ella se impide, al mismo tiempo, que el sujeto
sea reubicado y que acceda a una pension de invalidez.”

Acogiendo los precedentes expuestos, la Sala Tercera de Revision aplicard los
presupuestos indicados anteriormente, al momento de resolver el caso concreto.

Casos concretos
Expediente T-5152536

67. Acorde con los antecedentes mencionados, con las respuestas brindadas por
las empresas accionadas, con las decisiones adoptadas por los jueces de instancia y
con las pruebas solicitadas por la Corte Constitucional, le corresponde a la Sala
Tercera de Revision analizar y decidir sobre el problema juridico planteado, esto
es, (Las compafiias Adecco Colombia S.A. y AIG Seguros Colombia S.A.
vulneraron los derechos fundamentales al minimo vital, a la estabilidad laboral
reforzada y a la seguridad social del sefor Jos¢ Concepcion Contreras Contreras al
terminarle el contrato por la culminacion de la obra o labor contratada, sin
autorizacion de la autoridad laboral competente, pese a la situacion de debilidad
manifiesta en la que se encontraba?
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La accion de tutela cumple con los requisitos de procedencia

68. Legitimidad por activa: el accionante interpuso de manera personal la accion

de tutela como titular de los derechos fundamentales invocados'®.

69. Legitimidad por pasiva: la accion de tutela es procedente contra particulares
respecto de quienes el accionante se encuentre en estado de subordinacién o
indefension'®. La jurisprudencia constitucional ha definido en reiteradas
ocasiones'”’ 1o que debe entenderse por subordinacion e indefension.

Asi, ha precisado que la subordinacion es la sujecion a la orden, mando o dominio
de alguien, que se asimila a la potestad que, derivada de la ley o de una relacion
contractual entre las partes, conlleva una situacién juridica de dependencia'®.
Ahora bien, en lo que respecta al estado de indefension, la Corte la ha definido
como la ausencia de opciones juridicas o de hecho del particular que demanda por

via de tutela, para defenderse de una agresion injusta por parte del demandado'”.

Uno de los ejemplos mas destacados en la jurisprudencia constitucional en
relacion con el concepto de subordinacidon es la relacion entre empleado y
empleador, teniendo en cuenta que precisamente uno de los elementos de la

relacion laboral es la subordinacion segun el Codigo Sustantivo del Trabajo' .

En el caso que nos ocupa, no hay discusion sobre la existencia de la relacién
laboral entre el sefior Jos¢ Concepcion Contreras Contreras y Adecco Colombia
S.A., por lo tanto, la Sala encuentra acreditada la legitimacion por pasiva de dicha
empresa en el presente asunto.

Sin embargo, carece la demanda de legitimidad pasiva respecto de la empresa AIG
Colombia S.A. y en lo que tiene que ver con el Ministerio del Trabajo, pues no se
logré demostrar que entre el sefior Jos¢ Concepcion Contreras Contreras y la
empresa AIG existiera un relacion laboral; y por su parte, ninguna de las
acusaciones planteadas en la demanda van dirigidas a alguna actuacion de parte
del ministerio, situacion que hace improcedente el estudio del caso respecto de
estas dos accionadas.

70. Inmediatez: desde el momento del despido, 24 de abril de 2015, hasta la fecha
de presentacion de la tutela, 30 de abril de 2015, trascurrieron menos de 8 dias,

tiempo completamente razonable para la presentacion de la accion.

71. Subsidiariedad: la Sala encuentra que si bien el accionante no ha acudido a la

195 Articulo 86 de la Constitucion Politica y Articulo 1° del Decreto 2591 de 1991.

106 Constitucion Politica, art. 86; Decreto 2591 de 1991, art. 42.

197 Ver, entre otras, Sentencias T-509/92 (M.P. Simén Rodriguez Rodriguez), T-213/01(M.P. Carlos Gaviria Diaz),
T-594/04 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-172/97 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), T-1750/00 (M.P.
Alejandro Martinez Caballero), T-921/02 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) y T-067/07 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

108 Ver T-808/03 (M.P. Alfredo Beltran Sierra) y T-290/93 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).

109 Ver T-761/04 (M.P. Jaime Aratjo Renteria).

"% Ver entre otras las sentencias T-593/92 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), T-161/93 (M.P. Antonio
Barrera Carbonell) y T-230/94 (M.P. Eduardo Cifuentes Muiloz).
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jurisdiccion ordinaria para hacer valer sus derechos, en este caso la accion de
tutela se presenta para proteger a una persona con una situacion delicada de salud,
que dice ser desplazado por la violencia, y quien tiene a su cargo a dos hijas.

Respecto de su estado de salud, a pesar de que en el concepto allegado a la Corte
Constitucional por la Fundacion Hospital Universitario San José se seiala que,
acorde con la historia clinica del accionante, el 4 de junio de 2015 se descarto
“recidiva herniaria colecciones intrabdominales o colecciones residuales en
tejidos blandos de la pared abdominal”, es la misma autoridad médica la que
manifestd que de dicho concepto no era posible determinar el diagnostico actual
del paciente, ni tampoco definir si existia alguna limitacién para realizar su
trabajo. Por su parte, en un escrito del 14 de diciembre de 2015, el accionante
informo6 a la Corte Constitucional sobre su dificil situacion econdémica y de salud.
Segln su relato, luego de dos cirugias que le practicaron, su abdomen quedd en un
estado deprimente, con riesgo, segun sus médicos, de tener que realizarse una
nueva cirugia para retirar otra hernia; como consecuencia de ello, no lo han
querido contratar en otras empresas por su historial de salud, pues no pasa los

examenes de ingreso' '

Si bien los dos argumentos podrian contradecirse, lo cierto es que la manifestacion
realizada por el accionante sobre su estado de salud es mas actual, y dificilmente
podria desvirtuarse con una calificacion médica realizada seis meses atrds, mas
aun cuando de dicha evaluacion de la historia clinica, no es posible determinar con
certeza si en la actualidad existe o no una restriccion del accionante para trabajar.

Por otro lado, revisando en la base de datos del sistema integral de informacidn de
la proteccion social -Registro Unico de Afiliados- a corte 12 de febrero de 2016, el
sefior Jos¢ Concepcion Contreras Contreras aparece como retirado de Coomeva
EPS, lo cual sugiere a la Sala que la continuidad en la prestacion del servicio de

salud pudo verse suspendida con ocasion del despido' .

Adicionalmente, menciond que de su salario dependen sus dos hijas'"® dado que su
madre fallecio hace algunos afios, y que no tiene otros ingresos econdémicos para
sufragar un arriendo mensual de $350.000, alimentacion, vestuario y
medicamentos.

Finalmente, el accionante afirmoé ser desplazado por la violencia, y en su escrito
dice “solicito su gran ayuda pues me encuentro pasando dificultades economicas
aqui en Bogota juntos con mi familia”, y reitera “soy un desplazado mas por la
violencia en Colombia que trato de sobrevivir con mi familia aqui en la capital.”
Al respecto, la Sala considera que esta situacion es un indicio mas para considerar
procedente el amparo, teniendo en cuenta su condicion de vulnerabilidad.

. .. . . 114 ~
En suma, considerando que la jurisprudencia repetidamente ~ ha sefialado que en

" Ver folio 26 del cuaderno principal.

12 http://ruafsvr2.sispro.gov.co/RUAF/Cliente/WebPublico/Consultas/D04 AfiliacionesPersonaRUAF.aspx

' En la demanda no se menciona edad de las hijas.

"4 En los casos mencionados en los numerales 56, 57, 58 y 59 de las consideraciones, este Tribunal considerd que
las condiciones especiales de salud de los accionantes, eran suficiente para determinar la procedencia de la accion
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los casos en los que se solicita el reintegro de un trabajador en condiciones de
indefension la tutela procede excepcionalmente como mecanismo de proteccidon
urgente, dado que los procesos ordinarios no ofrecen garantias adicionales para
estas personas; y que se trata de un sujeto en condiciones de debilidad manifiesta
que requiere de la intervencidn inaplazable del juez constitucional, como quiera
que los recursos ordinarios no son idoneos para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable en la integridad, dignidad y minimo vital del accionante, esta Sala
concluye que en el presente caso la accion de tutela es procedente,
transitoriamente, como mecanismo de proteccion de una persona en situacion de
debilidad manifiesta, quien solicita el reintegro a su lugar de trabajo, mientras
cursan las actuaciones necesarias ante la jurisdiccion ordinaria laboral.

Se desconocio la garantia constitucional a la estabilidad laboral reforzada del
sefior José Concepcion Contreras Contreras

72. Con fundamento en los hechos expuestos y en las pruebas que obran dentro
del expediente, la Sala infiere que la desvinculacion del sefior Jos¢ Concepcion
Contreras Contreras, por parte de su empleador, la empresa Adecco Colombia
S.A. desconocid los derechos fundamentales invocados, por las siguientes
razones:

(i) Al momento de despido el serior Jos¢ Contreras debia ser considerado una
persona en situacion de debilidad manifiesta:

Adecco bas6 el despido en que, a la fecha de terminacion del contrato, el sefior
Contreras no tenia generada incapacidad o restriccion para laborar, por lo tanto, no
estaba en situacion de debilidad manifiesta.

Sin embargo, reiterando la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la
proteccion laboral reforzada para personas en situacion de debilidad manifiesta, la
cual indica que no necesariamente deben estar incapacitados para ser beneficiarios
de la proteccion, sino que se debe demostrar una disminucion evidente en el
estado de salud del empleado que afecte sus funciones laborales, la Sala Tercera
de Revision considera que cuando la empresa demandada termin6 de manera
unilateral el contrato de trabajo suscrito con el demandante, €l si se encontraba en
condicion de debilidad manifiesta por el deterioro en su estado de salud.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, de la historia clinica del accionante, se
evidencia la disminucion en su salud como consecuencia de las dos cirugias
realizadas por las hernias halladas en su abdomen, intervenciones que generaron
cuatro incapacidades de mas de 50 dias y dos hospitalizaciones, asi:

- El 14 de febrero de 2015'", ingres6 de urgencias al Hospital Universitario San
José donde le realizaron una cirugia.

de tutela. Especificamente en la sentencia T-106/15 (M.P. Gloria Stella Ortiz Diaz) se dijo: “la jurisprudencia ha
sefialado que cuando un trabajador con debilidad manifiesta solicita el reintegro, la tutela procede
excepcionalmente, pues los procesos ordinarios no ofrecen las garantias necesarias e inmediatas para una persona
en situacion de debilidad manifiesta”.

5 En el folio 14 del cuaderno 1 reposa copia de la historia de ingreso.
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- Incapacidad del 14 de febrero al 28 del mismo mes''®.

- El 17 de febrero de 2015'"7, fue hospitalizado.

- E1 19 de febrero le realizaron una segunda cirugia por obstruccion intestinal.

- Incclz%acidad del 27 de febrero (dia de salida del hospital) al 28 de marzo de
2015,

- El 10 de marzo de 2015'", tuvo un nuevo ingreso a urgencias por una fuerte
infeccion.

- Hospitalizacion del 10 de marzo al 15 de marzo de 2015.

- Incapacidad del 15 de marzo al 03 de abril de 2015'.

- Incapacidad del 06 de abril al 08 de abril de 2015'*".

Adicionalmente, segin lo manifestd el accionante, lo cual no fue refutado por la
accionada, dichas dolencias requirieron su reubicacion laboral pues, en principio,
su labor le exigia caminar durante todo el dia, por lo cual fue ubicado en una
oficina.

Por ultimo, su diagnostico si requeria un monitoreo constante del proceso
evolutivo, tan es asi, que en el control médico del 23 de abril de 2015, le fue
ordenado un examen médico con el fin de descartar la existencia de otra hernia.
Examen que solo fue valorado hasta el 4 de junio de 2015 -mds de un mes después
del despido- y si bien en ¢l se descartd la recidiva herniaria colecciones
intrabdominales o colecciones residuales en tejidos blandos de la pared
abdominal, su resultado pudo ser diferente, y la proteccion a la estabilidad laboral
reforzada no depende de la evolucion satisfactoria de la enfermedad del empleado
tiempo después del despido, sino de su situacion de salud al momento del mismo.

En este punto es importante sefialar que, no le compete al juez de tutela evaluar la
gravedad de la enfermedad del accionante, pues si bien la empresa alegé que un
diagndstico como el del accionante no lo ponia en situacion de incapacidad para
laborar y que requeria de un tratamiento menor, la Sala considera que son las
continuas incapacidades, hospitalizaciones y revisiones médicas las que le sirven
de indicio al juez de tutela para determinar que si se produjo en el empleado una
mengua en su salud como consecuencia del diagnodstico recibido y la no
evaluacion del diagnostico.

(ii) Adecco Colombia tenia conocimiento sobre el estado de salud del empleado:
Sobre este punto no existid debate entre las partes, el accionante argument6d que
Adecco Colombia tuvo conocimiento de sus incapacidades y dolencias -al punto

de ser reubicado- y la empresa aceptd su conocimiento.

Adicionalmente, en la carta donde le informan al accionante sobre la terminacion
del contrato, le indicaron que la EPS debe continuar con la prestacion del servicio

¢ En el folio 15 del cuaderno 1 reposa copia de la incapacidad.

"7 En el folio 12 del cuaderno 1 reposa copia de la historia de ingreso.
"8 En el folio 13 del cuaderno 1 reposa copia de la incapacidad.

9 En el folio 10 del cuaderno 1 reposa copia de la historia de ingreso.
120 En el folio 11 del cuaderno 1 reposa copia de la incapacidad.

121 En el folio 8 del cuaderno 1 reposa copia de la incapacidad.

38



de salud, aun con la finalizacidon de la relacion laboral, hecho que no deja duda
sobre el conocimiento del empleador de los problemas de salud del accionante.

(iii) Se evidencia nexo causal entre el despido y el estado de salud del trabajador:

La Sala considera que, sobre la base de caso por caso debe realizarse el nexo
causal. De las pruebas obrantes en el expediente, se puede determinar
sumariamente dicho nexo teniendo en cuenta que: (i) de los casi tres meses (82
dias) que tuvo vigencia el contrato, como consecuencia del estado del salud del
accionante, unicamente labor6 un mes; (ii) los dias en los cuales pudo trabajar no
estaba capacitado para desarrollar al 100% sus funciones ya que, en principio, para
ello requeria caminar todo el dia, situacion que incrementaba el dolor abdominal,
motivo por el cual tuvo que ser reubicado; (iii) la jurisprudencia ha indicado que el
simple vencimiento del término no es una razdn suficiente para terminar el
contrato de una persona en situacion de debilidad manifiesta, madxime cuando se
trata de una empresa “dedicada a contratar la prestacion de servicios con
terceros beneficiarios, para colaborar en el desarrollo de sus actividades” que
sugiere a una continua necesidad de contratacion de personal; y (iv) existe una
presuncion que a continuacion se evaluara.

(iv) La empresa no solicito autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social
para el despido:

En el expediente no se incorpora ninguna prueba que revele que la empresa
demandada, no obstante conocer que el actor presentaba una disminucién de su
capacidad fisica, haya solicitado la autorizacion del Ministerio de la Proteccion
Social, en los términos del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, para dar por
terminado unilateralmente el contrato de trabajo. Acorde con dicha norma y con la
jurisprudencia constitucional, si para Adecco Colombia S.A. existia una justa
causa de despido, aquella debido ser verificada por la autoridad laboral
correspondiente.

En otras palabras, si el empleador consideraba que tenia una justa causa para
despedir al empleado, como lo plante6 en la respuesta a esta demanda -
terminacion de la labor o la obra contratada-, debido acudir a la autoridad
competente para que avalara dicha situacion, so pena de activarse la presuncion de
discriminacion expuesta en las consideraciones. En términos de la sentencia C-531
de 2000, “carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion del contrato
de una persona por razon de su limitacion sin que exista autorizacion previa de la
oficina de Trabajo que constate la configuracion de la existencia de una justa
causa para el despido o terminacion del respectivo contrato.”

Por todo lo anterior, se presume que el vinculo laboral del accionante fue
terminado de manera unilateral por parte del empleador, en razén de las afecciones
de salud que padece, con lo que se vulnerd su derecho fundamental a la estabilidad
laboral reforzada.

Conclusion:
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73. En virtud de lo anterior, la Sala de Revision considera necesario proteger los
derechos invocados, que fueron vulnerados por la conducta discriminatoria de la
empresa Adecco Colombia S.A. Este amparo, se concederd como mecanismo
transitorio, mientras se adelanta el respectivo proceso ante la jurisdiccion laboral
para establecer, con caricter definitivo, la procedencia del reintegro.

En consecuencia, la Sala Tercera de Revision, revocaré el fallo del 21 de agosto de
2015 proferido por el Juzgado Treinta y Uno Civil del Circuito de Bogotéd y, en su
lugar, concedera el amparo de los derechos a la estabilidad laboral reforzada de la
demandante. En consecuencia, ordenara a la empresa Adecco Colombia S.A., por
intermedio de su representante legal o quien haga sus veces, que, si aun no lo ha
efectuado, dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de la presente sentencia, proceda a reintegrar, al sefor José
Concepcion Contreras Contreras, si €l esta de acuerdo, a un cargo igual o superior
al que venia desempenando cuando se le despidid, acorde con su estado de
salud actual y bajo la misma modalidad laboral contractual anterior, vinculacion
que solo podra terminarse, de mantenerse las condiciones de limitacion en salud
del trabajador, previa autorizacion del inspector del trabajo.

Adicionalmente, y como consecuencia de la verificacion de despido sin
autorizacion de la autoridad competente, Adecco debera pagar al accionante la
indemnizacion de que trata el inciso tercero del articulo 26 de la Ley 361 de 1997
“No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon de su
limitaeton <discapacidad>, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso
anterior, tendran derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias
del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e indemnizaciones a que
hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo y demas normas
que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.”

Para el cumplimiento de dicha orden, se debe precisar que el reconocimiento y
pago de las demas prestaciones y emolumentos que se deriven del reintegro del
accionante, incluida la indemnizacién de que trata el inciso tercero del articulo 26
de la Ley 361 de 1997, podran ser exigidos ante la jurisdiccion ordinaria. Accidon
judicial que debera iniciar el sefior Jos¢ Concepcion dentro de los cuatro meses
siguientes a la notificacion de esta sentencia, pues de no hacer en dicho lapso,
cesaran los efectos de esta decision.

Expediente T-5208261

74. Acorde con los antecedentes mencionados, con las respuestas brindadas por
las empresas accionadas, con las decisiones adoptadas por los jueces de instancia y
con las pruebas solicitadas por la Corte Constitucional, le corresponde a la Sala
Tercera de Revision analizar y decidir sobre el problema juridico planteado, esto
es, (El Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia y el Batallon
Especial Energético y Vial No. 10 “Cr. José A. Concha” vulneraron los derechos
fundamentales a la seguridad social, a la salud, al trabajo, a la vida digna y a la
estabilidad laboral reforzada del sefior Wilfran Andrés Santiago Santiago al

40



considerarlo no apto para desarrollar ninguna actividad en la Fuerza Publica como
consecuencia de la disminucion de su capacidad psicofisica -13%- y la ausencia de
capacitacion?

La accion de tutela cumple con los requisitos de procedencia

75. Legitimidad por activa: el accionante interpuso de manera personal la accion

de tutela como titular de los derechos fundamentales invocados'*>.

76. Legitimidad por pasiva. el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de
Policia, el Ministerio de Defensa y el Batallon Especial Energético y Vial No 10,
quienes hacen parte de las Fuerzas Militares de Colombia, se encuentran
legitimadas como parte pasiva, dada su calidad de autoridades publicas y sujetos a

los que se les atribuye la violacion de los derechos fundamentales en discusion'>.

77. Inmediatez: el accionante expone como conducta que causa la presunta
vulneracion, el acto administrativo proferido por el Tribunal Médico Laboral el 03
de junio de 2015, a través del cual confirm6 la decision adoptada por la Junta
Meédica Laboral, en el sentido de considerar al soldado no apto para la prestacion
del servicio militar con ocasion de su condicion de salud y de no recomendar su
reubicacién ante la ausencia de capacitaciones. Teniendo en cuenta que la accion
de tutela se presento el 13 de julio de 2015, trascurrié un poco mas de 1 mes desde
que se configur6 la presunta vulneracion hasta la interposicion de la accion

. . . ., ., 124
constitucional, tiempo razonable para la presentacion de la accion .

78. Subsidiariedad: los jueces de instancia declararon improcedente la accién de
tutela considerando que el requisito de la subsidiariedad no se cumplia, por cuanto
el accionante no acudio a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para
controvertir el acto que lo desvinculd de su cargo y teniendo en cuenta que el actor
no demostrod su situacion de vulnerabilidad.

En su demanda, el accionante solicita ser reintegrado al Ejército Nacional,
situacion que no solo aseguraria su derecho al trabajo, desde el punto de vista de la
integracion, sino que también haria efectivas otras garantias laborales, tales como
el servicio de seguridad social en salud y en pension. Sin embargo, previo a
determinar el cumplimiento o no de este requisito la Sala debe pronunciarse sobre
el retiro voluntario presentado por el accionante, como presupuesto adicional para
determinar la procedencia de la accion de tutela.

En estos términos, si bien la conducta que causa la presunta vulneracion no
corresponde a la validez o no del retiro voluntario presentado por el accionante, la

122 Articulo 86 de la Constitucion Politica y Articulo 1° del Decreto 2591 de 1991.

'3 Cf. Constitucién Politica, art. 86; D. 2591/91, art. 42.

124 En la sentencia de unificacion SU-961/99 (M.P. Vladimiro Mesa Naranjo) la Corte sefialé que: “Teniendo en
cuenta este sentido de proporcionalidad entre medios y fines tutela, la inexistencia de un término de caducidad no
puede significar que la accion de no deba interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este
plazo esta determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto. De
acuerdo con los hechos, entonces, el juez esta encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo
prudencial y adecuado, de tal modo que no se vulneren derechos de terceros.” Esta consideracion fue reiterada en
sentencia T-047/14 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
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Sala hara una breve andlisis sobre éste, pues de considerar la renuncia ajustada a
derecho, se desvirtuaria que el retiro del actor fue consecuencia de la inadecuada
valoracion de sus condiciones de salud, de sus habilidades, destrezas y
capacidades, y en cambio, seria evidente que su desvinculacién obedecié a una
decision autonoma del actor -lo cual haria improcedente el amparo-.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que es constitucionalmente
aceptable que una persona beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada termine
su vinculacion a través de su renuncia al cargo. Sin embargo, este acto solo tiene
validez desde el punto de vista de los derechos fundamentales del trabajador
siempre que sea espontanea, libre de coaccion y producto de la voluntad. “La
renuncia al empleo asi presentada, en aplicacion del principio de subsidiariedad,
impide que el asunto sea estudiado por el juez constitucional y por tanto, habrd
que declararse improcedente la accion de tutela que se persiga bajo los anteriores
supuestos "%,

Ahora bien, para declarar que pese a la renuncia se vulnerd el derecho a la
estabilidad laboral reforzada, el juez constitucional con base en los elementos
probatorios presentes en el plenario debe concluir que la renuncia ademas de haber
sido presionada por el empleador, -es decir, que se produjo un retiro' > indirecto-
puede ocasionarle un perjuicio irremediable. En tal virtud, “correspondera al juez
constitucional evaluar si el despido indirecto que se alega como forma de
terminacion del contrato de trabajo, causa una grave lesion a los derechos
fundamentales de la persona que invoca la proteccion”’.

En estos términos, el juez constitucional puede evaluar las condiciones que se
tuvieron en cuenta para retirar del servicio a un soldado profesional con
disminucion de sus condiciones de salud, siempre y cuando encuentre indicios de
que la renuncia presentada el presentada, no fue del todo espontdnea, libre de
coaccion y producto de la voluntad.

Frente a la validez de la renuncia existe debate, por un lado el Batallon accionado
argumenta que fue presentado voluntariamente, por otro lado, el accionante
manifiesta que fue inducido en error para la presentacion del mismo.

Para la Sala, existen indicios para considerar que la renuncia fue inducida y no
voluntaria, teniendo en cuenta que:

(1) Segun las afirmaciones del accionante, las cuales no fueron desvirtuadas por el
Batallon -teniendo la posibilidad de hacerlo, con la declaracion del coronel al que
se le atribuyen las presiones-, el coronel de la época, luego de enterarse de la
calificacion de disminucidn de capacidad laboral (se refiere a la calificacion de la
Junta Médica de Calificacion proferida el 04 de junio de 2014), lo calificaba de
“inservible” le decia frases como “ya usted no sirve” “retirese”, ante lo cual el

125 Sentencia T-457/10 (M.P Luis Ernesto Vargas Silva)
126 De conformidad con la normatividad aplicable -articulos 122 y 123 de la Constitucion Politica- a la cesacion
efectiva del servicio de un servidor ptblico integrante de las Fuerzas Militares, se le denomina retiro, por lo tanto,

este caso no corresponde técnicamente a un despido provocado, sino a un retiro provocado.
127 r
Ibidem.
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sefior Santiago considerd que ‘“tenia razon, hecho que me indujo a pedir la baja y
postrarme a la indefension ante semejante concepto médico militar, para nosotros
en la fila es una baja moral impresionante causa mucho dainio ver cuando un
soldado pierde la vida y todos quedamos confundidos el trabajo psicologico lo
lograron hasta el punto que presenté la baja de manera presionada.” Esta
afirmacion se complementa con uno de los parrafos que el sefior Santiago
Santiago escribid en la carta presentada el 25 de septiembre de 2014 al secretario
general del Ministerio de Defensa en la cual dice: “se me hecha [sic] como si
fuera algo indeseable o desechable pues es asi como me siento que mi institucion
me estad tratando después que yo puse en las fuerzas militares todos mis suenos y
los de mi familia, (...) es aqui donde me pregunto entonces los trabajos varios en
el dispensario que he venido realizando no le han aportado nada a mi institucion

()"

Adicionalmente, en la respuesta a las pruebas solicitadas por la Corte
Constitucional, el sefior Santiago Santiago reiter6 que en la institucion lo
consideraban “inservible” “situacion que me afecto muchisimo este tipo de

b

exclusion”.

Lo anterior, representa un indicio serio para la Sala respecto de la presion que
desde la misma instituciéon se gener6 en el soldado, por su condicién de
discapacidad, al punto de presentar su renuncia.

(i1) Por otra parte, es extrafio para la Sala el hecho de que la carta de retiro, si bien
aparece firmada por el accionante, fue el suboficial Rodriguez Cortés William,
jefe de desarrollo humano, quien la elaboré y la revisd, segun dice la misma carta.

(i11) Ademas, es diametralmente opuesta la carta escrita por el accionante el 25 de
septiembre de 2014 y dirigida al secretario general del Ministerio de Defensa con
la carta de renuncia presentada el 06 de abril de 2015 -fechas no muy lejanas-. En
la carta dirigida al ministerio, el soldado pretende acelerar el tramite pendiente de
surtirse ante el Tribunal Médico Laboral, encargado de dar un segundo concepto
sobre su incapacidad. En ella, argumenta que “a ninguna persona por disminucion
de su capacidad fisica se le puede negar la posibilidad de continuar con el
derecho al trabajo y a tener una vida digna”, de esta manera reclama “igualdad
real y efectiva”, y solicita su reubicacion “feniendo en cuenta mis habilidades y el
trabajo que he venido desemperiando en el dispensario de la unidad a la cual
pertenezco”; ademas, pone a consideracion de la institucién, “que muchos
soldados que hemos sido heridos en combate o hemos tenido una disminucion en
la capacidad fisica no nos manden a la calle a seguir fomentando la delincuencia
denos la oportunidad de terminar nuestros estudio bdsico y capacitarnos en
diferentes funciones técnicas para la vida y el trabajo (...)”". Por su parte, en la
carta de renuncia manifiesta su deseo de no seguir esperando la resolucion del
Tribunal Médico pues prefiere estar con su familia, seguir estudiando y buscar
otras oportunidades para salir adelante en la vida civil. Las diferencias entre los
dos escritos son, a juicio de la Sala, demostrativos indiciariamente de que la
renuncia no fue voluntaria al momento de su presentacion.

43



(iv) Finalmente, las accionadas pese a contar con el término probatorio en las
instancias correspondientes y a ser requeridas por la Corte Constitucional, no
adjuntaron prueba de la existencia de una manifestacion de aceptacion de renuncia
por parte de la Fuerzas Militares; en cambio, en las respuestas a la demanda de
tutela el debate se centr6 en la legalidad del acto proferido por el Tribunal Médico
como principal sustento de la desvinculacion del actor.

Por todo lo anterior, la Sala considera que dentro del expediente se presentan
indicios suficientes para poner en tela de juicio que la presentacion de la carta de
retiro por parte del soldado Wilfran Andrés Santiago Santiago haya sido
espontanea, libre de coaccidon y producto de la voluntad.

De esta manera, una vez verificada la existencia de indicios que generan en la Sala
serias dudas sobre la validez de la renuncia, corresponde continuar con el estudio
de procedencia de la accion de tutela.

Si bien el accionante cuenta con la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho donde puede solicitar la medida provisional de suspension del acto, la
Corte considera que para el caso concreto no es un mecanismo eficaz para la
proteccion de los derechos fundamentales del accionante. Aqui, es necesario hacer
mencidn de la consideracion expuesta en la sentencia T-928 de 2014, en la cual se
argumento:

“Sin embargo, si bien la figura de la suspension estd siendo implementada de
manera mas activa por los jueces administrativos, ello no asegura que lo
hagan en todos los casos, pues se trata de una medida facultativa, que de
todas maneras, esta sometida al analisis de validez del acto administrativo.
Entonces, es posible que una decision administrativa sea legal porque se
ajusta a los estrictos y precisos términos de la ley, pero viole derechos
fundamentales, con lo cual bien podria pensarse que no procede la medida
cautelar de una decision apoyada en la ley, pero si la accidon de tutela para
proteger derechos fundamentales gravemente afectados, por lo que seria
urgente la intervencion del juez constitucional.” (Negrillas es el texto
original).

De las pruebas aportadas al expediente, es posible deducir que el sefior Santiago
Santiago estd calificado con una disminucion de su capacidad laboral del 13%,
como consecuencia de una caida durante la prestacion del servicio militar, y por lo
tanto, debe ser considerado como una persona que merece especial proteccion
constitucional.

Adicionalmente, su desvinculacion del Ejército puede comprometer sus derechos a
la seguridad social y a la salud, los cuales requieren una urgente proteccion
constitucional por los fuertes dolores en su espalda; se reitera, como consecuencia
de su oficio como soldado. Si bien el accionante manifestd que Coosalud le ha
prestado los servicios de salud, en la base de datos del sistema integral de
informacién de la proteccion social -Registro Unico de Afiliados- a corte 12 de
febrero de 2016, el accionante aparece como retirado de la Cooperativa Empresa
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Solidaria de Salud y Desarrollo integral Coosalud ESS ARS, indicio que suscita
una duda a la Sala sobre la situacion actual de la afiliacion del accionante, lo que
demostraria que se generd una interrupcion en la continuidad de la prestacion del
servicio de salud'®. Ademas, al no estar cotizando al sistema pensional, disminuye
la posibilidad de ser calificado y, de ser procedente, ser beneficiario de una
pension de invalidez.

Por otra parte, de las pruebas aportadas por el sefior Santiago en sede de revision,
este manifestd que no tiene un trabajo estable, y que de su salario dependen su
esposa, su hijo de dos afios y su madre. Lo anterior, corresponde con la
informacion que reposa en la base de datos del SISBEN, la cual indica que
Wilfran Andrés Santiago Santiago, a corte 07 de mayo de 2015, esta calificado
con un puntaje del 4,82 ubicandolo en el nivel 1 del SISBEN'?, dando un indicio
a la Corte de la dificil situacion econdmica en la que se encuentra.

Respecto del argumento sobre la indemnizacion recibida por el accionante como
consecuencia del despido, la cual correspondid a la suma de $4.460.000, reitera la
Sala la jurisprudencia de la Corte Constitucional”® la cual considera que dicho
pago no exime al Ejército Nacional de responder por la afectacion de los derechos
fundamentales del accionante, sin perjuicio de que dicha suma sea compensada
con otras erogaciones que el juez competente decrete a cargo de la institucion.

De acuerdo con los hechos descritos, el accionante solicita ser reintegrado a la
institucion, situacidén que no sélo aseguraria su derecho al trabajo, desde el punto
de vista de la integracion, sino que también haria efectivas otras garantias
laborales, tales como el servicio de seguridad social en salud y en pension.

A juicio de la Sala, en este caso concreto, no resulta evidente que sea la medida
cautelar de suspension provisional el mecanismo idoneo y eficaz para la
proteccion urgente de los derechos fundamentales del actor, puesto que, las
circunstancias particulares del peticionario, merecen una solucion pronta y eficaz,
al estar en riesgo la continuidad de la prestacion del servicio de salud y su minimo
vital. En consecuencia, corresponde al juez constitucional estudiar el caso y
establecer si la decision de retirar y abstenerse de reubicar a un sujeto que merece
especial proteccion constitucional vulnera sus derechos a la igualdad y al trabajo.

Se desconocio la garantia constitucional a la estabilidad laboral reforzada del
sefior Wilfran Andrés Santiago Santiago

79. El ciudadano Wilfran Andrés Santiago Santiago, considera que el Ejército
Nacional vulneré sus derechos fundamentales al ordenar su retiro del servicio, en
razon a que el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia lo
calific6 como no apto para la actividad militar “ya que presenta alteracion

128 hitp://ruafsvr2.sispro.gov.co/RUAF/Cliente/WebPublico/Consultas/D04AfiliacionesPersonaRUAF.aspx

12 Ministerio de Proteccion Social Resolucion 3778 del 30 de agosto de 2011.

B0 En la sentencia C-531/00 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), la Corte Constitucional declaré la exequibilidad
condicionada de la disposicion considerando que el pago de la sancion no autoriza al empleador a despedir al
discapacitado, un despido de esa naturaleza carece de efectos, siendo procedente por lo tanto, el reintegro del
afectado, sin solucion de continuidad en materia de salarios y prestaciones sociales.
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psicofisica, que no le permite desarrollar normal y eficientemente la actividad
militar, correspondiente a su cargo, grado, empleo o funciones”, y establecid que
no sugeria su reubicacion “con base en que no acredito aptitudes ocupacionales,
ademds no cuenta con capacitaciones que le brinden la suficiente aptitud
ocupacional, para desemperiarse, y que le permitan aprovechar su capacidad
laboral residual, lo que le impide realizar actividades, ya sea de tipo
administrativo, de docencia o de instruccion, lo que a su vez genera que sus
habilidades y destrezas se limiten a su actividad policial o militar.”

Para resolver el problema juridico planteado, se verificara el cumplimiento de los
presupuestos indicados en la sentencia T-928 de 2014 para determinar si la
decision del Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia, vulnero los
derechos fundamentales al trabajo y a la igualdad.

80. El hecho de que un soldado profesional sea calificado como no apto para
continuar prestando el servicio, implica que no puede seguir desempendndose en
“esa” labor, pero no excluye que el militar desarrolle otra actividad dentro de la
institucion.

En la decisién en la que se declaré no apto al soldado profesional Santiago
Santiago, el Tribunal Médico Laboral determind que su diagndstico no le permitia
“desarrollar normal y eficientemente la actividad militar, correspondiente a su
cargo, grado, empleo o funciones”. Dicha motivacion, difiere del precedente
constitucional citado"', pues no evaltia especificamente si su padecimiento es
incompatible con cualquier otro cargo dentro de la institucion, parece que solo se
refiere al cargo que a la fecha del dictamen ocupaba, y al no tener la capacidad
psicofisica para desempenarlo, da por hecho que en ningun otro oficio fisico puede
ser reubicado el soldado.

Ademas, no encuentra la Sala una motivacion clara y congruente respecto de como
la disminucion de la capacidad laboral del accionante del 13% pueda impedirle al
soldado cumplir sus funciones en alguno de los cargos asumidos por ¢l luego del
accidente, especificamente en el area de control de citas en el dispensario médico
como archivista (archivaba historias clinicas) o en la entrega de autorizaciones.

De las consideraciones expuestas en los fundamentos de esta providencia, “si /a
reubicacion desborda la capacidad del empleador, o si impide o dificulta
excesivamente el desarrollo de su actividad o la prestacion del servicio a su
cargo, el derecho a ser reubicado debe ceder ante el interés legitimo del
empleador. Sin embargo, éste tiene la obligacion de poner tal hecho en
conocimiento del trabajador, dandole ademds la oportunidad de proponer
soluciones razonables a la situacion”.

Lo anterior obliga a las Fuerzas Militares de Colombia a motivar de manera clara
y precisa el por qué reubicar a una persona con disminucion de apenas el 13% de
su capacidad laboral, desborda su capacidad de mantener en la institucion al
soldado profesional.

P! Sentencia T-928/14 (M.P. Gloria Stella Ortiz Diaz).
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81. Con fundamento en el principio de integracion laboral de las personas en
situacion de discapacidad, el Estado tiene la obligacion de reubicar a estos
sujetos que merecen especial proteccion constitucional, en la medida de sus
capacidades.

La calificacion de disminucion de la capacidad laboral del actor fue del 13%, lo
cual indica que cuenta con un amplio porcentaje de capacidad laboral residual para
desempefiarse en otro tipo de funciones diferentes a aquellas que podrian
incrementar el dolor lumbar. Al respecto, el médico tratante dijo que dicho
lumbago obedecia al “sobrecargo de peso frecuente en la carga diaria soportada
por su profesion de soldado profesional” y por lo tanto, recomendd “no levantar
peso a 10kg, limitacion para caminatas largas e imposibilidad para levantar
equipo de campana”. Le correspondia entonces al Tribunal Médico Laboral,
verificar la posibilidad de reubicacion del actor en un cargo donde dicha
restriccion fisica no fuere incompatible con las funciones del mismo.

82. Antes de dar aplicacion a las normas sobre desvinculacion de soldados por
razon de la disminucion de la capacidad psicofisica, es necesario hacer una
valoracion de las condiciones de salud, de las habilidades, de las destrezas y de
las capacidades del afectado, a fin de establecer si existen actividades que podria
cumplir dentro de la institucion, de manera que sea posible disponer su
reubicacion en otro cargo.

La valoracion de las condiciones de salud, de las habilidades, de las destrezas y de
las capacidades del afectado fueron consignadas en el acta del Tribunal Médico
Laboral en el acapite de andlisis de la situacion. Alli, se dejé establecido que el
soldado era un “paciente en aceptables condiciones generales, ingresa solo por
sus propios medios, adecuada presentacion personal, consiente, alerta, orientado
en las tres esferas, pensamiento logico, responde coherentemente al
interrogatorio con precision, mantiene la mirada con los examinadores, juicio y
raciocinio conservado, edad cronologica acorde con edad aparente. Realiza
patron de marcha normal, marcha punta talon normal. Columna dorso lumbar
centrada sin curvas patologicas, realiza arcos de movilidad con leve limitacion en
los ultimos grados a los movimientos de flexion, extension, rotacion y lateralidad.
Sensibilidad conservada, fuerza 5/5, trofismo normal, reflejos normales. Con
dolor a la palpitacion de apofisis espinosas.”

Ademas se dijo que “si bien la resonancia nuclear magnética reporta normalidad
en la columna lumbo sacra, la tomografia axial computarizada reporta una
hernia discal protruida sin estenosis significativa del canal L5 — S1.”

Concluyendo que, el accionante estd incapacitado para “realizar actividades
fisicas intensas y para cargas excesivas.” Teniendo en cuenta dicha conclusion, la
Sala reitera que si era procedente que el Tribunal evaluara la posibilidad de
reubicacion del actor en un lugar de trabajo en el que dicha incapacidad no fuera
obstaculo para su ejercicio. De la descripcion de la situacion, no se desprende una
evidencia incontrovertible de que el actor sea no apto para la prestacion del
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servicio, por la lumbalgia padecida.

83. Para determinar la procedencia de la reubicacion existen dos elementos que
deben tenerse en cuenta: uno subjetivo, que refiere a que la persona fisica y
mentalmente esté en capacidad de desarrollar labores administrativas, docentes o
de instruccion dentro de la institucion, y otro objetivo, que se relaciona con la
definicion de la labor que efectivamente pueda ser asignada, teniendo en cuenta
la existencia y disponibilidad de un cargo que corresponda a los estudios,
preparacion, y capacitacion del sujeto.

Ahora bien, adicional al estudio de la reubicacion del soldado por su situacioén de
disminucion de su capacidad fisica en un cargo que corresponda a las restricciones
indicadas por el médico tratante, existe otra alternativa de reubicacidn, esto es, en
funciones administrativas, de docencia o de instruccion.

Acorde con las consideraciones expuestas, le corresponde a las Juntas Médico
Laborales y al Tribunal Laboral de Revision Militar y de Policia, apreciar las
capacidades psicofisicas de los soldados que son declarados no aptos para
continuar desarrollando sus labores. Para ello, deberdn rendir un concepto técnico
en el que se evaluen sus habilidades, y determinen especificamente si la persona
fisica y mentalmente podria desarrollar funciones tales como labores
administrativas, docentes o de instruccion, y con fundamento en tal valoracion,
motiven la recomendacion de efectuar o no la reubicacion.

La evaluacién objetiva, debera ser realizada por las jefaturas o direcciones de
personal de la institucion, quienes, con fundamento en el concepto antes
mencionado, se encargaran de definir la labor que efectivamente, pueda ser
asignada, teniendo en cuenta las habilidades del militar, y la existencia y
disponibilidad de un cargo que corresponda a los estudios, preparacion, y
capacitacion del sujeto.

En otras palabras, la competencia del Tribunal Médico Laboral se limita a
determinar si, acorde con la evaluacién del estado fisico y mental del soldado,
podria o no ser reubicado en laborales administrativas, de docencia o de
instruccion. Un paso posterior, dada la certificacion del Tribunal Médico, es la
evaluacion que las jefaturas o direcciones de personal de la institucion hacen de la
hoja de vida del calificado.

En este punto es importante traer a colacion las consideraciones realizadas en la
sentencia T-910 de 2011, mencionadas anteriormente, para resaltar el deber que
les asiste a las Fuerzas Militares de Colombia, de proteger, acorde con las normas
constitucionales y legales, a los integrantes de sus filas. De esta manera, en virtud
del principio de solidaridad, corresponde a las Fuerzas Militares incorporar en sus
politicas, planes de atencidn y tratamiento del personal y capacitaciones, medidas
concretas tendientes a permitir que aquellos soldados que sufren percances, en
cumplimiento de sus funciones, superen sus afecciones fisicas y/o sicoldgicas en
la misma Institucion a la cual decidieron servir, siendo la desvinculacién la altima
alternativa posible y, ante la cual, deberd corresponder una pension de invalidez,
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como se vera en el siguiente punto.

Frente a dichas capacitaciones, la pagina web del Ejército Nacional'*?, expone una
politica de profesionalizacioén de los integrantes de la fuerza publica, con el fin de
responder a las “necesidades de formacion de cada hombre como al cumplimiento
de las metas institucionales” y de permitirles adquirir “competencias en artes,
oficios y profesiones como complemento de su formacion castrense, y se habiliten
para desempenar una actividad y contribuyan a su desarrollo y el de su familia.”

Al exponer dicha politica, se menciona un convenio de cooperacion
interinstitucional del SENA con las Fuerzas Militares y de Policia Nacional “gue
beneficia a todos sus miembros, incluso a poblaciones vulnerables como el
personal discapacitado por actos del servicio, las viudas y huérfanos de los
uniformados fallecidos como consecuencia del accionar de los grupos armados
ilegales, y los que estan proximos a licenciarse, pensionarse o cumplir con la
asignacion de retiro.”

Lo anterior, sirve como ejemplo de la actitud que debe asumir el Ejército Nacional
de Colombia para con sus soldados, quienes, a sabiendas de los riesgos que
implica el ejercicio de dicha funcidon tan importante para el fortalecimiento del
Estado Social de Derecho, ingresan a la Institucion con la vision de “construir un
proyecto de vida al amparo o bajo las directrices que orientan tan importante
quehacer, como lo es, la permanente honra y veneracion de los valores patrios, el
esfuerzo y el sacrificio desplegado al maximo nivel en toda mision o accion por
cumplir, al igual que el acatamiento a ciertos valores o principios como el honor,
el respeto por la autoridad, el mando y la obediencia, el sentido de cuerpo y la
solidaridad como elementos infaltables en todo tipo de actuacion o de desemperio,
entre muchisimas otras caracteristicas de dicha actividad, proposito de vida del
cual esperan recibir, y ello es apenas legitimo y elemental que sea asi,
contraprestaciones minimas para coadyuvar, asi sea en parte, a su sostenimiento
personal y al de la familia a la que pertenecen.”'™

84. De lo anterior se sigue que la determinacion del porcentaje de pérdida de
capacidad que hacen las Juntas Meédicas y el Tribunal de Revision debe ser
congruente con su recomendacion de reubicacion, pues si se califica a una
persona con una pérdida de capacidad menor del 50% pero se dice que su
capacidad psicofisica no es suficiente para desemperiar ninguna actividad, la
decision es incoherente y con ella se impide, al mismo tiempo, que el sujeto sea
reubicado y que acceda a una pension de invalidez.

En el caso concreto tenemos que el sefior Santiago Santiago fue calificado con una
disminucion de su capacidad laboral del 13%, porcentaje que segiin el Tribunal
Médico lo hace no apto para la prestacion del servicio militar ni para ser
reubicado, pero que tampoco lo hace merecedor de una pension de invalidez.
Dicha consideracion, a juicio de la Sala, conlleva una incoherencia entre la
calificacion de pérdida de capacidad laboral y la decisién de no reubicacién, pues

132 https://www.ejercito.mil.co/?idcategoria=256008
13 Ver sentencia T-910/11 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
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descarta, sin motivacion alguna, sus posibilidades para “desarrollar labores que
bien pueden resultar utiles, provechosas o meritorias dentro del amplio espectro
misional de aquella, en el que no todo es guerra, batalla, combate o
escaramuza”* y le impide acceder a una pensién de invalidez como

consecuencia de su supuesta ineptitud por la cual es retirado del servicio.
Conclusion:

85. Por todo lo anterior, la Sala concluye que en este caso el Ejército Nacional
vulner6 los derechos fundamentales al trabajo y a la igualdad del sefior Wilfran
Andrés Santiago Santiago, porque dispuso el retiro del soldado en razon a la
disminucion de su capacidad psicofisica, sin haber hecho una valoracién de las
condiciones de salud, de las habilidades, de las destrezas y de las capacidades del
afectado, a fin de establecer si existen actividades que podria cumplir dentro de la
institucion, de tal forma que su capacidad laboral sea congruente con el porcentaje
de pérdida de capacidad laboral calificada por el Tribunal Médico Laboral
correspondiente.

Por consiguiente, (i) se dejara sin efectos la orden de personal que retiro del
servicio activo al sefior Wilfran Andrés Santiago Santiago; (i1) se ordenara al
Ministerio de Defensa Nacional que disponga lo necesario para que el Tribunal
Laboral de Revision Militar y de Policia analice nuevamente la situacion del
accionante y, en el evento de considerarlo no apto para la prestacion del servicio
como soldado profesional, determinar si médicamente el accionante estd o no
capacitado para desarrollar labores administrativas, docentes o de instruccion en el
Ejército Nacional y si, en consecuencia, es aconsejable su reubicacion, con la
advertencia de que esta conclusion deberia estar soportada exclusivamente en sus
condiciones de salud fisicas y mentales; (iii) advertira, que la determinacion del
porcentaje de pérdida de capacidad realizada por el Tribunal Médico Laboral debe
ser congruente con su recomendacion de reubicacion; por lo tanto, si se concluye
que el sefior Santiago Santiago no tiene la capacidad psicofisica suficiente para
desempefiar ninguna actividad, se deberd proceder a recalificar su pérdida de
capacidad, con el fin de determinar si puede acceder a la pension de invalidez; y
(iv) ordenara su reincorporacion al ultimo cargo que ocup6 en el Ejército Nacional
antes de ser retirado de la institucién, o, de no ser ello posible, a otro cuyas
funciones sean acordes con sus condiciones actuales y con sus habilidades y
destrezas.

II1. DECISION
La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la decision adoptada el 21 de agosto de 2015, dentro del

134 Ibidem.
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expediente T-5152536, por el Juzgado Treinta y Uno Civil del Circuito de Bogota,
en el tramite de la accion de tutela instaurada por José Concepcion Contreras
Contreras contra Adecco Colombia S.A. En su lugar, CONCEDER
TRANSITORIAMENTE la tutela de los derechos fundamentales a la estabilidad
laboral reforzada, a la vida en condiciones dignas, a la salud, a la seguridad social,
al minimo vital y al trabajo, mientras se agotan los recursos ordinarios ante la
jurisdiccion laboral o, si no hiciere, hasta que transcurran cuatro (4) meses
contados a partir de la notificacion de esta sentencia.

Segundo.- ORDENAR a Adecco Colombia S.A. que, dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia (i) efectie el
reintegro laboral del accionante, si ¢l asi lo desea, a un cargo acorde con su
condicién de salud, y (i1) pague la indemnizacidén de que trata el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997, es decir, 180 dias de salario, como consecuencia del despido sin
autorizacion de la autoridad laboral competente.

Tercero.- REVOCAR la decision adoptada el 10 de septiembre de 2015, dentro
del expediente T-5208261, por la Sala Segunda Subseccion B del Consejo de
Estado, dentro del tramite de la accion de tutela instaurada por Wilfran Andrés
Santiago Santiago contra el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de
Policia, el Ministerio de Defensa, el Batallon Especial Energético y Vial No 10 y
el Ejército Nacional. En su lugar, CONCEDER Ila tutela de los derechos
fundamentales al trabajo y a la igualdad.

Cuarto.- En consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS, el acto proferido por el
Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia Nacional mediante la
cual califico al accionante como no apto para la prestacion militar y recomendo su
no reubicacion. En virtud de lo anterior, dejar sin efectos la orden de retiro del
servicio activo del sefior Wilfran Andrés Santiago Santiago.

Quinto.- ORDENAR al Ejército Nacional y al Ministerio de Defensa Nacional
que dispongan lo necesario para que el Tribunal Médico Laboral de Revision
Militar y de Policia analice nuevamente la situacion del sefior Wilfran Andrés
Santiago Santiago bajo las reglas y lineamientos fijados en esta providencia. Tal
dictamen sustituira a los que fueron rendidos en este caso. En el evento de
considerarlo no apto para la prestacion del servicio militar, deberd rendirse un
informe técnico en el que se especifiquen las habilidades del actor y se determine
qué tipo de labores -administrativas, docentes o de instruccion- podria desempefiar
y si, en consecuencia, es aconsejable su reubicacion. Se advierte que esta
conclusion debera estar soportada exclusivamente en sus condiciones de salud
fisicas y mentales.

Sexto.- ADVERTIR que la determinacion del porcentaje de pérdida de capacidad
realizada por el Tribunal de Revision debe ser congruente con su recomendacion
de reubicacion; por lo tanto, si se concluye que el seiior Wilfran Andrés Santiago
Santiago no tiene la capacidad psicofisica suficiente para desempefiar ninguna
actividad, se debera proceder a recalificar su pérdida de capacidad, con el fin de
determinar si puede acceder entonces a la pension de invalidez.
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Séptimo.- ORDENAR al Ejército Nacional y al Ministerio de Defensa Nacional
que, dentro de las 48 horas siguientes a la notificaciéon de esta providencia, el
sefior Wilfran Andrés Santiago Santiago sea reincorporado al servicio, bien sea en
el altimo cargo que ocupd en el Ejército Nacional antes de ser retirado de la
institucion, o, de no ser ello posible, a otro cuyas funciones sean acordes con sus
condiciones actuales y con sus habilidades y destrezas. Esa reincorporacion, por
supuesto, debera traer aparejada la afiliacion inmediata a los servicios médicos
que presta la institucion.

Octavo.- Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.
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Magistrado
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GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
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