LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA FRENTE A LOS CASOS DE
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR FUERO DE SALUD: ¢(DESNATURALIZACION

DEL MECANISMO DE AMPARO?

Olga Milena Maya Gallego

Universidad EAFIT

Escuela de Derecho

Medellin

2022



LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA FRENTE A LOS CASOS DE
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA POR FUERO DE SALUD: ¢(DESNATURALIZACION

DEL MECANISMO DE AMPARO?

Autora

Olga Milena Maya Gallego

Asesor

Hugo Alexander Bedoya Diaz

Universidad EAFIT

Escuela de Derecho

Medellin

2022



Nota de aceptacién:

Presidente del Jurado

Jurado

Jurado

Medellin, diciembre de 2022

3



TABLA DE CONTENIDO Pag.
RESUMEN 6
INTRODUCCION 8
CAPITULO PRIMERO. LA ACCION DE TUTELA, FINALIDAD Y 10
PRESUPUESTOS
1.1 La accién de tutela en la Constitucion Politica de 1991 10
1.2 Derechos protegidos por la accion de tutela 12
1.3 Caracteristicas de la accién de tutela 12
1.4 Principios que rigen la accion de tutela 15
1.4.1 El principio de publicidad 15
1.4.2 El principio de prevalencia del derecho sustancial 16
1.4.3 El principio de economia 17
1.4.4 El principio de celeridad 17
1.4.5 El principio de eficacia 17
1.5 Causales de improcedencia de la tutela 18
1.6 Requisitos de procedibilidad de la accion de tutela 19
1.6.1 Requisito de subsidiariedad 19
1.6.2 Requisito de la inmediatez 20
1.7 Tutela contra particulares 21
1.7.1 Causales de procedencia de la tutela contra particulares 21
1.7.2 Improcedencia de la tutela contra particulares 22
1.8 Funciones de la accién de tutela 23
CAPITULO SEGUNDO. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA ESTABILIDAD 25
LABORAL REFORZADA.
2.1 Antecedentes internacionales sobre la proteccion de los trabajadores en 25
condiciones de discapacidad
2.2 Desarrollo normativo de la proteccion de los trabajadores discapacitados en 31
el ambito nacional
CAPITULO TERCERO. DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA 36
PARA PROTEGER EL DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA
CAPITULO CUARTO. ESTUDIO DE LOS FALLOS QUE CONCEDEN EL 40
REINTEGRO LABORAL POR FUERO DE SALUD
4.1 Estudio de algunos fallos de la Corte Constitucional 47
4.1.1 Sentencia T-035 de 2022- expediente T-8.280.84 47
4.1.2 Sentencia T-052 de 2020 49
4.1.3 Sentencia T-478 de 2019 51
4.1.4 Sentencia T-500 de 2019- expediente T-7.270.427 53
4.1.5 Sentencia T-305 de 2018- expediente T-6.577.725 56
4.1.6 Sentencia T-331 de 2018 58
4.1.7 Sentencia T-327 de 2017 61
4.1.8 Sentencia T-029 de 2016 62
4.1.9 Sentencia T-185 de 2016 67
4.1.10 Sentencia T-040 de 2016 72
4.1.11 Sentencia T-251 de 2016- expediente T-5.296.832 74
4.1.12 Sentencia T-320 de 2016 76
4.1.13 Sentencia T-837 de 2014-expediente T-4410592 78
4.1.14 Sentencia T-390 de 2010 80
4.1.15 Sentencia T-412 de 2010 81




4.3 Conclusiones del capitulo 83
CAPITULO QUINTO. EL PAPEL DEL JUEZ DE TUTELA EN LOS CASOS DE 86
REINTEGRO LABORAL POR FUEROS DE SALUD: ¢(DISCRECIONALIDAD
RACIONAL O ARBITRARIEDAD?
CAPITULO SEXTO. CONCLUSIONES 93
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS 96
LISTADO DE TABLAS Pag.

Tabla numero 1. Validez constitucional de los argumentos de defensa expuestos por 44
los empleadores en el marco del fuero de salud laboral.

LISTADO DE IMAGENES Pag.
Imagen numero 1. Costos percibidos por las empresas debido a la adaptacion y 91

reubicacion de trabajadores (porcentaje).




RESUMEN

La presente investigacion surge como respuesta a la inquietud suscitada al analizar fallos
de tutela de la Corte Constitucional, en los cuales se analizaba la procedencia del mecanismo de
amparo con el fin de garantizar el derecho a la estabilidad laboral reforzada. Este primer
acercamiento al objeto investigativo, condujo al establecimiento de una hipotesis de
desnaturalizacion de la tutela, propiciada por la omision y vulneracion de los requisitos de
procedibilidad.

Con el propésito de estudiar la veracidad de la hipétesis, se estructurd el presente articulo
de la siguiente manera:

- En el primer capitulo, se analiz6 la naturaleza de la accién de tutela, su finalidad y
presupuestos;

- En el segundo capitulo se estudi6 el desarrollo del derecho a la estabilidad laboral
reforzada;

- En el tercer capitulo se abordd el desarrollo de la tesis jurisprudencial sobre la
procedencia de la tutela para proteger el derecho a la estabilidad laboral reforzada;

- En el cuarto capitulo, se abordd un estudio jurisprudencial de algunos fallos de tutela
de la Corte Constitucional proferidos en los ultimos 10 afos, y en los cuales la parte accionante
solicita la proteccion del derecho a la estabilidad laboral reforzada;

- En el dltimo capitulo, se estudio el rol de la Corte Constitucional en tanto juez de tutela,
al momento en que resuelve los casos que versan sobre el derecho a la estabilidad laboral
reforzada.

El articulo y la investigacion misma, finaliza con la conclusion de que es posible corroborar
gue la Corte Constitucional ha “propiciado” una “desnaturalizacién” de la tutela y sus fines, en
eventos en los que profiere fallos que versan sobre el derecho a la estabilidad laboral reforzada

por condicion de salud, fendmeno ocasionado por:



i) la falta de un estudio riguroso de los presupuestos de procedencia de la tutela;
i) la emision de ordenes contrarias a la naturaleza de la accion de tutela y;

iii) la emision de 6rdenes que contrarian el mandato de la discrecionalidad racional.

PALABRAS CLAVE

Estabilidad laboral reforzada; fuero de salud; tutela; requisitos de procedibilidad de la

tutela; subsidiariedad; inmediatez; perjuicio irremediable; juez constitucional.



INTRODUCCION

Un instrumento tan magno como la accion de tutela, hace que ningin estudio sobre el
tema resulte vano o infundado. Ello porque, si bien los aportes académicos y doctrinales pueden
no resultar novedosos, nunca sera inutil recordar tanto a la sociedad como a los operadores
judiciales, los fines intrinsecos de la accion de tutela. Tener clara la esencia y finalidad de este
mecanismo de amparo, contribuye a que su uso no sea desnaturalizado.

El presente estudio investigativo parte de la hipétesis de la configuracion de una probable
desnaturalizacién de la tutela y sus fines, en aquellos eventos en que le compete al juez
constitucional examinar una pretension de reintegro laboral cuando el accionante invoca la
garantia de la estabilidad laboral reforzada consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

En orden con lo anterior, la presente investigacion pretende dar respuesta al siguiente
interrogante: ¢Hay una desnaturalizacion de la accién de tutela ocasionada por omision de los
requisitos procedimentales y sustantivos de la misma en los casos de estabilidad laboral
reforzada por fuero de salud?

Para los efectos de determinar la probable configuracién de la desnaturalizacién del
mecanismo de amparo, se estudiara la manera en que la Corte Constitucional, como juez de
tutela, resuelve los casos de estabilidad laboral reforzada de cara a los siguientes interrogantes:
¢se estudian y respetan con rigor los presupuestos procesales de procedencia de la accion de
tutela? ¢ se emiten 6érdenes acordes con la naturaleza de la accion de tutela? ¢ se emiten érdenes
respetuosas con el mandato de la discrecionalidad racional?

La metodologia investigativa adoptada se concretard en una revisibn de tipo
jurisprudencial sobre fallos de tutela proferidos por la Corte Constitucional en los ultimos 10 afios,

que versan sobre el derecho a la estabilidad laboral reforzada.



Es importante destacar que la revision jurisprudencial no pretendié ser exhaustiva. Por el
contrario, la investigacion pretendié congregar una muestra de decisiones jurisprudenciales que
respaldara con suficiencia la eventual configuracion de la hipétesis inicialmente establecida.

A partir de lo anterior, se determinara si la Corte Constitucional “propicia” una
“desnaturalizacion” de la accién de tutela al resolver fallos en los que se alega la conculcacion
del derecho a la estabilidad laboral reforzada, o si por el contrario, actta con rigor al estudios los
presupuestos de procedibilidad de la tutela, y emite 6rdenes coherentes con la esencia del

mecanismo de amparo.



CAPITULO PRIMERO

1. LA ACCION DE TUTELA: FINALIDAD, PRESUPUESTOS, CARACTERISTICAS,

PARTICULARIDADES Y FUNCIONES

1.1 Laaccion de tutela en la Constitucién Politica de 1991

La accién de tutela es un mecanismo judicial que nace con el advenimiento de la Carta
Politica de 1991. Este mecanismo de amparo es sin duda uno de los principales logros obtenidos
por la Asamblea Nacional Constituyente convocada en 1991, en plena época de una Colombia
caracterizada por la disidencia, division, violencia y enfrentamientos.

El régimen constitucional vigente con anterioridad a 1991, se caracterizaba por una
limitada cuando no nula gama de instrumentos de defensa y amparo de derechos fundamentales
y de mecanismos de participacién ciudadana. En coherencia con lo anterior, el establecimiento
y reconocimiento de derechos fundamentales era un asunto de exiguo desarrollo.

La tutela se consagra como un instrumento subsidiario y residual al alcance de toda
persona, en virtud del cual puede solicitarse la proteccion inmediata de derechos de orden
fundamental cuando quiera que los mismos resulten conculcados por el actuar o la omision de
autoridades publicas o incluso particulares.

Este mecanismo de amparo esta previsto en el articulo 86 de la Constitucion Politica, el

cual preceptia lo siguiente:

Toda persona tendra 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 acciéon o la omision de

cualquier autoridad publica.
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La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que ser& de inmediato cumplimiento,
podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte
Constitucional para su eventual revisién.

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 ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y
su resolucién.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacién 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 subordinacién o indefension.

En la Sentencia T-001 (1992), primer fallo de tutela proferido por la Corte Constitucional,
se definié la accion de tutela de la siguiente manera:
La accién de tutela es un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los jueces,
cuya justificacion y propdsito consisten en brindar a la persona la posibilidad de acudir sin
mayores requerimientos de indole formal y en la certeza de que obtendran oportuna
resolucion, a la proteccion directa e inmediata del Estado, a objeto de que, en su caso,
consideradas sus circunstancias especificas y a falta de otros medios, se haga justicia
frente a situaciones de hecho que representen quebranto o amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los fines esenciales del Estado,
consistente en garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en la Constitucién.
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De esta manera, es preciso proceder a detallar las caracteristicas particulares de la
accion de tutela.

1.2 Derechos protegidos por la accion de tutela

Segun lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela
garantiza “los derechos constitucionales fundamentales”. A renglén seguido, dispone que
‘cuando una decision de tutela se refiere a un derecho no sefialado expresamente por la
Constituciéon como fundamental, pero cuya haturaleza permita su tutela para casos concretos, la
Corte Constitucional le dara prelacion en la revisién a esta decision”.

En efecto, la accién de tutela en una accién pensada para la proteccion y defensa de
derechos fundamentales. Para los fines de este trabajo, y sin pretender ahondar en el debate al
respecto, entenderemos como derechos fundamentales:

i. Todo derecho esencial para una persona (C-018, 1993) y que permite la proteccién de
una posicion iusfundamental (T-760, 2008) con independencia de que hayan sido o0 no
considerados explicitamente como derechos fundamentales en la Carta Politica;

ii. Todo derecho respecto del cual exista consenso sobre su naturaleza fundamental (T-
760, 2008);

iii. Todo derecho que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea
traducible en un derecho subjetivo (T-760, 2008).

1.3 Caracteristicas de la accion de tutela

El doctrinante Manuel Quinche (2011), condensa con gran precisién las principales

caracteristicas de la accidn de tutela, las cuales se enlistan a continuacion (p.22):

a. Propicia el acceso a la justicia. La accion de tutela es un instrumento que pretende

la materializaciéon o defensa efectiva de derechos de orden fundamental. Para cumplir una
finalidad como la anterior, con la eficacia y eficiencia requerida, la tutela debe ser una accion al

alcance de toda persona; esto es, un mecanismo que no resulte ajeno ni lejano para las personas.
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Este cometido se logra al permitir que la tutela pueda ser instaurada por “toda persona”, sin que
se requiera derecho de postulacion.

En Colombia, la accion de tutela es en verdad un instrumento cercano, conocido,
entendido y ampliamente usado por las personas. Lo anterior se debe no sélo a su accesibilidad,
sino también a la eficacia que hoy por hoy, no le puede ser negada.

b. Exalta el poder del juez. Desde la teoria procesal, la autoridad judicial ostenta sendos

poderes reconocidos en la legislacién para dirigir con efectividad los procesos y garantizar la

tutela judicial efectiva, que incluye el derecho a que el proceso culmine con una sentencia judicial.

No obstante, en palabras de Manuel Quinche (2011):
(E)I juez de tutela es poderoso en otro sentido, en sentido activo, pues en virtud de la
facultad de dar 6rdenes, puede hacer lo que ningln otro juez, es decir, restituirle la
integridad a un derecho fundamental. En Colombia, el juez se habia limitado a hacer
declaraciones, mas que a dar 6rdenes. De esta manera, el juez declara la responsabilidad
de las personas en distintas modalidades; declara la existencia o inexistencia de contratos
y de distintos negocios juridicos; declara la existencia de obligaciones, etc. A diferencia
de los demas jueces, el juez constitucional, es decir, el juez de tutela, puede mediante
ordenes, exhortos, llamados a prevencién y otros mecanismos, desplegar una actividad
directa en defensa de los derechos fundamentales. Esto es asi en tanto que el mecanismo
de operacion central en la accion de tutela es la orden, que materializa el amparo
concedido (pp. 23- 24).

c. Invierte las reglas comunes de procedimiento. La tutela prescinde de gran mayoria

de las formalidades que suelen acompafiar un procedimiento judicial ordinario, de tal manera que
sin obviar los postulados del debido proceso, dota de celeridad al trdmite constitucional hasta
lograr el cometido de restablecimiento del derecho o erradicacion de los motivos de la amenaza

de vulneracién del derecho. Asi por ejemplo, el Decreto 2591 de 1991 dispone que:
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- “Todos los dias y horas son habiles para interponer la accion de tutela” (Decreto 2591
de 1991, articulo 1°).

“No sera necesario interponer previamente la reposicidon u otro recurso administrativo
para presentar la solicitud de la tutela” (Decreto 2591 de 1991, articulo 9°).

“La accion de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera
persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuara por si
misma o a través de representante. Los poderes se presumiran auténticos” (Decreto 2591 de
1991, articulo 10°).

- “En caso de urgencia o cuando el solicitante no sepa escribir o sea menor de edad, la
accion podra ser ejercida verbalmente” (Decreto 2591 de 1991, articulo 14).

“El juez, tan pronto llegue al convencimiento respecto de la situacion litigiosa, podra
proferir el fallo, sin necesidad de practicar las pruebas solicitadas” (Decreto 2591 de 1991,
articulo 22).

“El fallo se notificara por telegrama o por otro medio expedito que asegure su
cumplimiento, a mas tardar al dia siguiente de haber sido proferido” (Decreto 2591 de 1991,
articulo 30).

d. Prevé un tramite preferencial. La resolucién de la accion de tutela ostenta prelacion

sobre cualquier otro asunto, toda vez que lo que esta en presunta cuestion es un derecho de
orden fundamental. Lo anterior con excepcion del derecho de habeas corpus tal como se dispone
en el articulo 15 del Decreto 2591 de 1991.

Asi pues, en medio de un sistema judicial caracterizado por una congestiéon de los
despachos judiciales, y una evidente mora y dilacion en el tramite de los procesos, la accion de
tutela logra ser la excepcion gracias a la obligatoriedad del término de diez dias para dictar el
fallo, so pena de la iniciacion de procesos disciplinarios contra el operador judicial que lo

incumpla.
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e. Es una accion informal. Basta traer a colacion el articulo 14 del Decreto 2591 de

1991 para advertir que la tutela esta permeada de informalidad desde su interposicion hasta su
fallo:
No serd indispensable citar la norma constitucional infringida, siempre que se determine
claramente el derecho violado o amenazado. La accién podra ser ejercida, sin ninguna
formalidad o autenticacién, por memorial, telegrama u otro medio de comunicacién que
se manifieste por escrito, para lo cual se gozara de franquicia. No sera necesario actuar
por medio de apoderado.
1.4 Principios que rigen la accién de tutela
El articulo 3° de Decreto 2591 de 1991, precisa que los principios que rigen la accién de
tutela son los siguientes: publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y
eficacia.
1.4.1 El principio de publicidad
El principio de publicidad constituye una de las garantias derivadas del macro principio
del debido proceso.
En orden con lo anterior, la Corte Constitucional estableci6 en la Sentencia C-096 de 2001
gue “un acto de la administracién es publico cuando ha sido conocido por quien tiene derecho a
oponerse a él y restringir el derecho de defensa, sin justificacion, resulta violatorio del articulo 29
de la Constitucion Politica”.
El principio de publicidad también se consagra en el articulo 209 de la Constitucion
Politica de Colombia al precisar que la funcién administrativa se debe desplegar con fundamento
en el principio de publicidad.

El principio de publicidad puede entenderse de dos maneras diferentes:

15



i) En una primera acepcion, la publicidad garantiza el derecho de defensa y contradiccién
de aquellos que puedan verse afectados en sus derechos o intereses a partir de los actos
proferidos por una autoridad.

i) En una segunda acepcion, la publicidad tiene gque ver con la posibilidad de que los
ciudadanos puedan conocer los documentos, actuaciones y expedientes resultantes del tramite
de tutela en tanto en principio no esta sujeto a reserva.

1.4.2 El principio de prevalencia del derecho sustancial

El principio de primacia del derecho sustancial tiene su consagracion legal en el articulo
228 de la Constitucién Politica de Colombia. En aquel se establece que: “La Administracién de
Justicia es funcién publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas
y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho
sustancial’.

A su vez, el Codigo General del Proceso establece en su articulo 11 que el juez tiene el
deber de actuar bajo la premisa de que el objetivo y fin de los procedimientos es la materializacion
o “efectividad” de los derechos consagrados en la ley sustancial.

La Corte Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion Politica, ha
establecido que en virtud del articulo 228 superior: “las formas no deben convertirse en obstaculo
para la efectividad del derecho sustancial, sino que deben propender por su realizacion. (...) Las
normas procesales son medio para lograr la efectividad de los derechos subjetivos y no fines en
si mismas” (T-268, 2010).

Una de las caracteristicas inherentes de la accién de tutela, que permite la materializacion
de este principio, es precisamente la informalidad. Asi, el trasfondo del propdsito de minimizar
los requisitos formales para interponer la accién y desarrollar su tramite, es darle prioridad al

derecho sustancial mismo sin someterlo a meras dilaciones o trabas por excesivos rituales.
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1.4.3 El principio de economia

Devis Echandia (2004), define el principio de la economia procesal como el logro de
“menor trabajo y justicia mas barata y rapida” (p.66). “Es la consecuencia de que debe tratarse
de obtener el mayor resultado con el minimo de empleo de actividad procesal”’ (p.66).

Para Echandia (2004), “justicia lenta es injusticia grave” (p.66).

La caracteristica de la informalidad de la tutela, y la prevision de un tramite preferencial y
sumario, permite que este mecanismo de amparo economice no solo costos y formas sino
también tiempo.

1.4.4. El principio de celeridad

El articulo 1° de la Ley 1285 de 2009, dispone que “(l)a administracion de justicia debe
ser pronta, cumplida y eficaz en la solucién de fondo de los asuntos que se sometan a su
conocimiento”.

El principio de la celeridad de la accion de tutela se materializa a través de los perentorios
términos a que debe estar sujeto el trdmite, la resolucion y fallo de la misma.

1.4.5 El principio de eficacia

El principio de eficacia también tiene su consagracion constitucional en el articulo 209 de
la Constitucion Politica. En el se estipula que la funciéon administrativa debe desplegarse con
fundamento en el principio de eficacia. La Corte Constitucional, en Sentencia T-525 (1999)
reconocio que el principio de eficacia se erige en “pauta de comportamiento del Estado Social de
Derecho”:

El principio de eficacia (CP art. 209) no se reduce al simple cumplimiento de las

disposiciones y exige, por el contrario, una preocupacion por las consecuencias mismas

de la decision, esto es, por la persona destinataria de la accién o de la abstencion estatal.
El principio de eficacia es especialmente importante cuando se trata de procesos

administrativos que involucran derechos fundamentales. El acatamiento de las normas del
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Estado social de derecho impone a los funcionarios una atencion especial a la personay a

Sus circunstancias.

En palabras de Quinche (2011), para el caso de la tutela el postulado de la eficacia
supone que el ejercicio, desarrollo y decisién de la accién de amparo, deben estar dirigidos al
logro de la proteccion “real y efectiva de los derechos fundamentales del accionante” (p. 36).
1.5 Causales de improcedencia de la tutela

Tal como lo prevé el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela no

procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de
dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las
circunstancias en que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas
corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los
demas mencionados en el articulo 88 de la Constitucién Politica. Lo anterior no obsta,
para que el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones
gue comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un
perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violacion del derecho origind un dafio consumado,
salvo cuando continde la accion u omision violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto.

En el presente trabajo, nos detendremos en el numeral 1° que consagra el requisito de

subsidiariedad de la accién de tutela. Por ello, en el apartado siguiente estudiaremos este
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presupuesto de procedencia de la accion de tutela junto con los demas requisitos que deben

acompaniar la interposicién del mecanismo.

1.6 Requisitos de procedibilidad de la accién de tutela
1.6.1 Requisito de subsidiariedad

El requisito de subsidiariedad de la accion de tutela, hace referencia a que este
mecanismo de amparo 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” (Constitucién Politica, articulo 86, inciso 3°).

En Sentencia T-436 (2009), la Corte Constitucional estableci6 que en virtud del
presupuesto de subsidiariedad, se busca evitar que la tutela se utilice como:

(i) Una instancia mas dentro de un proceso judicial ordinario; (ii) un medio de defensa que

remplace a los otros disefiados por el legislador para tal fin; (iii) un instrumento para

subsanar errores u omisiones de las partes; y (iv) un camino para corregir oportunidades

vencidas.

Asilas cosas, la tutela es improcedente cuando quien interpone la tutela, no haya agotado
los medios ordinarios de defensa con los que contaba a su alcance, salvo que:

i) Se constate que no existia en realidad otro medio de defensa;

ii) El juez corrobore que pese a que existia el medio de defensa, no es idéneo ni eficaz;

iii) Se pretenda evitar la configuracion de un perjuicio irremediable, lo cual debera probar
el accionante. En estos eventos la tutela procede como mecanismo transitorio;

iv) El accionante sea un sujeto de especial proteccion constitucional. En estos eventos,
se considera que es una carga desproporcional exigir a quien se encuentra en una situacion
vulnerable, la interposicion de otro medio de defensa seguramente sujeto a mayores tramites,

formalidades y dilaciones.
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1.6.2. Requisito de lainmediatez
La Corte Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion Politica, ha creado
reglas jurisprudenciales a través de las cuales ha desarrollado el mecanismo de la accion de
tutela, y ha fijado el alcance del articulo 86 de la Constitucion Politica y el Decreto 2591 de 1991.
En orden con lo anterior, debe advertirse que si bien el articulo constitucional citado
dispone que la accion de tutela podréa instaurarse “en todo momento”, y por ende no esta sujeta
a ningun término de caducidad, la Corte Constitucional ha establecido que este mecanismo de
amparo debe interponerse dentro de un plazo “razonable”. En efecto, en la Sentencia SU-961
(1999), la Corte preciso:
La posibilidad de interponer la accién de tutela en cualquier tiempo significa que no tiene
término de caducidad. La consecuencia de ello es que el juez no puede rechazarla con
fundamento en el paso del tiempo y tiene la obligacion de entrar a estudiar el asunto de
fondo. Teniendo en cuenta el sentido de proporcionalidad entre medios y fines, la
inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la accién de tutela 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, 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. Si bien el término para interponer la accién de tutela no es
susceptible de establecerse de antemano de manera afirmativa, el juez esta en la
obligacion de verificar cuando ésta no se ha interpuesto de manera razonable, impidiendo
gue se convierta en factor de inseguridad, que de alguna forma afecte los derechos
fundamentales de terceros, o que desnaturalice la accién.
De esta manera, es légico que si se trata de proteger derechos fundamentales que estan

siendo vulnerados, o que se encuentran en riesgo de serlo, la inmediatez no es un requisito de
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forma sino de “necesidad”, cuyo cumplimiento debe interesar principalmente al titular del derecho
conculcado. En palabras de la Corte Constitucional:
El elemento de la inmediatez es consustancial a la proteccién que la accion brinda a los
derechos de los ciudadanos, ello implica que debe ejercerse de conformidad con tal
naturaleza. Esta condiciona su ejercicio a través de un deber correlativo: la interposicion
oportuna y justa de la accion. Si la inactividad del accionante para ejercer las acciones
ordinarias, cuando éstas proveen una proteccion eficaz, impide que se conceda la accion
de tutela, del mismo modo, es necesario aceptar que la inactividad para interponer esta
Gltima accién durante un término prudencial, debe llevar a que no se conceda. En el caso
en que sea la tutela y no otro medio de defensa el que se ha dejado de interponer a
tiempo, también es aplicable el principio establecido en la Sentencia (C-543/92), segun el
cual la falta de ejercicio oportuno de los medios que la ley ofrece para el reconocimiento
de sus derechos no puede alegarse para beneficio propio, maxime en los casos en que
existen derechos de terceros involucrados en la decision (SU-961, 1999).
1.7 Tutela contra particulares
1.7.1. Causales de procedencia de la tutela contra particulares
El articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, dispone que la accion de tutela procedera contra
acciones u omisiones de particulares en los siguientes casos:
1. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la
prestacion del servicio publico de educacion
2. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la
prestacion del servicio publico de salud.
3. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la
prestacion de servicios publicos.
4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacién privada, contra quien
la controla efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacion que motivé la accion,
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siempre y cuando el solicitante tenga una relacién de subordinacién o indefension con tal
organizacion.

5. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud viole 0 amenace violar
el articulo 17 de la Constitucion.

6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la solicitud
en ejercicio del habeas data, de conformidad con lo establecido en el articulo 15 de la
Constitucion.

7. Cuando se solicite rectificacion de informaciones inexactas o erroneas. En este
caso se deberd anexar la transcripcién de la informacion o la copia de la publicacién y de
la rectificacion solicitada que no fue publicada en condiciones que aseguren la eficacia
de la misma.

8. Cuando el particular actie o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, en
cuyo caso se aplicara el mismo régimen que a las autoridades publicas.

9. Cuando la solicitud sea para tutelar quien se encuentre en situacion de
subordinacion o indefension respecto del particular contra el cual se interpuso la accién.
Se presume la indefension del menor que solicite la tutela.

Pese a que la procedencia de la tutela contra particulares se consagré como un asunto

excepcional, y en linea con ello se fijaron causales especificas, lo cierto es que tal como lo ponen

de presente autores como Quinche (2011) “el amparo en contra de particulares ha dejado de ser

excepcional, para convertirse en una modalidad recurrente y cotidiana” (p.366). Hoy por hoy, se

tramitan un nimero equivalente de tutelas en contra de autoridades publicas y de particulares

(Quinche, 2011, p. 366).

1.7.2 Improcedencia de la tutela contra particulares

El articulo 45 del Decreto 2591 de 1991 contempla que la accion de tutela no prosperara

en los eventos en que se trate de una conducta legitima de un particular.
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1.8 Funciones de la accion de tutela

Segun lo expuesto hasta ahora, es posible sintetizar que la accion constitucional de la
tutela desarrolla cinco funciones de vital importancia:

i) Ampara de manera excepcional y subsidiaria todo derecho fundamental constitucional
ante las eventuales vulneraciones o amenazas que sean consecuencia de acciones u omisiones
de las autoridades publicas o de los particulares.

i) Refuerzay afianza la supremacia constitucional.

iii) Unifica los términos en que deben interpretarse los derechos fundamentales y el
alcance de los mismos.

iv) Promueve una cultura democratica fundada en la proteccion efectiva de los derechos
de las personas y en los valores del Estado social y democratico de derecho. (Botero Marino, C.,
2009, pp.19-20).

v) Tiene una funcion preventiva cuando no compensatoria ni reparatoria. La tutela se
erige en mecanismo protector de derechos fundamentales, por lo que su procedencia pierde toda
eficacia cuando se trata de dafios consumados. En ese sentido, la Corte Constitucional a traves
de Sentencias como la T-434 de 1994, la T-575 de 1996, la T-649 de 1996 (entre otras) ha sido
contundente en advertir que en principio, no es posible interponer el mecanismo de amparo para
solicitar el reconocimiento de una indemnizacion por violacion consumada de un derecho
fundamental, dado que la tutela tiene una funcién preventiva y no compensatoria (Botero Marino,
C., 2009, p.144).

Lo anterior tiene sustento en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, el cual dispone que
el juez de tutela puede ordenar en abstracto la indemnizacion del dafio emergente causado,
siempre y cuando: (a) el afectado no disponga de otro medio judicial; (b) la violacién del derecho
sea manifiesta y; (c) laindemnizacion fuere necesaria para asegurar el goce efectivo del derecho.

A partir de lo expuesto se ratifica que la tutela es una mecanismo que no esta previsto para
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reemplazar los medios ordinarios de defensa, y por tanto no un medio para obtener el pago de

perjuicios por un dafio consumado.
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CAPITULO SEGUNDO

2. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

2.1 Antecedentes internacionales sobre la proteccién de los trabajadores en condiciones
de discapacidad

En el ambito internacional se han adoptado diversos instrumentos y convenios que
reconocen con especial impetu los derechos de los trabajadores en condicién de discapacidad,
tales como:

i) La Declaracion de los derechos del retrasado mental aprobada por la ONU en 1971;

ii) La Declaracion de los derechos de los impedidos, aprobada por la Resolucién 3447 en
1975 de la ONU;

iii) La Declaracion de Sundberg de Torremolinos de la UNESCO en 1981;

iv) El Convenio 159 de la OIT de 1983, sobre la sobre la readaptacion profesional y el
empleo de las personas invalidas.

v) La Recomendacion 168 de la OIT de 1983, sobre la readaptacion profesional y el
empleo de las personas invalidas.

vi) Las “Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad” aprobada por la Resolucién 48/96 del 20 de diciembre de 1993 de la Asamblea
General de Naciones Unidas;

vii) La Convencion interamericana para la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra las personas con discapacidad” de la Organizacion de los Estados
Americanos, ratificada por Colombia mediante la Ley 762 de 2002;

viii) La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 y aprobada en Colombia
através de la Ley 1346 de 20009.
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A continuacién, se detallaran algunos de los articulados de los instrumentos
internacionales precedentes, en virtud de los cuales se hizo referencia al derecho al trabajo de
las personas con discapacidad.

e La Declaraciéon de los derechos del retrasado mental aprobada por la ONU en

1971. Esta declaracion fue proclamada por la Asamblea General en su Resolucién 2856 del 20
de diciembre de 1971. En su articulo 3°, dispone lo siguiente: “El retrasado mental tiene derecho
a la seguridad econoémica y a un nivel de vida decoroso. Tiene derecho, en la medida de sus
posibilidades, a desempefiar un empleo productivo o alguna otra ocupacion util”.

e La Declaraciéon de los derechos de los impedidos. Este instrumento fue aprobado

mediante la Resolucion 3447 del 09 de diciembre de 1975 de la ONU. En su articulo 7°, dispone
lo siguiente:
El impedido tiene derecho a la seguridad econdmicay social y a un nivel de vida decoroso.
Tiene derecho, en la medida de sus posibilidades, a obtener y conservar un empleo y a
ejercer una ocupacion util, productiva y remunerativa, y a formar parte de organizaciones
sindicales.

e La Declaracion de Sundberg de Torremolinos de la UNESCO en 1981. Esta

declaracién fue proclamada en Malaga - Espafia del 2 al 7 de noviembre de 1981. Este
instrumento dispuso en su articulo 6° que los gobiernos deberan formular programas educativos
y culturales con miras a obtener que las personas impedidas puedan integrarse al entorno
ordinario del trabajo.

e El Convenio 159 de la OIT de 1983, sobre la sobre la readaptacion profesional y

el empleo de las personas _invélidas. Este convenio fue aprobado mediante la reunion

sexagésima novena de la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo que
fue llevada a cabo en Ginebra. En este instrumento se avalé la conveniencia y necesidad de

adoptar normas internacionales que propendan por la igualdad de las personas invalidas en
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materia de empleo. En orden con ello, el Convenio establecié por medio de su articulado lo
siguiente:
(...) 2. A los efectos del presente Convenio, todo Miembro debera considerar que la
finalidad de la readaptacién profesional es la de permitir que la persona invalida obtenga
y conserve un empleo adecuado y progrese en el mismo, y que se promueva asi la
integracion o la reintegracion de esta persona en la sociedad.
3. Todo Miembro aplicara las disposiciones de este Convenio mediante medidas
apropiadas a las condiciones nacionales y conforme con la practica nacional.
4. Las disposiciones del presente Convenio seran aplicables a todas las categorias
de personas invalidas.
(...)
Articulo 3
Dicha politica estara destinada a asegurar que existan medidas adecuadas de
readaptacion profesional al alcance de todas las categorias de personas invélidas y a
promover oportunidades de empleo para las personas invalidas en el mercado regular del
empleo.
Articulo 7
Las autoridades competentes deberan adoptar medidas para proporcionar y
evaluar los servicios de orientacién y formacién profesionales, colocacién, empleo y otros
afines, a fin de que las personas invalidas puedan lograr y conservar un empleo y
progresar en el mismo; siempre que sea posible y adecuado, se utilizaran los servicios
existentes para los trabajadores en general, con las adaptaciones necesarias.

e La Recomendacién 168 de la OIT de 1983, sobre la readaptacion profesional y el

empleo de las personas invalidas. Esta recomendacion fue adoptada por la Conferencia

General de la Organizacion Internacional del Trabajo, convocada en Ginebra por el Consejo de
Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, y congregada el 1° de junio de 1983 en
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reunion sexagésima novena. Este instrumento dispuso como finalidad la de permitir “que una
persona invélida obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese en el mismo, y que se
promueva asi la integracion o la reintegracion de esta persona en la sociedad”.

e Las “Normas Uniformes sobre la iqualdad de oportunidades para las personas

con discapacidad” aprobada por la Resolucion 48/96 del 20 de diciembre de 1993 de la

Asamblea General de Naciones Unidas. Este instrumento internacional establece que los

Estados deben garantizar el derecho al empleo de las personas con discapacidad, promoviendo
y facilitando su acceso en el mercado laboral. En orden con lo anterior, se establecié en su
articulo 7° la siguiente prescripcion:
Las disposiciones legislativas y reglamentarias del sector laboral no deben discriminar
contra las personas con discapacidad ni interponer obstaculos a su empleo.

2. Los Estados deben apoyar activamente la integracion de las personas con
discapacidad en el mercado de trabajo. Este apoyo activo se podria lograr mediante
diversas medidas como, por ejemplo, la capacitacion profesional, los planes de cuotas
basadas en incentivos, el empleo reservado, préstamos o subvenciones para empresas
pequefias, contratos de exclusividad o derechos de produccién prioritarios, exenciones
fiscales, supervision de contratos u otro tipo de asistencia técnica y financiera para las
empresas que empleen a trabajadores con discapacidad. Los Estados han de estimular
también a los empleadores a que hagan ajustes razonables para dar cabida a personas
con discapacidad.

3. Los programas de medidas estatales deben incluir:

a) Medidas para disefiar y adaptar los lugares y locales de trabajo de forma que
resulten accesibles a las personas que tengan diversos tipos de discapacidad;

b) Apoyo a la utilizacién de nuevas tecnologias y al desarrollo y la produccion de

recursos, instrumentos y equipos auxiliares, y medidas para facilitar el acceso de las
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personas con discapacidad a esos medios, a fin de que puedan obtener y conservar su
empleo;

c) Prestacién de servicios apropiados de formacion y colocacién y de apoyo
como, por ejemplo, asistencia personal y servicios de interpretacion.

4. Los Estados deben iniciar y apoyar campafas para sensibilizar al publico con
miras a lograr que se superen las actitudes negativas y los prejuicios que afecten a los
trabajadores aquejados de discapacidad.

5. En su calidad de empleadores, los Estados deben crear condiciones favorables
para el empleo de personas con discapacidad en el sector publico.

6. Los Estados, las organizaciones de trabajadores y los empleadores deben
cooperar para asegurar condiciones equitativas en materia de politicas de contratacion y
ascenso, condiciones de empleo, tasas de remuneracién, medidas encaminadas a
mejorar el ambiente laboral a fin de prevenir lesiones y deterioro de la salud, y medidas
para la rehabilitacion de los empleados que hayan sufrido lesiones en accidentes
laborales.

7. El objetivo debe ser siempre que las personas con discapacidad obtengan
empleo en el mercado de trabajo abierto. En el caso de las personas con discapacidad
cuyas necesidades no puedan atenderse en esa forma, cabe la opcién de crear pequefas
dependencias con empleos protegidos o reservados. Es importante que la calidad de
esos programas se evalle en cuanto a su pertinencia y suficiencia para crear
oportunidades que permitan a las personas con discapacidad obtener empleo en el
mercado de trabajo.

8. Deben adoptarse medidas para incluir a personas con discapacidad en los
programas de formacion y empleo en el sector privado y en el sector no estructurado.

9. Los Estados, las organizaciones de trabajadores y los empleadores deben
cooperar con las organizaciones de personas con discapacidad en todas las medidas
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encaminadas a crear oportunidades de formaciéon y empleo, en particular, el horario
flexible, la jornada parcial, la posibilidad de compartir un puesto, el empleo por cuenta
propia, y el cuidado de asistentes para las personas con discapacidad.

e La Convencidén interamericana para la eliminaciéon de todas las formas de

discriminacién contra las personas con discapacidad” de la Organizacidn de los Estados

Americanos. Esta Convencion fue suscrita en la ciudad de Guatemala el 07 de junio de 1999.
Fue aprobada por Colombia mediante la Ley 762 de 2002. Este instrumento, dispuso en su

articulo 3° que para lograr los objetivos de la convencién, los Estados parte se comprometen a:

Adoptar las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra
indole, necesarias para eliminar la discriminacion contra las personas con discapacidad
y propiciar su plena integracién en la sociedad, incluidas las que se enumeran a
continuacion, sin que la lista sea taxativa:

a) Medidas para eliminar progresivamente la discriminacion y promover la
integracion por parte de las autoridades gubernamentales y/o entidades privadas en la
prestacion o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y actividades,
tales como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreacion, la
educacion, el deporte, el acceso a la justicia y los servicios policiales, y las actividades
politicas y de administracion.

El Convenio pretendi6 establecer la integracion de las personas con discapacidad no solo en el

ambito del trabajo, sino en todas las aristas de la vida diaria.

e La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Esta

Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre
de 2006. Fue aprobada en Colombia a través de la Ley 1346 de 2009. En su articulo 27, este

instrumento dispuso lo siguiente:
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Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar,

en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el derecho a tener la oportunidad

de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y

un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con

discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho
al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo,
adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacion de legislacion.

Todos estos instrumentos internacionales, convergen en reconocer los derechos de los
discapacitados. En orden con lo anterior, recomiendan y establecen medidas y obligaciones
especificas en cabeza de los Estados, con el propdésito de impedir toda clase de discriminacion
en el mercado laboral en razén de las condiciones de discapacidad y limitacion de una persona.
Del mismo modo, propugnan la instauracion de medidas que promuevan la generacién de
empleo para las personas con alguna clase de limitacion.

Asi las cosas, es claro que la proteccion de los trabajadores con alguna clase de
discapacidad o condicién de salud, ha sido ampliamente reforzada y desarrollada a nivel
internacional.

2.2. Desarrollo normativo de la proteccidon de los trabajadores discapacitados en el &mbito
nacional

En Colombia, la estabilidad laboral reforzada por condicién de salud es un derecho cuya
consagracion legal expresa deviene de la Ley 361 de 1997. Esta ley desarrolla una serie de
“mecanismos de integracion social” para las personas en estado de discapacidad. Una de las
medidas desarrolladas en el escenario laboral es el denominado fuero de salud, el cual se

consagroé en el articulo 26:

No discriminacion a persona en situacion de discapacidad. En ninglin caso

la discapacidad de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una vinculacion
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laboral, a menos que dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible

e insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna persona en

situacion de discapacidad podra ser despedida o su contrato terminado por razén de

su discapacidad, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de
su 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 demas 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.

En el afio 2000, la Corte estudioé por medio de la Sentencia C-531 (2000) una demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo precedente. A juicio de los demandantes, la nhorma
permitia los despidos de personas con limitaciones a partir de la mera autorizacién de la oficina
del Trabajo y, en caso de su pretermision, con la respectiva indemnizacion a cargo del empleador.

La Corte Constitucional reconocié que la mera sancion indemnizatoria prevista en la
norma, no ostentaba suficiente potencial desincentivador. Por lo anterior, la norma no cumplia
con la finalidad de proteger de manera eficaz el derecho a la estabilidad laboral reforzada. En
orden con lo expuesto, la Corte Constitucional arrib6é a las siguientes conclusiones:

Efectivamente, la indemnizacion establecida en el inciso 20. del articulo 26 de la Ley 361

de 1997 presenta una constitucionalidad cuestionable en virtud de la insuficiencia para

garantizar la estabilidad laboral reforzada que se predica de los trabajadores
discapacitados.

Dicho mecanismo indemnizatorio no otorga eficacia juridica al despido o
terminacion del contrato sin autorizacién previa del funcionario del trabajo, sino que
constituye una sancién adicional para el patrono que actla contradiciendo la proteccion

de la estabilidad laboral reforzada de los minusvalidos. Es decir, como lo anunciara uno

32



de los intervinientes, la indemnizacién de esa forma descrita torna en econdémica una
obligacion de hacer incumplida.

Declarar la inexequibilidad del inciso 2° del articulo 26 de la Ley 361 de 1997
produce mayores perjuicios para el discapacitado que es despedido 0 cuyo contrato es
terminado, sin la autorizacién del funcionario del trabajo, pues, de un lado, pierde la
posibilidad de recibir dicho monto y lo que es peor, deja de existir una sancion
indemnizatoria para el empleador con la cual se pretende desestimular cualquier
actuacion en ese sentido.

Existe en la regulacién controvertida una omision relativa del legislador por la falta
de sefialamiento de una proteccion suficiente a la discapacidad para que de esta manera
armonice con los mandatos superiores, la cual debera ser subsanada mediante la
aplicacion directa de los principios y mandatos constitucionales mediante la expedicion
de una sentencia integradora (...) (C-531, 2000).

En efecto, la Corte resolvié declarar exequible la norma, bajo el entendido de que no surte

efectos juridicos la desvinculacion de una persona por razén de su limitacién, sin que medie

previo permiso de la autoridad del Trabajo por corroborar la configuracion de una justa causa de

despido.

La Corte dejo en claro que el derecho a la estabilidad laboral reforzada incluia la garantia

del reintegro en aquellos casos en los que habia mediado un despido sin el cumplimiento del

requisito de autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Asi pues, La Corte Constitucional ha desarrollado desde antafio a través de su

jurisprudencia los alcances e interpretaciones del articulo 26 de la Ley 361 de 1997. En efecto,

el Alto Tribunal ha establecido que la estabilidad laboral por condicién de salud, cobija los

siguientes derechos o garantias:

[...] (i) el derecho a conservar el empleo; (ii) a no ser despedido en razén de la situaciéon
de vulnerabilidad; (iii) a permanecer en el empleo hasta que se requiera y siempre y
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cuando que no se configura una causal objetiva que conlleve a la desvinculacion del

mismo y; (iv) a que la autoridad laboral competente autorice el despido, con la previa

verificacion de la estructuracion de la causal objetiva, no relacionada con la situacion de

vulnerabilidad del trabajador (T-1040, 2001).

De esta manera, si se transgreden las garantias establecidas precedentemente, el
empleador deber& cargar con las consecuencias determinadas por la Corte Constitucional a lo
largo de su linea jurisprudencial, esto es:

(a) la ineficacia del despido, (b) el pago de todos los salarios y prestaciones sociales

dejadas de recibir en el periodo en el cual estuvo injustamente separado del cargo, (c)

el reintegro en un cargo igual o mejor al que desempefiaba y en el que no sufra el

riesgo de empeorar su condicion de salud, (d) el derecho a recibir capacitacion para

cumplir con las tareas que su huevo cargo le impone, si hay lugar a ello; (e) el derecho

a recibir una indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio

de las demas 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 (C-200, 2019).

Las consecuencias precedentes han sido establecidas de manera unanime en
Sentencias tales como: T-021 de 2011, T-317 de 2017, SU-049 de 2017, T-305 de 2018, y SU-
040 de 2018, C-200 de 2019 y T-052 de 2020.

A partir de lo expuesto, la jurisprudencia ha concluido que la estabilidad laboral reforzada
es un verdadero derecho fundamental de raigambre constitucional. En efecto, a través de la
Sentencia C-200 (2019), la Corte Constitucional establecio:

La estabilidad laboral reforzada ha sido definida como un derecho fundamental

desarrollado por la jurisprudencia de esta Corporacion desde hace mas de 20 afios. En

particular, su reconocimiento se deriva de varias normas constitucionales (arts. 1 dignidad
humana, 13 igualdad, 25 derecho al trabajo, 47 integracion social, 48 seguridad social,
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53 principios minimos fundamentales del trabajo, 93 y 94 sobre tratados internacionales,
95 deber de solidaridad).

La estabilidad laboral reforzada es un derecho fundamental derivado de los
articulos 1°, 13, 25, 47, 48, 53 y 93 de la Constitucién Politica, el cual protege a los
trabajadores que, por distintas circunstancias, se encuentran en un estado de debilidad
manifiesta.

En definitiva, es claro que en tanto derecho fundamental, la estabilidad laboral reforzada
puede ser objeto de proteccion potencial por la via de la tutela. Lo anterior habida cuenta que en
todo caso, debe efectuarse el estudio de los presupuestos de procedibilidad del mecanismo de

amparo.
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CAPITULO TERCERO

3. DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA PARA PROTEGER EL

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

En principio, debe advertirse que el juez natural competente para el conocimiento de los
asuntos, conflictos o controversias de origen laboral, es el juez ordinario. Asi las cosas, el
mecanismo de la accién de tutela resulta improcedente cuando se trata de intereses laborales.

Pese a lo anterior, la Corte Constitucional ha sentado una linea jurisprudencial segun la
cual, la tutela resulta excepcionalmente procedente cuando los empleados se encuentran en una
especial condicién de vulnerabilidad. A criterio de la Corte Constitucional, en estos eventos la
tutela se erige en el medio mas idéneo y eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales
de los trabajadores. (T-041, 2019).

Ahora bien, es preciso aclarar que la Corte Constitucional ha adoptado dos tesis respecto
de la procedencia de la accion de tutela. Ambas teorias, aungque opuestas, siguen empleadndose
de manera concurrente en los diferentes pronunciamientos jurisprudenciales. Las teorias a las
que se hace referencia son las siguientes:

i. Tesis del nexo de causalidad. Bajo esta teoria, la Corte ha considerado que para que

procesa la accion de tutela es menester que el empleado acredite el nexo de causalidad entre el
despido y la condicion de salud;

ii. Tesis de la presuncién. A partir de la teoria de la presuncion la Corte Constitucional

ha trasladado la carga de la prueba al empleador, por lo que debera ser esta parte quien desvirtie

gue el despido se fundé en el estado de salud del empleado.
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En los inicios de la linea jurisprudencial, la Corte Constitucional adoptaba con unanimidad
la tesis del nexo de causalidad. Para ejemplificarlo, es preciso traer a colacion algunas sentencias
al respecto:

[...]no es suficiente el mero hecho de la presencia de una enfermedad o una discapacidad

en la persona para que el empleador decida desvincular de manera unilateral sin justa

causa. Para que la protecciobn via tutela prospere debe estar probado que la

desvinculacion laboral se debid a esa particular condicion (T-519, 2003).

[...] no es suficiente la simple presencia de una enfermedad o de una discapacidad en la

persona, para que por via de tutela se conceda la proteccidn constitucional descrita. Para

que la defensa por via de tutela prospere, debe estar probado que la desvinculacién
laboral se debi6 a esa particular condicion de debilidad, es decir al embarazo,
discapacidad, enfermedad, etc. En otras palabras, debe existir un nexo causal entre la

condicién que consolida la debilidad manifiesta y la desvinculacion laboral (T-077, 2014).

En el afio 2015, la Corte Constitucional precis6 que la tesis del nexo de causalidad,
adoptada por la Corporacién en un primero momento, habia sido abandonada para darle paso a
la teoria de la presuncion:

[...] debe aclararse que si bien en un primer momento la jurisprudencia constitucional

impuso como requisito para conceder el amparo a la estabilidad laboral reforzada la

prueba de la conexidad entre el despido y la limitacién del trabajador, con posterioridad la

Corte desarrollé la inversibn de esta carga, haciendo recaer sobre el empleador la

necesidad de acreditar que el despido tuvo como causa razones distintas a la

discriminacion del empleado en razén de su debilidad manifiesta (T-692, 2015).

En coherencia con el pronunciamiento anterior, por medio de la Sentencia T-317 (2017),
la Corte advirti6 lo siguiente:

Se puede afirmar que la accion de tutela es procedente para exigir el derecho a la
estabilidad laboral reforzada, cuando se comprueba que el empleador (a) despidio a
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un trabajador que presente una afectacién en su salud que le impida o dificulte
sustancialmente el desempefio de sus labores de manera regular, al margen del
porcentaje de discapacidad que padezca, inclusive en contratos laborales a término
fijo o de obra o labor; (b) sin la autorizacion de la oficina del trabajo, (c) conociendo
gue el empleado se encuentra en situacién de discapacidad o con una afectacion de
su salud que le impide o le dificulte el desempefio de labores y (d) no logra
desvirtuar la presuncion de despido discriminatorio, pues se activa una
presuncion legal en contra del empleador (Negrillas fuera del texto original).

Lo cierto es que la tesis del nexo de causalidad no ha sido abandonada por completo, por
lo que ambas tesis, aunque discordantes, concurren en la actual jurisprudencia constitucional.
En efecto, la Corte continla sosteniendo en sus mas recientes pronunciamientos que la
procedencia de la accién de tutela estd condicionada a que el accionante demuestre el nexo de
causalidad entre la desvinculacion y el estado de salud. Al respecto destacan las siguientes
sentencias: Sentencia T-118 de 2019 y Sentencia SU-040 de 2018.

Ahora bien, es preciso advertir que la Corte Suprema de Justicia ha desarrollado una
linea jurisprudencial en la materia, que resulta sustancialmente opuesta a la de la Corte
Constitucional. En efecto, la Corte Suprema ha advertido que la accién constitucional de la tutela
en principio es improcedente cuando se solicita el reintegro laboral de un trabajador que alega
ser acreedor de la estabilidad laboral reforzada por fuero de salud.

Como sustento de lo anterior, la Corte plantea que el trabajador debe en primer lugar
agotar los medios de defensa ordinarios, a menos que se compruebe la configuracién de un
perjuicio irremediable. Este argumento de la Alta Corporacion hace referencia al requisito de
subsidiariedad de la accién de amparo. Asi pues, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia advierte que la debilidad manifiesta del “extrabajador” y su concurrente
estado de desempleado, no estructura por si mismo un perjuicio irremediable que legitime la
procedencia de la tutela. Asi lo ha advertido la Corte Suprema por medio de varias Sentencias,
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a saber: Sentencia STL 13156 de septiembre de 2014; Sentencia STL 3000 de 2015; Sentencia
STL 3727 de 2015; Sentencia STL 13820 de 2015 y; Sentencia STL 6659 de 2016 (ANDI, 2017,
pp. 125-126).

Llegados a este punto, es preciso constatar que pese a las divergencias avizoradas en la
jurisprudencia de las Altas Cortes, el punto que no se pone nunca en cuestionamiento es el hecho
de que la estabilidad laboral reforzada es una garantia que se activa frente a despidos
discriminatorios. Un despido es discriminatorio cuando se funda en el estado de salud del
empleado. Un despido es discriminatorio, cuando el empleado despedido presenta situaciones

de salud que le impiden el normal desempefio de sus funciones asignadas.
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CAPITULO CUARTO

4. ESTUDIO DE LOS FALLOS QUE CONCEDEN EL REINTEGRO LABORAL POR FUERO

DE SALUD

Un acercamiento al andlisis de los fallos emitidos por la Corte Constitucional y en general
por el juez de tutela en los casos de reintegro laboral por fuero de salud, permite advertir, de
manera objetiva, que el operador judicial resuelve en la gran mayoria de casos, acceder a la
solicitud de amparo del derecho a la estabilidad laboral reforzada pretermitiendo el analisis o la
exigencia del requisito de subsidiariedad.

La Corte Constitucional ha advertido por medio de algunos de sus fallos de tutela que en
aquellos casos en los que el accionante pretenda activar las garantias del fuero de salud, la
accion de tutela se constituye como la via idénea, por lo que no se le puede exigir el cumplimiento
del requisito de subsidiariedad.

Cabe destacar que en el afio 2008, la misma Corte Constitucional profirié la Sentencia T-
812 (2008) en la cual advirtié que para el amparo de la estabilidad laboral reforzada por fuero de
salud, existian medios judiciales propicios por lo que la procedencia de la tutela resultaba
excepcional y se limitaba a la ocurrencia de alguno de los siguientes eventos:

[...] 1) en caso de que sea imposible, irrazonable o desproporcionado que la persona

espere la resolucién de un proceso judicial por eventos excepcionales, como su avanzada

edad, o la futura liguidacion o disolucion de la entidad demandada

i) ysegundo, en caso de que resulte imprescindible la intervencién del juez de
tutela, bajo la figura de la proteccion transitoria, para evitar la consumacion de un perjuicio

irremediable (T-812, 2008).
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Por medio de la Sentencia precedente, la Corte Constitucional admiti6 que en algunas
ocasiones profirié fallos omitiendo el minucioso estudio del requisito de procedibilidad de la
subsidiariedad:

La Corte Constitucional ha estudiado, en diversas ocasiones, acciones de tutela
motivadas por el despido injustificado de una persona afectada por una discapacidad
determinada que tienen como pretension material el reintegro laboral y, en algunos de
estos fallos ha omitido un examen detallado de procedibilidad, y se ha concentrado en
aspectos de fondo del amparo, lo que podria resultar contradictorio con el principio de
subsidiariedad.

Se trata, sin embargo, de una contradiccion apenas aparente: el juez de tutela en
general, y la Corte Constitucional en particular, tienen la obligacién de verificar, en cada
caso, el cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad, pues es claro que el
uso inadecuado de la accion de tutela, reduce su eficacia en la proteccion de los derechos
fundamentales, y desconoce importantes principios del ordenamiento, como la seguridad
juridica, la independencia judicial y el debido proceso, en relacion con los principios de
legalidad y del juez natural (T-812, 2008).

En abierta contradiccién con lo anterior, la Corte Constitucional profirid sentencias
posteriores al afio 2008 en virtud de las cuales adopto la teoria segun la cual en los casos en
gue esta de por medio la estabilidad laboral reforzada por fuero de salud, la accién de tutela se
constituye per se en el instrumento idéneo para solicitar el amparo, y por ende no se le puede
requerir al accionante el cumplimiento del requisito de subsidiariedad. Al respecto pueden
estudiarse las siguientes Sentencias: T-445 de 2014; T-116 de 2013 y T-1048 de 2012; SU-040
de 2018.

De hecho, en la Sentencia SU-040 (2018), la Corte considerd que la mera situacién de
debilidad manifiesta habilita la instauracion de la tutela sin que sea exigible el agotamiento de los
medios de defensa ordinarios:
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[...] aunque la accionante cuenta con otros mecanismos de defensa judicial que en

condiciones normales le permitirian ventilar las pretensiones planteadas por via de un

proceso ordinario, es evidente la situacion de debilidad manifiesta en la que se encuentra

[...] como consecuencia de su estado de salud (SU-040, 2018).

Este tipo de consideraciones, desconocen y vulneran no solo el postulado de la
subsidiariedad de la accion de tutela, sino que contrarian la jurisprudencia misma de la Corte
Constitucional en la que se ha planteado que en los eventos en que se alega un perjuicio
irremediable, “quien afirma una vulneracion de sus derechos fundamentales con estas
caracteristicas debe acompafiar su afirmacion de alguna prueba, al menos sumaria, pues la
informalidad de la accidén de tutela no exonera al actor de probar, (...) los hechos en los que basa
sus pretensiones” (T-127, 2014).

Es preciso recordar que la Gnica excepcion que amerita legitimamente el incumplimiento
del requisito de subsidiariedad, es el hecho de que se alegue un perjuicio irremediable. Por lo
tanto, en este escenario el accionante debe cumplir con la carga de acreditar y probar
sumariamente el riesgo inminente o el perjuicio irremediable en que se encuentra. En estos
eventos, el amparo concedido por el operador judicial debe otorgarse con efectos provisionales:

(D)e conformidad con el art. 86 Superior un juez de tutela se encuentra frente a un

perjuicio irremediable, cuando se presenta “la posibilidad cierta y proxima de un dafio

irreversible frente al cual la decision judicial ordinaria que resuelva el litigio pudiera

foug il

resultar tardia™ de manera que es procedente y debe prosperar la accion de tutela con
efectos temporales mientras se tramita el juicio, con el fin de evitar que aquél se
perfeccione.

En este sentido, este Tribunal ha recabado sobre la excepcionalidad de la tutela
como mecanismo transitorio, su aplicacion e interpretacion estricta, y la temporalidad de
las 6rdenes emitidas en ella, ya que el juez de tutela no puede asumir la competencia del

juez ordinario correspondiente para decidir de manera definitiva un asunto de su
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jurisdiccidn, sino que procede como mecanismo transitorio al ser un medio expedito,

oportuno y efectivo con el cual se puede evitar la ocurrencia de un dafio o perjuicio

irremediable que ocurriria en el interregno de la toma de la decision definitiva (T-127,

2014).

El Centro de Investigaciones Laborales (CILA), desarrolld una investigacion cuyos
resultados respaldan y corroboran la problemética que se esta presentando en sede de tutela
con ocasion de los fallos de reintegro laboral. (Benitez et al., 2018, p. 128).

La investigacidon desarrollada tuvo como propésito el andlisis de un total de noventa y tres
(93) fallos de tutela proferidos en el pais entre los afios 2015 a 2018. El analisis se centr6 en
verificar que las sentencias cumplieran con el estudio de los presupuestos de procedencia de la
accion de tutela, concretamente, los requisitos de subsidiariedad e inmediatez. A partir del
estudio se hall6 que un total de setenta y siete (77) fallos tuvieron en consideracion el
presupuesto de inmediatez, en tanto que sesenta (60) analizaron el requisito de subsidiariedad.
En términos porcentuales se precisa lo siguiente: (i) el 17% de los fallos pretermitieron el estudio
del requisito de la inmediatez; (ii) el 42% de las sentencias omitieron el estudio del requisito de
la subsidiariedad (Benitez et al., 2018, p. 128).

Asi pues, es preciso advertir que si la accién de tutela esta prevista como un mecanismo
excepcional y subsidiario para la proteccion de derechos fundamentales, pretermitir el estudio de
los requisitos a los cuales esta sujeta su procedencia, configura una desnaturalizaciéon de este
mecanismo de amparo. Ademas de lo anterior, se propicia una abuso de la accion de amparo y
una “usurpacioén de funciones entre jurisdicciones” (Benitez et al., 2018, p.129).

Con el propdsito de reforzar lo anterior, es preciso exponer los resultados de un estudio
realizado en el afio 2017 por la Asociacién Nacional de Empresarios de Colombia (en adelante,
la ANDI). El estudio consistié en recopilar una muestra de sentencias de tutela proferidas por la
Corte Constitucional para examinar la postura del Alto Tribunal frente a las tesis de defensa
utilizadas por los empleadores. La ANDI encasillo los argumentos dependiendo de si se
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consideraron constitucionales o no por parte de la Corte. En todos los casos que se estudiaran

de manera seguida, el empleador terminé el contrato de trabajo al trabajador sin autorizacion del

inspector de trabajo -excepto que se indique lo contrario- (ANDI, 2017, p.131).

Tabla 1. Validez constitucional de los argumentos de defensa expuestos por los

empleadores en el marco del fuero de salud laboral.

“FUERO DE SALUD”

Validez

Argumentos defensivos

Si

No

Terminacion del contrato por finalizaciéon de la obra o labor contratada (T-141
de 2016, T-837 de 2014, T-742 de 2012, T-1083 de 2007).

Patologia sin gravedad (cardiopatias). El despido no se produjo en razén de la
condicién de salud del trabajador, sin prueba que desvirtie la presuncion de
despido discriminatorio (T-057 de 2016).

No se agotaron los mecanismos ordinarios de defensa (requisito de
subsidiariedad), la gravedad de la patologia no era determinante y se carecia de
diagnéstico incapacitante (T-029 de 2016)

No se trata de una relacién laboral, sino de un contrato de prestacion de
Servicios cuyo vencimiento se surtié debidamente (T-040 de 2016).

Desconocimiento de la patologia de la accionante, incumplimiento del requisito
de subsidiariedad de la accién de tutela y terminacién contractual de mutuo
acuerdo (T-185 de 2016)

La patologia no reviste gravedad (tuberculina y reumatismo) (T-251 de 2016,
T-461 de 2015, T-041 de 2014).

Patologia sin gravedad (hernias discales), incumplimiento del requisito de
inmediatez de la accion de tutela (4 meses), terminacién objetiva del contrato por
vencimiento del plazo pactado y desconocimiento de la condicién de salud por
parte del empleador, pese a la existencia de permisos e incapacidades por
enfermedades (T-251 de 2016).

Improcedencia de la accion de tutela por incumplimiento del requisito de
subsidiariedad. No se configura un perjuicio irremediable si el trabajador cuenta
con empleo vigente (T347 de 2016)

Improcedencia de la accién de tutela por incumplimiento del requisito de
subsidiariedad. No se configura un perjuicio irremediable en tanto que el
trabajador es profesional (médico), devengd un salario considerable mientras
estuvo vinculado, estd afiliado al régimen contributivo de seguridad social y
cuenta con medicina prepagada, de suerte tal que, por su condicién social, le
corresponde soportar la carga de un proceso ordinario (T-563 de 2016).

Terminacion del contrato por cumplimiento de la obra o labor (T-405 de 2015,
T-344 de 2016).

Terminacion del contrato por renuncia voluntaria del trabajador, sin coaccion
probada que configure un despido indirecto (T-405 de 2015)

Terminacion del contrato por llamados de atencién ante incumplimientos
obligacionales y baja efectividad del trabajador (T-405 de 2015).

Terminacién del contrato por extincion de la empresa empleadora (T-405 de
2015).
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Terminacion del contrato con justa causa por incumplimiento de la jornada
laboral (T-320 de 2016)

Patologia sin gravedad (embolia y trombosis de vena caba) (T-344 de 2016).

Terminacién del contrato con justa causa por incapacidad superior a 180 dias
y ausencia de calificacién médica (T-364 de 2016).

Terminacion del contrato con justa causa por incumplimiento de las funciones
propias del cargo y no acatamiento de érdenes (T-368 de 2016).

Desvinculacion del cargo por cumplimiento de la edad de retiro forzoso, sin
que se le hubiera reconocido efectivamente la pension (sector publico) (T-376 de
2016).

Terminacion del contrato por vencimiento del plazo, incapacidad calificada
provisionalmente en un 0% (pendiente de decisibn de segunda instancia) y
continuacion de cotizaciones en seguridad social hasta la recuperacién definitiva
(T-419 de 2016).

Terminacion del contrato por vencimiento del plazo. Asimismo, las
consecuencias del accidente de trabajo deben ser asumidas por la ARL (T-521
de 2016).

Terminacion del contrato sin justa causa no vinculada con la condicién de
salud del trabajador y ausencia de calificacion de invalidez88 (T-521 de 2016).

Terminacion del contrato por vencimiento del plazo (T-503 de 2015, T-461 de
2015, T-594 de 2015, T-041 de 2014, T431 de 2013, T-302 de 2013, T-773 de
2013, T-440A de 2012, T-469 de 200489).

Incumplimiento del requisito de subsidiariedad, porgue no se comprueba la
“existencia de un perjuicio inminente, urgente, grave e impostergable, toda vez
gue los padecimientos que les aquejan no les han causado una incapacidad
permanente o estado de invalidez que les impida llevar una vida normal’.
Adicionalmente, la desvinculaciéon se produjo por cierre de la obra, por lo cual no
obedece a un acto discriminatorio (T-647 de 2015).

Terminacion del contrato con justa causa y patologia sin gravedad (T-594 de
2015).

Terminacién del contrato con justa causa por incapacidad superior a 180 dias,
con autorizacion del Inspector de Trabajo (T-461 de 2015).

Improcedencia de la accién de tutela por incumplimiento del requisito de
inmediatez (dos afios y medio) (T-594 de 2015).

Improcedencia de la accion de tutela por incumplimiento del requisito de
inmediatez (ocho meses, T-594 de 2015) (cinco meses, T-211 de 2012) (seis
meses, T-041 de 2014) (siete meses (T-837 de 2014) (un afio T-431 de 2013).

Improcedencia de la accién de tutela por incumplimiento de los requisitos de
inmediatez (seis meses) y subsidiariedad. Asimismo, terminacién del contrato por
vencimiento del plazo y ausencia de incapacidad al momento de dicha
terminacion (T-692 de 2015).

El trabajador no manifesté encontrarse en estado de debilidad manifiesta al
momento de su desvinculacién, ausencia de calificacion médica y patologia de
origen comun no incapacitante (despido sin justa causa) (T-692 de 2015).

Inexistencia de vinculo laboral con el trabajador (T-106 de 2015).

La enfermedad no implic6 una merma en la capacidad laboral e inexistencia
de nexo causal entre la patologia y el despido (T-899 de 2014), sin cumplir con la
carga probatoria de desvirtuar la presuncion de despido discriminatorio.
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Terminacion del contrato por necesidades del servicio, con solicitud de X
autorizacion tramitada ante el Inspector de Trabajo, autoridad que estimé que
dicha autorizacién no era necesaria (T-877 de 2014).

A pesar de que el trabajador se encuentra en condicion de debilidad manifiesta
por padecer VIH, no se verifica un nexo causal entre esta patologia y su
desvinculacion, puesto que la terminacién contractual se produjo por finalizacion
de la obra, fecha para la cual el empleador ignoraba el estado de salud del
accionante (T-077 de 2014).

Inexistencia de relacion laboral (T-041 de 2014).

Improcedencia de la accién de tutela por incumplimiento del requisito de X
subsidiariedad (T-041 de 2014).

La patologia tiene un origen previo y comun (T-041 de 2014). X

Finalizacion del contrato de prestacion de servicios (T-041 de 2014, T-111 de X
2012).

El accidente de trabajo no generd secuelas ni una disminucion en la salud de
la accionante (T-837 de 2014).

Ausencia de calificacion médica e incapacidad temporal (diabetes) (T-431 de X
2013).

El accionante no tiene carné que lo acredite como discapacitado segin la Ley X
361 de 1997, ni su enfermedad ha sido calificada médicamente como una
discapacidad (T447 de 2013, T-039 de 2010).

Enfermedad no incapacitante (hepatitis crénica) (T-302 de 2013). X

Inexistencia de nexo causal entre el estado de debilidad manifiesta y la no
renovacion del contrato (T-116 de 2013).

Estabilidad laboral precaria por tratarse de un funcionario de libre X
nombramiento y remocién (T-372 de 2012, T-530 de 2005).

La patologia no genera un estado de debilidad manifiesta y la terminacién del
contrato no se produjo en razén de ella (T-111 de 2012).

Terminacion del contrato con justa causa (incumplimiento de funciones), X
previo proceso disciplinario; desconocimiento del estado de debilidad manifiesta
del actor en tanto que la patologia se diagnosticé con posterioridad al despido (T-

986 de 2012).

Terminacion del contrato en ausencia de incapacidad vigente (T-754 de 2012, X
T-440A de 2012, T-742 de 2012, T-663 de 2011, T-449 de 2010, T-094 de 2010,

T-784 de 2009, T-684 de 2004).

Ausencia de calificacién médica de pérdida de capacidad laboral (T-440A de X
2012, T-663 de 2011).

Patologia sin gravedad (sindrome del tanel carpiano) (T440A de 2012). X

Terminacion del contrato con justa causa (incumplimiento de funciones) (T- X
313 de 2012).

Inexistencia de contrato de trabajo. El accionante se encontraba vinculado X
como asociado a una cooperativa de trabajo (T-190 de 2012).

Terminacion del contrato con justa causa por incapacidad superior a 180 dias X
(T-516 de 2011, T-062 de 2007).

Terminacion del contrato con justa causa por incapacidad superior a 180 dias X
y pérdida de capacidad laboral superior al 50% (T-642 de 2010).

La terminacion del contrato fue con justa causa y la incapacidad del X

peticionario se estructurd con anterioridad al inicio de su vinculo laboral (T-812
de 2008)
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La discapacidad del accionante no alcanza el 5% y el despido no se produjo X
en razén de ella (T-198 de 2006).

Fuente: ANDI, 2017, pp. 131-141.

Del estudio realizado por la ANDI, puede destacarse lo siguiente:

1. La Corte Constitucional ha activado la proteccion de la estabilidad laboral reforzada
incluso frente a eventos en los cuales el despido evidentemente no puede catalogarse ni
presumirse como discriminatorio v.g. cuando la especial situacién de salud es previa, o de hecho,
posterior a la vinculacién laboral; o cuando el empleador ignora el estado de salud del trabajador.

2. La Corte Constitucional ha avalado la omisién del requisito de inmediatez como
presupuesto indispensable para la procedencia de la accién de tutela.

3. La Corte Constitucional ha avalado la omision del requisito de subsidiariedad como
presupuesto indispensable para la procedencia de la accion de tutela.

4.1 Estudio de algunos fallos de la Corte Constitucional

Llegados a este punto, resulta improrrogable entrar a estudiar con detalle y rigurosidad
algunas sentencias de tutela de la Corte Constitucional en las que se haya abordado el tema de
la estabilidad laboral reforzada por debilidad manifiesta. A partir de lo anterior, se podra constatar
si el Alto Tribunal aborda de manera estricta el andlisis de los requisitos de procedibilidad de la

accién de tutela o por el contrario, pretermite su estudio o aplicacion.

4.1.1 Sentencia T-035 de 2022- expediente T-8.280.842

4.1.1.1 Antecedentes

- El accionante adujo que su contrato laboral fue finalizado sin tener en cuenta su estado

de salud y sin mediar autorizacion del Ministerio del Trabajo. Afirmo que devengaba un salario
minimo, y que en vigencia de la relacién se le diagnosticoé una patologia que lo incapacité durante
casi 18 meses. Informé que su estado de salud era conocido tiempo atras por su empleador.

- En orden con lo anterior, solicitdé su reintegro, pago de salarios e indemnizacion

respectiva.
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4.1.1.2 Contestacion de la accién de tutela

- Laempresa accionada manifest6é que el accionante no se encontraba en una situaciéon
de debilidad manifiesta pues su examen de egreso fue satisfactorio.

4.1.1.3Fallo de primera instancia

- Eljuez de primera instancia concedi6 el amparo de manera transitoria, hasta tanto el
accionante adelantara el procedo ordinario laboral.

4.1.1.4 Impugnaciéon

- La sentencia fue impugnada por la empresa accionada.

4.1.1.5Fallo de sequnda instancia

- El ad quem revocé la sentencia de primera instancia y declar6é improcedente el amparo
reclamado por cuanto no se demostré que el empleador estuviera enterado del estado de salud.

4.1.1.6 Pruebas en sede de revision

Por medio de declaracion solicitada, el accionante informé a la Corte que ya se encontraba
laborando en una nueva Empresa por medio de un contrato de trabajo, y devengaba un salario
minimo. En palabras del accionante:

(...) devengo un salario minimo base por valor de $908.526,00, se labora en turnos de ocho

(8) horas diarias, cuando laboro horas extras nocturnas o festivas, mi salario aumenta segun

las horas laboradas. Me descuentan de mi salario base las prestaciones sociales (salud,

pension), me encuentro afiliado en salud en la NUEVA EPS y en pensién en AFP

PORVENIR (T-035, 2022).

4.1.1.7 Consideraciones de la Corte Constitucional

- La Corte consideré que si bien el accionante contaba con otros medios de defensa, no
tenia la carga de agotar el requisito de subsidiariedad por su “especialisima situacion”.

- En atencion con lo anterior, la Corte ordené: (i) el reintegro laboral; (ii) el pago de
salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir hasta la data en que se haga efectivo el
reintegro; (iii) el pago de una indemnizacién equivalente a 180 dias del salario.
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4.1.1.8 Observaciones sobre la sentencia

- La Corte no se detuvo a estudiar la configuracion de un perjuicio irremediable que
exonerara al accionante del cumplimiento del requisito de subsidiariedad.

- Elaccionante no se encontraba en un riesgo inminente de sus derechos fundamentales
habida cuenta que tenia garantizado su minimo vital por medio de un nuevo contrato laboral, y
ademas tenia asegurado su derecho a la salud y a la seguridad social.

- La procedencia de la tutela en este caso particular, es prueba de que la Corte
pretermitio la rigurosa exigencia del cumplimiento del requisito de subsidiariedad, con lo cual
desconocio la naturaleza subsidiaria de la tutela.

4.1.2 Sentencia T-052 de 2020

4.1.2.1 Antecedentes

- La accionante presentd tutela para reclamar la salvaguarda de su derecho a la
estabilidad laboral reforzada. Adujo que su contrato de obra o labor fue finalizado pese a la
existencia de patologias que le ocasionaban severos dolores.

- En atencién a lo anterior, solicité al juez constitucional su reintegro laboral.

4.1.2.2 Contestacion de la accién de tutela

- La empresa ex empleadora se defendié argumentando que el contrato de obra finalizé
en cumplimiento de una clausula del contrato de trabajo suscrito.

4.1.2.3 Fallo de primera instancia

- Eljuez declaré improcedente la accién de tutela.
4.1.2.4 Impugnacion
- La accionante presento recurso de impugnacion.

4.1.2.5 Fallo de sequnda instancia

- El juez confirmé la decision de primera instancia.

4.1.2.6 Pruebas en sede de revision
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- La Corte verific6 via telefénica las condiciones de la accionante, quien manifest6 lo
siguiente:

i. Que desistia de su pretension de reintegro.

ii. Que mantenia su pretension de ser indemnizada a la luz de los dispuesto en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

iii. Que su esposo tenia ingresos de un salario minimo y con ello se garantizaban su
sustento.

iv. Que se encontraba registrada en el Sisbén y que gracias a ello esta recibiendo
atencién en salud, particularmente, tratamiento con medicina del dolor, a través de la EPS
Salud Total (T-052, 2020).

4.1.2.7 Consideraciones de la Corte

- LaCorte reiteré que en aquellos eventos en que quien acciona sea titular del derecho
a la estabilidad laboral reforzada, por su debilidad manifiesta a causa de su salud, y sea
desvinculado de su empleo sin autorizaciéon de la oficina del trabajo o del juez constitucional,
“la accién de tutela pierde su caracter subsidiario y se convierte en el mecanismo de proteccion
principal” (T-052, 2020).

- La Corte ordené el pago de una indemnizacion de 180 dias del salario o de la
remuneracion, segun lo previsto en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 a favor de la actora.
Adicionalmente, precisé que no se pronunciaria sobre el reintegro, debido a que la demandante
desistio voluntariamente de tal solicitud.

4.1.2.8 Observaciones sobre la sentencia

- La Corte admitié que la accion de tutela no es una accion subsidiaria en los casos en
gue el accionante sea titular del derecho a la estabilidad laboral reforzada. De nuevo, la Corte
desconocio6 que la subsidiariedad de la accion de tutela es un presupuesto intrinseco e inherente
a la tutela misma. A partir de lo anterior, la Corte equiparé el concepto de “debilidad manifiesta”
al de perjuicio irremediable.
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- La Corte desconoci6 que la tutela tiene naturaleza meramente reparatoria, cuando no
indemnizatoria, por lo cual, en el momento en que la accionante desisti6 de su solicitud de
reintegro, perdi6é objeto el mecanismo de amparo.

- La Corte ignor6é que la accionante no se encontraba en una situacion de perjuicio
irremediable, y que de hecho, cualquier orden dada via tutela hubiera sido “vana” para tutelar su
minimo vital pues ella misma desistié de la solicitud de reintegro. Ademas, la accionante tenia
garantizado su sustento por medio de su cdnyuge, y se encontraba recibiendo atencion en salud.

4.1.3 SentenciaT-478 de 2019

4.1.3.1 Antecedentes

- El accionante interpuso accion de tutela el 12 de septiembre de 2018 alegando la
vulneracion del derecho a la estabilidad laboral reforzada. Adujo que su contrato laboral fue
terminado el dia 11 de febrero de 2018 momento para el cual se encontraba incapacitado.

- El accionante acompafid6 como pruebas, entre otras, las incapacidades médicas
emitidas entre las fechas de 18/02/2018 al 27/02/2018.

- En orden con lo anterior, solicito el reintegro laboral; el pago de salarios, prestaciones
y aportes a seguridad social; y el pago de la indemnizacién por despido sin justa causa.

4.1.3.2 Admisién de la accién

- El Juzgado de primera instancia admiti6 la tutela y vincul6 a la Nueva EPS, entidad
gue manifestd que el accionante se encontraba afiliado en calidad de cotizante independiente y
su estado actual era activo.

4.1.3.3 Fallo de tutela de primera instancia

- Eljuez de primera instancia decidi6 amparar los derechos fundamentales invocados.

4.1.3.4 Fallo de tutela de segunda instancia

- El juez de segunda instancia revoco la decisién del a quo al considerar que el
accionante no demostré que a la fecha de interposicion de la tutela se encontrara imposibilitado
para desempefiar labores, pues no presento incapacidades posteriores al 27 de febrero de 2018.
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4.1.3.5Consideraciones de la Corte Constitucional

- La Corte considero cumplido el requisito de inmediatez. Al respecto, refirio lo siguiente:

Se tiene en el presente caso que el 8 de febrero de 2018 AB informé al accionante que

a partir de la finalizacién de la jornada laboral del dia domingo 11 de febrero de 2018,

dara por terminado su contrato de trabajo. La accidn de tutela, a su turno, se interpuso el

12 de septiembre de 2018, es decir, siete meses después de la desvinculacién. En este

evento podria pensarse que el peticionario no activd en un término perentorio la

proteccion de sus derechos, sin embargo la Sala encuentra un motivo valido para ello,
pues de acuerdo a la historia clinica aportada al proceso, el demandante ha visto

menoscabada de forma constante su salud debido a las patologias que lo aquejan (T-

478, 2019).

- De otro lado, al evaluar el requisito de subsidiariedad, manifesté que en el presente
caso no era procedente exigirle al accionante que agotara otros medios de defensa judicial
porque su desempleo laboral lo enfrentaba a una falta de ingreso que le impedia suplir sus
necesidades basicas, entre las que se encuentran la “cotizacion a un sistema de seguridad social
en salud y la posibilidad de continuar con el tratamiento médico en el que se encontraba tras el
diagnostico de cancer” (T-478, 2019).

- En orden con lo anterior, la Corte ordend el reintegro laboral, el pago de salarios y
prestaciones dejados de percibir, y la indemnizacion de 180 dias.

4.1.3.6 Observaciones sobre la sentencia

- Apartir del material probatorio allegado por el accionante, se advierte que omitié probar
las circunstancias que lo situaban en un perjuicio irremediable que lo exonerara de cumplir con
el requisito de subsidiariedad. De hecho, el accionante ni siquiera manifestd hallarse
desempleado.

- Pese alos desaciertos del accionante, la Corte declaré procedente la accion de tutela
sin exigirle si quiera, en sede de revision, la prueba del perjuicio irremediable. Adicionalmente,
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la Corte omitié tener en cuenta que la Nueva EPS acredit6 que el accionante se encontraba
efectuando cotizaciones al sistema general de salud en calidad de independiente, lo cual sugiere
gue aquel contaba con capacidad econémica.

- De hecho, en sus consideraciones, el Alto Tribunal manifesté que no era exigible el
agotamiento de las otras vias de defensa por cuanto el accionante se encontraba en una
situacion de vulnerabilidad por su falta de ingresos, lo cual le impedia, entre otras cosas, efectuar
“cotizaciones al sistema de seguridad social en salud” (T-478, 2019).

- Dentro del expediente de tutela no se incluyeron pruebas que acreditaran la falta de
ingresos del accionante, y por el contrario, estaba acreditado que el mismo estaba efectuando
cotizaciones al sistema de seguridad social. A partir de lo anterior, resulta dudoso hablar de la
configuraciéon de un “perjuicio irremediable” que hubiere avalado la procedencia de tutela sin
agotar el requisito de subsidiariedad.

- De otro lado, la Corte consideré cumplido el requisito de inmediatez, pese a que
transcurrieron siete meses entre la terminacién del vinculo y la interposicion de la tutela, y pese
a gque el accionante no acredit6 las circunstancias que le impidieran ejercer el mecanismo de
amparo en una fecha mas pronta. De hecho, la Ultima incapacidad médica allegada al expediente
data del 27 de febrero de 2018, por lo que no es claro que el accionante haya estado impedido
para presentar la tutela por su condicion de salud.

- Por ultimo, resulta cuestionable que la Corte haya concedido efectos definitivos a la
decision. De hecho, la Corte optd por revocar la decision del juez de primera instancia que
consider6 que para el pago de salarios, prestaciones y la correspondiente indemnizacioén, el
accionante debia acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral. Ambas decisiones, parecen ir en contra
de la naturaleza de la accion de tutela y los presupuestos de la misma.

4.1.4 Sentencia T-500 de 2019- expediente T-7.270.427

4.1.4.1 Antecedentes
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- El accionante adujo que su empleador le manifestd que su contrato seria cancelado
para suscribir uno nuevo. A partir de los exdmenes médicos de egreso e ingreso,
respectivamente, le fueron establecidas restricciones para el cargo y se le dictamino fibrilacion
articular persistente. Como consecuencia de lo anterior, el empleador liquidé el contrato con
fecha de retiro de 02 de marzo de 2018.

- El accionante present6 escrito de tutela en contra de su empleador para solicitar el
reintegro laboral, el pago de salarios y prestaciones, y el pago de aportes a seguridad social.

4.1.4.2 Fallo de primera instancia

- El 03 de diciembre de 2018 el juez de primera instancia declar6 improcedente la
accion de tutela, entre otras razones, por el incumplimiento del requisito de inmediatez.

4.1.4.3 Fallo de sequnda instancia

- Eljuez de segunda instancia confirmé la decisién del a quo.

4.1.4.4 Consideraciones de la Corte Constitucional

- La Corte consideré acreditado el presupuesto del requisito de inmediatez. Al respecto,
la Corte preciso lo siguiente:

En esta accion de tutela se observa lo siguiente: (i) la relacion laboral entre el sefior Efrain
Villalba Choconta y la Cooperativa de Transporte Copetran terminé el 2 de marzo de
2018; (ii) el 6 de abril de 2018, el accionante presentd derecho de peticiobn ante la
empresa accionada en el que solicitd el reintegro laboral, (iii) el 2 de mayo de 2018,
Copetran negdé el reintegro laboral; (iv)el 9 de julio de 2018, el accionante
solicita nuevamente el reintegro laboral pero le es negado; (v) el 24 de julio de 2018
solicité a Colpensiones la calificacion de su pérdida de capacidad laboral; (vi) el 13 de
noviembre de 2018 fue valorado por la Junta médica de la referida administradora de
pensiones, y (vii) la accién de tutela la present6 el 3 de diciembre de 2018.

De acuerdo con la situacion factica expuesta, esta Sala estima que el sefior Efrain
Villalba Choconté instaur6 la accién de tutela en un término razonable, pues si bien entre
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la desvinculacion laboral (2 de marzo de 2018) y la interposicién de la accién (3 de
diciembre de 2018) transcurrieron nueve (9) meses y un (1) dia, lo cierto es que el
accionante, no obstante, encontrarse en estado de debilidad manifiesta producto de su
estado de salud, despleg6 una serie de actuaciones tendientes a obtener su reintegro
laboral ante la empresa accionada e inicié el tramite para determinar su pérdida de
capacidad laboral, situacion que demuestra la actuacion diligente del actor (T-500, 2019).
- De otro lado, la Corte consideré que no era exigible el agotamiento del requisito de
subsidiariedad toda vez que la tutela era el mecanismo idéneo y eficaz para la proteccion de los
derechos del accionante, quien ademas de encontrarse en una edad avanzada, y con
detrimentos en su salud, no tenia ingresos econémicos para sufragar su subsistencia.
- En orden con lo anterior, la Corte resolvié declarar procedente la tutela y ordend: i) el
reintegro laboral; ii) el pago de salarios y prestaciones dejados de percibir; iii) el pago de los 180
dias de salario como indemnizacion.

4.1.4.50Observaciones sobre la sentencia

- Si bien es cierto que los tramites instaurados por el accionante luego de su despido,
dan muestra de su diligencia, también es claro que pese a su estado de salud el actor se
encontraba en condiciones para adelantar de manera inmediata la interposicion de la tutela, sin
necesidad de someterla a dilaciones evidentemente improductivas.

- En efecto, aun cuando el accionante obtuvo una respuesta negativa frente a la solicitud
de reintegro elevada ante su empleador, el actor optd por esperar el transcurso de dos meses
mas para reiterar la peticién. Esto hace cuestionar que en realidad se haya cumplido con el
requisito de inmediatez y mas aln si se tiene en cuenta que transcurrieron aproximadamente
nueve meses entre el despido y la interposicion de la tutela. Asi pues, no es del todo claro que

en realidad las pretensiones del actor tuvieran caracter urgente.
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- Por dltimo, la Corte otorgd el amparo de manera definitiva, y accedio a las pretensiones
econdmicas de la tutela, decisiones ambas contradictorias con el fin esencial del mecanismo
constitucional.

4.1.5 Sentencia T-305 de 2018- expediente T-6.577.725

4.1.5.1 Antecedentes

- La actora acudi6 a la accion de tutela con el fin de que se le protegiera su derecho al
trabajo y a la estabilidad laboral reforzada.

- Adujo que fue retirada de su contrato de trabajo el dia 12 de mayo de 2017, mientras
se encontraba incapacitada. Por lo anterior, debi6 ser afiliada frente al sistema de seguridad
social en salud como beneficiaria de su esposo.

4.1.5.2 Fallo de Unica instancia

- El juez de primera instancia, mediante providencia del 14 de noviembre de 2017,
declaré improcedente la accién de tutela pues a su juicio no se demostré un perjuicio irremediable
gue hubiere lesionado los derechos de la actora.

4.1.5.3 Actuaciones en sede de revision

- La magistrada sustanciadora de la Corte Constitucional oficié a la actora para que en
el término de dos (02) dias habiles informara al despacho lo siguiente:

i. Sienlaactualidad continia desempleada o si por el contrario se encuentra vinculada
laboralmente.

ii. Si ha realizado gestiones para obtener la calificacion de su pérdida de capacidad
laboral y acceder a una pensién de invalidez. En caso afirmativo, informar el estado de la solicitud
o0 tramite.

iii. Si con posterioridad a la presentacion de la accién de tutela, acudié a la jurisdiccién
ordinaria para resolver sus pretensiones.

iv. De qué manera se estan cubriendo los gastos del hogar compuesto por usted y su
esposo (T-305, 2018).
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- Pese a que en la sentencia se da cuenta de lo informado en sede de revisién por los
otros accionantes del resto de expedientes acumulados, nada se informé respecto de la
accionada del expediente T-6.577.725, por lo que es de presumir que guardo silencio al respecto.

4.1.5.4 Consideraciones de la Corte Constitucional

- La Corte analizé el cumplimiento del requisito de inmediatez de manera conjunta con
los otros expedientes acumulados en la Sentencia. Al respecto, preciso:

En este caso, la Sala advierte que las demandas se presentaron por personas en

situacion de debilidad manifiesta, como ya se indic6, dentro de un tiempo prudencial. En

todos los casos, los accionantes acudieron al juez constitucional en el término de dos a

tres meses desde la terminacion de sus contratos, encontrandose cumplido el requisito

de la inmediatez (T-305, 2018).

En cuanto al requisito de subsidiariedad la Corte también desplegd un andlisis conjunto
de los expedientes, y llegé a considerar que las distintas enfermedades padecidas por los
accionantes, y el hecho de que dependieran de sus salarios para el sostenimiento de su ndcleo
familiar, convertian la tutela en el mecanismo idoneo de proteccibn de sus derechos
fundamentales.

Por ultimo, frente al caso particular de la accionante la Corte consideré que al hallarse en
un proceso de rehabilitacion, la terminacioén del contrato laboral debié estar autorizada por el
Ministerio de Trabajo. En orden con lo anterior, el Alto Tribunal resolvié lo siguiente: i) reintegro
laboral; ii) pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir; iii) indemnizacién de 180
dias de salario.

4.1.5.50bservaciones sobre la sentencia

- La Corte soslayo6 el hecho de que en este caso particular la tutela fue presentada seis
(06) meses después. Ello parece advertir sino una flexibilidad en el estudio de la procedencia de

la tutela, si una falta de rigurosidad.

57



- La Corte consider6 que no era exigible el cumplimiento del requisito de subsidiariedad,
toda vez que el diagnéstico padecido por la accionante, y su “dependencia del salario para el
sostenimiento de su nucleo familiar,” tornaba la tutela en el mecanismo efectivo para la proteccion
de sus derechos. Lo que resulta cuestionable es que en realidad no se vislumbré un perjuicio
irremediable que exonerara del cumplimiento del requisito de subsidiariedad. Ello porgque la
accionante tenia una continuidad en su tratamiento médico gracias a su calidad de afiliada
beneficiaria de su conyuge. De otro lado, no probo que estuviera viendo afectado su derecho al
minimo vital. De hecho, la Corte tampoco pudo llegar a establecer certeza al respecto, pues en
sede de revisidn la actora no rindi6é el informe oficiado por el Alto Tribunal. Pese a ello, la tutela
se declar6 procedente.

- Por dltimo, la Corte ordend el amparo de manera definitiva, y accedido a las
pretensiones econdémicas de la tutela, decisiones ambas contradictorias con el fin esencial del
mecanismo constitucional.

416 SentenciaT-331 de 2018

4.1.6.1 Antecedentes

- El accionante present6 escrito de tutela en virtud del cual adujo que la relacién laboral
se extinguid en fecha de 13 de febrero de 2017 de manera unilateral por parte del empleador.
Manifesto que para el momento de la terminacién se encontraba hospitalizado luego de haber
sido intervenido quirargicamente.

- En orden con lo anterior, el accionante solicité el pago de los aportes a seguridad social
no efectuados por ausencia de afiliacion durante la relacién laboral ademas de la indemnizacion
de 180 dias de salario.

4.1.6.2 Contestacion de la accidn de tutela

- El accionado controvirtio la fecha de terminacion, aduciendo que el actor sélo laboro

hasta el 30 de septiembre de 2016.
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- Adujo que el diagnoéstico de la enfermedad del accionante fue posterior a la terminacién
del vinculo laboral.

4.1.6.3 Fallo de primera instancia

- El juez de primera instancia negé el amparo por cuanto considerd que no se habia
cumplido el requisito de subsidiariedad.

4.1.6.4 Fallo de sequnda instancia

- Eljuez de segunda instancia confirmé la decision adoptada por el juez constitucional
de primera instancia.

4.1.6.5Consideraciones de la Corte Constitucional

- La Corte reconoci6 que la pretension principal que subyace a la solicitud es el pago de
prestaciones econdmicas derivadas de la relacion laboral existente entre las partes.

- Enlo que respecta a la fecha de terminacion del vinculo laboral, la Corte adujo que no
fueron allegadas pruebas que permitieran determinar con certeza cual de las versiones alegadas
por las partes correspondia a la realidad. Por ello, la Corte manifesté que ese debate probatorio
debia ser instaurado mediante un proceso ordinario laboral.

- Enlinea con lo anterior, la Corte admitié que habia certeza de que la relacion laboral
existio hasta por lo menos el 30 de septiembre de 2016, por lo que declard la existencia de la
misma durante el lapso indicado.

- Al verificar el cumplimiento del requisito de inmediatez, la Corte manifesto lo siguiente:

Teniendo en cuenta que los hechos relatados en el libelo datan de finales del afio 2016 y

comienzos del afio 2017, al paso que el 27 abril de 2017 tuvo lugar la diligencia convocada

por el accionante ante el inspector de trabajo de la Direccion Territorial de Antioquia en la
cual no se logré una conciliacion entre el empleador y el trabajador. A partir de esta Ultima
actuacion transcurrieron menos de cinco meses hasta el momento en que el interesado
radicé la demanda de amparo ante la autoridad judicial de primera instancia —7 de
septiembre de 2017-, término que no se aprecia desproporcionado en vista de las
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limitaciones propias de su delicada condicién de salud y del tratamiento al que viene

siendo sometido (T-331, 2018).

- En lo que refiere al cumplimiento del requisito de subsidiariedad, la Corte advirtio que
la avanzada edad del accionante; el hecho de que se encontrara en curso su tratamiento médico
para el cancer que padecia; asi como su precaria situacion econdémica, haria gravosa la
exigencia de agotar otros medios de defensa judicial.

- De conformidad con lo anterior, la Corte resolvié lo siguiente: (i) declaro la existencia
del contrato laboral; (ii) ordené el pago de prestaciones sociales causadas durante el vinculo; (iii)
ordend comunicar a Colpensiones la decisién, a fin de que evaluara el caso y emprendiera las
acciones correspondientes contra el empleador.

- La Corte se abstuvo de declarar la procedencia de la indemnizaciéon de 180 dias de
salario por cuanto no se prob6 que el accionado conociera de la situacién de salud del
accionante.

4.1.6.6 Observaciones sobre la sentencia

- La Corte omitié estudiar con rigor el cumplimiento del requisito de subsidiariedad. Pues
bien, establecié como probado el presupuesto de que la relacion laboral existié al menos hasta
el 30 de septiembre de 2016, por lo que entre esta calenda y el momento en que se instauro la
conciliacion, transcurrieron alrededor de siete meses. Adicionalmente, entre esta Ultima fecha y
la instauracion de la tutela, transcurrieron casi cinco meses.

De esta manera, puede advertirse un lapso de casi un afio de inactividad, que aun
teniendo en cuenta el estado de salud del accionante, resulta considerablemente extenso.

Desde esta perspectiva, resulta cuestionable que se pueda predicar el cumplimiento del
requisito de inmediatez.

- De otro lado, se advierte que el accionante no solicitd el reintegro laboral, sino que
limité sus pretensiones al reconocimiento de prestaciones de orden econdmico. Este aspecto
rife con la naturaleza esencial de la accion de tutela, que no es otra que restaurar los derechos
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conculcados. Del mismo modo, la admisién de la tutela sustituyd la via ordinaria prevista para el
reclamo de acreencias laborales.

- Aunado a lo anterior, se suma el agravante de que la Corte otorgé efectos permanentes
y definitivos a su fallo, sin exigir la carga de acudir al proceso laboral.

4.1.7 SentenciaT-327 de 2017

4.1.7.1 Antecedentes

- Adujo el accionante mediante escrito de tutela que su contrato de trabajo fue
finalizado el 31 de diciembre de 2015 con ocasion de su patologia de VIH.

- El mecanismo fue interpuesto el 07 de julio de 2016 con el fin de obtener el reintegro,
el pago de la indemnizacién por despido injusto, y los salarios dejados de percibir.

4.1.7.2 Fallo de primera instancia

- Negbé la procedencia de la tutela bajo el argumento de que las pruebas allegadas al
expediente no demostraron situacion de indefension o discapacidad.

4.1.7.3Fallo de sequnda instancia

- Eljuzgado de segunda instancia confirmo la decision del a quo.

4.1.7.4 Actuaciones en sede de revisién

- Dentro de las actuaciones adelantadas por la Corte en sede de revisidn, se solicitd
al accionante que rindiera declaracién de sus circunstancias.

- El accionante manifestd que se encontraba trabajando como vendedor ambulante.
Del mismo modo, que se encontraba afiliado al régimen subsidiado de salud, y estaba
recibiendo asistencia social del Distrito.

4.1.7.5Consideraciones de la Corte Constitucional

- Dentro del recuento llevado a cabo por la Corte, el Alto Tribunal precis6 que el
demandante gozaba de atencion de salud a través del sistema subsidiado y a pesar de sus
condiciones habia podido continuar laborando. Adicionalmente, precisé que el accionante era
beneficiario de asistencia social por parte del Distrito.
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- La Corte manifestd que el accionante se encontraba ante la amenaza de la ocurrencia
de un perjuicio irremediable sobre sus derechos a la seguridad social y al minimo vital.

- En lo que refiere al estudio de la inmediatez, precisé que el requisito se cumplia por
cuanto trascurrieron aproximadamente 6 meses y una semana entre el momento de la
desvinculacion, -hecho que acaecio el 31 de diciembre de 2015- y la interposicion de la tutela,
-hecho que ocurri6 el 7 de julio de 2016-. La Corte consider6 que se trata de un tiempo prudencial
habida cuenta que el actor era un sujeto de especial proteccion constitucional.

4.1.7.6 Observaciones sobre la sentencia

- No resulta del todo claro la configuracién de un perjuicio irremediable que permitiera a
la Corte considerar que el accionante se encontraba exonerado del cumplimiento del requisito de
subsidiariedad. Ello por cuanto la interposicion tardia del mecanismo de amparo (mas de seis
meses), erige en cuestionable que en realidad hubiera un riesgo inminente que evitar; y de otro
lado, porque el accionante se encontraba en capacidad de laborar y estaba viendo garantizada
su atencién en salud a través del régimen subsidiado.

4.1.8 Sentencia T-029 de 2016

4.1.8.1 Antecedentes

- En el escrito de tutela, la parte accionante manifesté que desde el 2014 venia
padeciendo cefaleas de gran agudeza pero poca sintomatologia.

- EI' 30 de noviembre de 2014, mientras la accionante se encontraba a la espera de un
diagnéstico sobre su condicion de salud, su empleador le informd que sus servicios ya no serian
requeridos para el afio 2015.

- En el mes de diciembre de 2014 a la tutelante se le identificé un tumor en el cerebro
catalogado como maligno.

- Elcbnyuge de la accionante, en calidad de agente oficioso, sefialé que al momento de

promoverse la accién su esposa se encontraba incapacitada y sin trabajo.
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- El cényuge, ademas, indicd que sus ingresos no alcanzaban a cubrir el costo de los
medicamentos y controles médicos que necesitaba su esposa. Adujo que tenian tres hijos que
dependian econédmicamente de él.

4.1.8.2 Contestacion de la accion de tutela

- En su escrito de contestacion, el empleador sostuvo que la reclamaciéon de la actora
debia instaurarse a través de la jurisdiccion ordinaria laboral, habida cuenta que la accionante
contaba con otro medio judicial para defender sus derechos. Manifesté que la tutela era
improcedente en tanto que no se demostrd que existiera un perjuicio irremediable.

- Agreg6 que para el momento de la terminacion del contrato, el empleador desconocia
gue la accionante padeciera patologia alguna, pues se demostrd que en vigencia de la relacion
la accionante fue valorada por los médicos a causa de una migrafia no especificada/ enfermedad
general (T-029, 2016).

- Argumenté que como no se corrobord que el mévil de terminacién del contrato fuera
la enfermedad de la accionante, la tutela era improcedente. Aunado a lo anterior, precisé que
aquella no era cabeza de familia y que tenia un cényuge que trabaja y podria afiliarla como
beneficiaria al sistema de salud.

4.1.8.3Fallo de primera instancia

- El juez concedio la tutela de los derechos invocados y, en consecuencia, ordend el
reintegro de la accionante.

- El'juzgador consideré que haber terminado el contrato de la actora sin el permiso de
la autoridad competente, activaba la presuncion de que el retiro se produjo por motivo de su
minusvalia y, por ende no era eficaz.

4.1.8.4Impugnacion del fallo de tutela

- El empleador impugné la respectiva sentencia. Critico que el fallador desatendiera la

orden de prueba para verificar la causaciéon o no del perjuicio irremediable. Ratificé que la
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accionante no era cabeza de familia y que su cényuge podria inscribirla en el sistema de salud
en calidad de beneficiaria.

4.1.8.5 Fallo de tutela de segunda instancia

- Eljuez de segunda instancia declaré improcedente la accion de tutela, al estimar que
no se cumplié con el requisito de subsidiariedad.

- El fallador adujo que las garantias de la estabilidad laboral reforzada no eran
procedentes por cuanto no se demostré que el empleador tuviera conocimiento de la enfermedad
de la accionante, la cual en todo caso fue diagnosticada con posterioridad al término de la
relacion laboral.

- En su criterio, el conflicto debia solucionarse a través de la jurisdiccion ordinaria
habida cuenta que no se corroboré una situaciéon de perjuicio irremediable que abriera paso a la
accion de tutela. Lo anterior en la medida en que no se acredité que la accionante se encontrara
imposibilitada para trabajar, y de otro lado, habia prueba de que aquella estaba recibiendo los
servicios asistenciales requeridos por medio de su EPS.

4.1.8.6 Consideraciones de la Corte

- La Corte precis6 gque pese a la regla general que preceptia la improcedencia de la
accion de tutela frente a reclamos de reintegro laboral, cuya competencia recae en la jurisdiccion
ordinaria laboral, excepcionalmente se ha avalado la intervencion del juez constitucional en tales
eventos cuando se predique un estado de debilidad manifiesta debido a una enfermedad o
discapacidad:

Cuando se husca el reintegro al lugar del trabajo con ocasion de la desvinculacién, en

principio debe decirse que la accién de tutela resulta ser improcedente; pero si quien lo

solicita es un sujeto de especial proteccién constitucional, que fue desvinculado de su
lugar de trabajo con ocasion de su estado personal como es el caso de las personas con

disminucioén en su estado de salud, como factores de clara discriminacion y sin atender
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los requisitos para la legalidad del mismo, entonces debe decirse que la acciéon de tutela

se torna idénea para resolver el asunto (T-029, 2016).

- En linea con lo expuesto, la Corte manifestd que los empleados en condicion de
debilidad manifiesta se hallan amparados por el instituto de la estabilidad laboral reforzada, y ello
en virtud del hecho objetivo de la patologia o padecimiento. Por ello, a juicio de la Corte:

Ello descarta que la proteccion desparezca ante el desconocimiento del empleador

respecto de la dolencia, pero ademas proscribe que el patrono conocedor de dicha

condicién extinga el vinculo laboral, sin mediar para el efecto el permiso concedido por la

autoridad de trabajo correspondiente (T-029, 2016).

En lineas seguidas, la Corte continuo:

Ahora bien: no puede dejarse de lado que el estado de salud de la accionante es la

circunstancia que hace oportuna la intervencion del juez constitucional en la controversia,

en tanto el riesgo inminente de derechos fundamentales del sujeto de especial proteccién
demanda una solucion urgente.

Sobre este aspecto del debate, la Sala estima que la actora si se encuentra en
situacion de debilidad manifiesta, en razén a la patologia que le fue diagnosticada, por la
cual ha venido requiriendo tratamiento médico constante, segin se desprende de las
aseveraciones consignadas en el escrito de tutela y de la historia clinica que obra en el
expediente.

En este sentido, es forzoso precisar las implicaciones que tiene la condicién de la
actora de cara a la ruptura del vinculo laboral por parte del empleador (T-029, 2016).

- La Corte acept6é que el tumor cerebral se identifico tiempo después de la terminacion
de contrato. Con base en ello, el Alto Tribunal advirti6 que el amparo reforzado no se activa a
partir del mero conocimiento del empleador, sino que se erige en factor determinante del grado

de proteccion en cada evento, a saber:
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(...) Integral y completa cuando el empleador esta enterado —por lo que el despido se

presumira basado en la discriminacion—, y menos fuerte cuando el empleador desconoce

la situacion del trabajador —caso en el cual el principio de solidaridad y el derecho a la

estabilidad reforzada son la fuente de las medidas protectoras— (T-029, 2016).

- Por lo anterior, la Corte manifesté que dado el desconocimiento del estado de salud
de la accionante, no podia exigirsele a la parte accionada que cumpliera con el requisito de
solicitud de autorizacion para terminar el vinculo y, en orden con ello, tampoco podria imputarsele
la sancién indemnizatoria prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. No obstante, la Corte
consider6 que en virtud del principio de solidaridad, si era procedente el reintegro de la
accionante.

- Por ultimo, dentro del acapite de 6érdenes no se asigné a la tutelante la carga de acudir
a la justicia ordinaria so pena de que el amparo otorgado via tutela, caducara.

4.1.8.7 Observaciones sobre la sentencia

- Llama la atencion el fallo de primera instancia, en virtud del cual el juzgador considero
gue haber terminado el contrato de la actora sin el permiso de la autoridad competente, activaba
la presuncion de que el retiro se produjo por motivo de su salud y, que por ende no era eficaz.

Al parecer, el juez dio supremacia a la presuncion legal, sin detenerse a considerar y
analizar que estaba probado que la patologia de la accionante no era conocida por su empleador.

¢ Es compatible esta actuacion con lo preceptuado en el articulo 45 del Decreto 2591 de
1991, en virtud del cual se dispone que “no se podra conceder la tutela contra conductas legitimas
de un particular”?

- De las consideraciones emitidas por la Corte Constitucional, pareciera advertirse que
la tutela es una via per se idénea cuando se trata de sujetos de los que se predica una debilidad
manifiesta por su salud. Al respecto, surgen varios interrogantes:

e ¢La situacion de debilidad manifiesta es mera prueba de un perjuicio irremediable que

avale la procedencia de la tutela de “manera transitoria” como lo predica la norma?
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e ;Se esta creando via jurisprudencial una presuncion de que el “hecho objetivo” de una
enfermedad constituye naturalmente un perjuicio irremediable?

- Basta traer a colacién de nuevo lo dispuesto por la Corte, para realizar un ejercicio
interpretativo:

Ahora bien: no puede dejarse de lado que el estado de salud de la accionante es la

circunstancia que hace oportuna la intervencién del juez constitucional en la controversia,

en tanto el riesgo inminente de derechos fundamentales del sujeto de especial proteccion

demanda una solucién urgente (T-029, 2016).

Lo cierto es que no queda del todo claro cudl es el riesgo inminente a que se vidé sometida
la accionante, si en todo caso se demostro que tenia aseguradas sus prestaciones asistenciales,
y ademds, su salario no era la Unica fuente de ingresos de su nucleo familiar. En ese sentido,
cabe preguntarse, ¢en realidad se respet6 el requisito de subsidiariedad de la accién de tutela?

- La Corte considerd que en virtud del principio de solidaridad, si era procedente el
reintegro de la accionante. ,Como debe compaginarse esta decisién con lo preceptuado en el
articulo 45 del Decreto 2591 de 1991, en virtud del cual se dispone que “no se podra conceder
la tutela contra conductas legitimas de un particular’?

- Por dltimo, si a juicio de la Corte la intervencion del juez constitucional cobraba
urgencia por tratarse de un perjuicio inminente, y en orden con ello soslay6 la exigencia del
requisito de subsidiariedad ¢ por qué no concedié el amparo con efectos transitorios ligados a
gue la tutelante cumpliera la carga de acudir a la justicia ordinaria?

4.1.9 Sentencia T-185 de 2016

4.1.9.1 Antecedentes
- La accionante manifesté mediante escrito de tutela que mediante un acuerdo de
terminacion de contrato de trabajo, suscrito el 30 de abril de 2015, las partes acordaron terminar

el ultimo contrato laboral.
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- La peticionaria adujo que la finalizacion de la relacién laboral obedecié a que le fue
diagnosticada leucemia linfoide, hecho que se configuré 8 dias antes de la finalizacién, por lo
gue considerd que se trataba de un despido sin justa causa.

4.1.9.2 Tramite de la accién de tutela vy contestacion

- El Juez que avoc6 conocimiento de la tutela, ordend la practica de una prueba
consistente en tomar una declaracion juramentada de la accionante.

- Por su parte, la accionada manifestd que no vulnero los derechos fundamentales de la
actora, ya que no tenia conocimiento de incapacidad alguna para la fecha en que se terminé el
contrato.

- La hija de la accionante sostuvo mediante declaracion que lo que buscaba su madre
con la accién de tutela era obtener una indemnizacion por parte de la demandada. Respecto de
la solicitud de reintegro, manifestd que no estaba interesada en que su madre volviera a trabajar
debido a que sus condiciones fisicas no se lo permitian.

4.1.9.3Fallo de primera instancia

- Eljuzgador de primera instancia decidio no conceder el amparo solicitado al considerar
gue la accion de tutela no era procedente.

- El juez consideré que las reclamaciones de la actora no eran procedentes pues
comprendian el pago de prestaciones economicas y para ello el escenario natural era la
jurisdiccioén ordinaria laboral.

4.1.9.4 Impugnacion del fallo de tutela

- La accionante impugné el fallo de primera instancia. Afirmé que el empleador tenia el
deber de solicitar una autorizacién ante el Ministerio del Trabajo, ya que se trataba de una
persona en estado de convalecencia.

4.1.9.5Tramite de la accidén de tutela en sequnda instancia

- En el tramite de la segunda instancia de la accion de tutela, el Juzgado practicé una
prueba consistente en una declaracién juramentada de la accionante el 29 de julio de 2015.
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- La tutelante sostuvo que lo que solicitaba era el pago de la indemnizacién y de los
aportes al Sistema General de Seguridad Social adeudados.

4.1.9.6 Fallo de sequnda instancia

- Eljuez de segunda instancia confirmé la decisién adoptada en primera instancia. El juez
considerd que la accién de tutela era improcedente habida cuenta que no se respeto el requisito
de subsidiariedad. En linea con ello, considerd que no se acredito la existencia de una amenaza
de un perjuicio irremediable. Lo anterior por cuanto la accionante estaba siendo atendida por su
EPS-Sy, en ese orden, su derecho a la salud no estaba siendo vulnerado.

4.1.9.7 Consideraciones de la Corte Constitucional

- La Corte reiter6 que ella misma ha determinado que existen dos excepciones que
avalan la procedibilidad de la accién de tutela, siempre y cuando también se verifique la
inmediatez:

A pesar de existir otro medio de defensa judicial id6neo, éste no impide la ocurrencia de

un perjuicio irremediable, caso en el cual la accién de tutela procede, en principio,

como mecanismo transitorio; no obstante, la Corte ha reconocido que en ciertos casos
gue si el peticionario esta en situacion de debilidad manifiesta, el juez constitucional puede
realizar el examen de la transitoriedad de la medida, en atencion a las especificidades del
caso, en particular a la posibilidad de exigir al accionante que acuda después a los medios

y recursos judiciales ordinarios y concluir que resulta desproporcionado imponerle la carga

de acudir al mecanismo judicial principal.

Si bien existe otro medio de defensa judicial, éste no esidéneo o eficaz para
proteger los derechos fundamentales invocados, caso en el cual las érdenes impartidas

en el fallo de tutela tendran carécter definitivo (T-185, 2016).

- De otro lado, la Corte manifestdé que el juez de tutela debe revisar si se trata de un
sujeto de especial proteccién constitucional, lo que en su criterio, “haria el examen mas flexible,
pero no menos riguroso” (T-185, 2016).
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- Enlo que respecta al caso puesto en su conocimiento, la Corte adujo que la accionante
se encontraba ante la amenaza de la configuracién de un perjuicio irremediable, por cuanto su
situacion era grave, dado que su patologia le habia impedido laborar y su Unica fuente de
ingresos, segln lo manifestado por ella misma, era su salario.

- Para la Corte, aunque los jueces de instancia consideraron que el conflicto se debia
llevar en la jurisdiccion laboral ordinaria por tratarse de pretensiones de indole econdmica,
existian elementos suficientes para acreditar que la tutelante se encontraba en una situacion de
debilidad manifiesta y que se hallaba ante la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable que
tornaba procedente la tutela.

- La solucion a la que arrib6 la Corte, fue la siguiente:

i. En lo que respecta a las pretensiones relacionadas con los salarios dejados de percibir
desde su desvinculacién y la indemnizacion por despido, el Alto Tribunal estimé que tales
pretensiones debian ventilarse en la jurisdiccion laboral mediante un proceso ordinario en el que
se llegara a la certeza sobre el tiempo efectivamente laborado, el salario devengado y el mévil
real de terminacion.

Lo anterior pues a juicio de la Corte no se pudo establecer si existié un nexo de causalidad
entre la terminacion del contrato laboral y la enfermedad, debido a que la actora reconocié en la
declaraciéon juramentada que no informo6 a la empleadora sobre su diagnéstico de cancer; y
ademas no habia certeza de que para el momento en que se firmé el acuerdo de terminacion del
contrato la actora se encontraba incapacitada.

ii. Ahora bien, en relacion con los aportes al sistema general de seguridad social, la
Sala estimé que se configurd la afectacion al minimo vital de la accionante. Por tal motivo, la
Corte consider6 que se reunian los elementos determinantes para el reconocimiento de caracter
excepcional y transitorio de derechos patrimoniales derivados de un contrato de trabajo. En

palabras de la Corte:
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Dicha suma es una acreencia patrimonial derivada del incumplimiento de las normas
laborales causado por la omision de los deberes legales que el empleador debe cumplir
en virtud de la relacion laboral. La Sala resalta que el pago de la referida suma no tiene
el caracter de salario, ni impone a la demandante la obligacion de prestar servicios
personales a los vinculados, ni tampoco es una indemnizacion de caracter laboral. En esa
medida, una vez se adelante el proceso ordinario laboral, si el juez estima que las
pretensiones de la actora son procedentes y que hay lugar para reconocer el pago de
acreencias laborales, en la providencia que resuelva la controversia laboral podra
descontar el valor de la suma gue en esta sentencia se reconoce (T-185, 2016).

- En coherencia con lo expuesto, la Corte ordend a los ex empleadores comenzar a
cancelar mensualmente una suma equivalente a un salario minimo mensual vigente a la
accionante, hasta tanto existiera un pronunciamiento por parte de la justicia ordinaria, que
definiera los derechos laborales de la tutelante.

4.1.9.8 Observaciones sobre la sentencia

- Dentro del acapite de consideraciones, la Corte declaré que en ciertos casos si el
accionante esta en situacion de debilidad manifiesta, el juez constitucional puede efectuar el
estudio de la transitoriedad de la medida y concluir que resulta desproporcionado imponerle la
carga de acudir al mecanismo judicial principal, por lo que las 6rdenes deben tener caracter
definitivo. En ese orden arriba la duda subsiguiente: ¢ Si la Corte hubiera tenido certezas sobre
el tiempo laborado, el salario devengado y el movil discriminatorio de terminacién, hubiera
entonces concedido un amparo definitivo desconociendo con ello la transitoriedad de la tutela
cuando ella procede para evitar un perjuicio irremediable?

- ¢Es coherente la orden de indole econémica emitida por la Corte, referente a la
cancelacion mensual de un salario minimo a favor de la accionante y en cabeza de los

empleadores, con la naturaleza del mecanismo de amparo de la tutela?
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- De otro lado, si la orden de reintegro laboral es por “excelencia” la medida restaurativa
de los derechos fundamentales vulnerados, y desde un principio se demostré que no era una
pretension de la accionante, la tutela debié considerarse improcedente, por cuanto cualquier
orden de indole econdmica emitida, iba a resultar incompatible con los fines de la tutela misma.

4.1.10 Sentencia T-040 de 2016

4.1.10.1 Antecedentes

- El accionante interpuso accion de tutela contra la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales por considerar vulnerados sus derechos al minimo vital, al trabajo y a la seguridad
social. Lo anterior con ocasion de la no prérroga de su contrato de prestacion de servicios, pese
a que padecia un diagnéstico de salud delicado.

- El accionante celebr6 cuatro contratos con la accionada, asi:

Primer contrato:

- Fecha. Del 04 de septiembre de 2012 al 31 de diciembre de 2012.
- Valor del contrato. $17.680.000
Segundo contrato:
- Fecha. Del 21 de enero de 2013 al 31 de diciembre de 2013.
- Valor del contrato. $60.012.000
Tercer contrato:
- Fecha. Del 14 de enero de 2014 al 31 de octubre de 2014.
- Valor del contrato. $51.000.000.
Cuarto contrato:
- Fecha. Del 06 de enero de 2015 al 30 de abril de 2015.
- Valor del contrato. $25.600.000 (T-040, 2016).

- Por dltimo, el accionante se limité a manifestar que a la fecha de presentacién de la
accion de tutela -25 de junio de 2015- se encontraba desempleado, y por tanto, sin recursos
economicos para responder por €l 'y por la manutencion de su mama de 60 afios de edad.
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4.1.10.2 Fallo de primera instancia

- Eljuez consider6 improcedente la accion de tutela, entre otras razones, por la falta de
prueba de la configuracion de un perjuicio irremediable.

4.1.10.3 Fallo de sequnda instancia

- Lasegunda instancia correspondié a la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia. La Corte declar6é improcedente la accion de tutela por incumplimiento del requisito
de subsidiariedad.

4.1.10.4 Consideraciones de la Corte Constitucional

- En cuanto al cumplimiento del requisito de subsidiariedad, la Corte manifesté lo
siguiente:

Lo primero que debe aclarar la Corte es que el accionante cuenta con otros mecanismos

de defensa judicial cuyo tramite, en condiciones normales, le permitiria para ventilar las

pretensiones planteadas por via de tutela.

Sin embargo, el sefior Héctor Javier Guzman Rincon padece fibrosis quistica.

Acorde con el historial clinico del accionante y de las pruebas aportadas al proceso, son

varios los indicios que permiten a la Sala determinar la situacién de debilidad manifiesta

en la que se encuentra el accionante por su estado de salud, pues su enfermedad esta

lejos de ser catalogada como simple (T-040,2016).

- En orden con lo anterior, la Corte resolvio revocar las sentencias de instancia, tutelar
el derecho fundamental a la estabilidad reforzada del sefior Héctor Javier Guzman Rincén, y
ordenar a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales a suscribir un nuevo contrato con el
accionante.

4.1.10.5 Observaciones sobre la sentencia

- Pese a que en el presente caso puede predicarse el cumplimiento del requisito de

inmediatez, la Corte soslay6 el estudio de este presupuesto.
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- De otro lado, puede observarse que el Alto Tribunal consideré acreditado el
cumplimiento del requisito de subsidiariedad debido al mero hecho de la gravedad del diagnéstico
padecido por el accionante, el cual se ha catalogado como una enfermedad “huérfana”.

- De hecho, se advierte que la Corte no se detuvo a indagar sobre la configuracién de
un perjuicio irremediable por la inminente afectacién del minimo vital del actor, o su imposibilidad
de acceder al sistema de salud. Al respecto, resulta dudoso que el actor tuviera perjudicado su
derecho al minimo vital, teniendo en cuenta que el valor de los contratos suscritos, excedian de
manera considerable y significativa el valor del salario minimo para tal época. Por otra parte,
tampoco se tuvo certeza sobre el estado del accionante de cara al sistema de salud.

4.1.11 Sentencia T-251 de 2016- expediente T-5.296.832

4.1.11.1 Antecedentes

- El accionante, de 39 afos de edad, afirmo6 que en fecha de 14 de octubre de 2014 le
fue diagnosticado sindrome de tlnel carpiano, lumbago no especificado y cervicalgia. A partir de
lo anterior, le fueron ordenadas terapias médicas entre el 26 de noviembre y el 19 de diciembre
de 2014.

- Adujo que el dia 04 de diciembre de 2014 le fue prohibida la entrada a laborar en las
instalaciones de la empresa en la que laboraba y luego se le manifesté por escrito la terminacion
de su trabajo sin justa causa.

- El accionante recibié liquidacion por la suma de $18.456.350 (segun folio 36
cuaderno principal del expediente).

- El accionante permanecié en controles médicos incluso hasta el mes de marzo de
2015 (segun folios 43, 45, 46 y 47 del cuaderno principal del expediente).

- Por lo anterior, el accionante solicitd el reintegro laboral para salvaguardar su
estabilidad laboral reforzada.

4.1.11.2 Fallo de primera instancia
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- El juez de primera instancia resolvié no acceder a las pretensiones de la tutela por
considerar, entre otras razones, que no se configuraba un perjuicio irremediable.

4.1.11.3 Fallo de segunda instancia

- Confirmé la decisién de primera instancia.

4.1.11.4 Consideraciones de la Corte Constitucional

- La Corte Constitucional advirti6 que una vez revisada la base del —Fondo de
Solidaridad y Garantia en Salud —Fosyga, pudo corroborar que el accionante figuraba activo en
el régimen subsidiado a la EPS Suramericana, en calidad de cabeza de familia, a partir de lo cual
dedujo que contaba con cobertura en salud. Al respecto, preciso:

De acuerdo con lo sentado por la jurisprudencia constitucional, se puede predicar

respecto del actor un estado de debilidad manifiesta, al margen de que para acceder a

las prestaciones mencionadas el citado actualmente disponga de los servicios

asistenciales por parte del régimen subsidiado en salud. Ello, por cuanto no esta
demostrado que el sefior Alfonso Morales cuente en la actualidad con otra fuente de
ingresos que le permita garantizarse un minimo vital y, ciertamente, las lesiones fisicas
gue lo aquejan no le facilitan continuar dentro del mercado de trabajo con el desempefio

de las labores propias de su oficio en las condiciones regulares (T-251, 2016).

- Enlo que respecta al presupuesto de la inmediatez, la Corte no hizo pronunciamiento
alguno.

- Por ultimo, la Corte ordeno el reintegro laboral, el pago de salarios dejados de percibir
y la indemnizacion de 180 dias de salarios.

4.1.11.50Observaciones sobre la sentencia

- La Corte obvié que el accionante no estaba envuelto en un perjuicio irremediable, pues
de hecho estaba comprobado que tenia cobertura en salud. De hecho, el actor pudo continuar
sus tratamientos médicos y terapias con posterioridad al término de la relacién laboral (segun
folios 43, 45, 46 y 47 del cuaderno principal del expediente).
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- De otro lado, la Corte no tuvo en cuenta que con el pago de la indemnizacién por valor
de $18456.250, (segun consta en el folio 36 cuaderno principal del expediente), el actor tuvo
cubierto su minimo vital por mas de un afio, tiempo suficiente para instaurar un proceso ordinario.
A partir de lo anterior, se pone en duda que el actor estuviera inmerso en un perjuicio irremediable
gue acreditara la procedencia de la accién de tutela.

- De hecho, la Corte transgredié su propia jurisprudencia segun la cual el principio de
subsidiariedad exige al accionante acreditar el perjuicio irremediable que estima configurado,
agotando con suficiencia la carga argumentativa y probatoria requerida para conceder la
procedencia de la tutela (T-610, 2015).

- Pese a lo anterior, la Corte declar6 la procedencia de la tutela de manera definitiva, y
en consecuencia ordend el reintegro y el pago de las prestaciones econdmicas sin condicionar
tales 6rdenes a efectos transitorios.

4.1.12 Sentencia T-320 de 2016

4.1.12.1 Antecedentes

- La accionante instaurd accion de tutela para solicitar su reintegro laboral, alegando
gue el dia 23 de febrero de 2015 fue despedida unilateralmente, estando en tratamiento médico
a raiz de un accidente.

4.1.12.2 Fallo de primera instancia

- Previo a la emisioén del fallo de tutela, el juez ordend la declaracién de la accionante
mediante diligencia de ampliacion de la solicitud de amparo. En ese sentido, la accionante
precisé: “que era una mujer de 44 afios, de estado civil separada y madre de tres hijas, una
mayor de edad con quien no convive, y dos menores de 15 y 7 afios, quienes dependen
econdmicamente de ella” (T-320, 2016). Adicionalmente, manifesto:

(...) convivo con mis dos hijas menores... yo las satisfago, ahorritos que tenia y vendo

cositas comestibles como arepas que hago en el andén de la casa”. Indicé que

mensualmente obtiene recursos equivalentes a quinientos mil pesos ($500.000) producto
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de la venta de comida en la calle y arepas. Este dinero se destina al pago del arriendo y

lo restante es para “comida y el estudio de mi hija de 15 afios y la menor no, porque es

especial con sindrome de down (T-320, 2016).

- El juez decidié negar la procedencia de la accién de tutela por considerar que la
accionante padecia una patologia que por si sola no constituia una discapacidad fisica.

4.1.12.3 Fallo de segunda instancia

- Eljuez de segunda instancia confirmo el fallo del a quo.

4.1.12.4 Consideraciones de la Corte.

- Respecto del requisito de subsidiariedad, la Corte consider6 que la tutela era el
mecanismo idéneo para proteger los derechos de la accionante, toda vez que la peticionaria
devengaba $500.000 pesos producto del fruto de la venta de comidas en la calle, lo cual, segun
adujo la accionante, era insuficiente para atender a sus dos hijas menores de edad. En palabras
de la Corte:

La herramienta de defensa judicial prevista en la jurisdiccion laboral ordinaria resulta

ineficaz debido al tiempo que puede tardarse en que se resuelva de fondo su condicién y

en atencién a la necesidad de garantizar una intervencion judicial urgente que proteja a

la accionante y le permita continuar recibiendo el tratamiento médico que requiere, y

ademas perciba un salario que le permita sobrevivir a ella y su nucleo familiar (T-320,

2016).

- En cuanto al requisito de inmediatez, la Corte advirti6 que la tutela se presentd de
manera oportuna por cuanto sélo transcurrieron 22 dias entre la determinaciéon de la accionada
y la presentacion del mecanismo de amparo constitucional.

- Por ultimo, la Corte ordené el reintegro laboral, el pago de salarios dejados de percibir,

y la indemnizacién de 180 dias de salario.

77



4.1.12.5 Observaciones sobre la sentencia

- La Corte obvio que la accionante se encontraba en condiciones aptas para trabajar,
pues de hecho realizaba ventas en la calle. Ello supone que la peticionaria estaba en una
condicién de salud apta para laborar, por lo que no le significaba un impedimento para acceder
al mercado laboral por medio de un nuevo empleo. A partir de lo anterior, se desvirtia la
configuracion de un perjuicio irremediable que avalara la procedencia de la tutela de manera
transitoria.

- Por dltimo, resulta cuestionable que la Corte ordenara el reintegro laboral sin atarlo a
efectos transitorios, aun cuando es claro que existian otros medios de defensa al alcance del
accionante.

4.1.13 Sentencia T- 837 de 2014- expediente T-4410592

4.1.13.1 Antecedentes

- Elaccionante adujo por medio de escrito de tutela que sufrié accidente laboral en virtud
del cual le fueron emitidas restricciones laborales. Pese a lo anterior, la empresa empleadora
adopto la decision de terminar su contrato de trabajo el 06 de abril de 2013, manifestando una
reestructuracion de la compaifiia.

- El accionante interpuso el mecanismo de amparo en noviembre de 2013. Dentro de las
pretensiones, solicito el reintegro laboral y el pago de las acreencias laborales dejadas de percibir
desde la fecha en que fue despedido.

4.1.13.2 Fallo de primera instancia

- Eljuez de primera instancia negé la procedencia de la tutela al considerar que no se
habia acreditado el cumplimiento del requisito de inmediatez.

4.1.13.3 Fallo de segunda instancia.

- Eljuez de segunda instancia confirmé la decision del a quo.

4.1.13.4 Consideraciones de la Corte Constitucional.
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- Al analizar el cumplimiento del requisito de inmediatez, la Corte advirti6 que siete
meses no constituye un tiempo extenso para interponer la tutela. En palabras del Alto Tribunal:

(...) el sefior Santos fue inesperadamente despedido de su trabajo el dia 6 de abril de

2013 e interpuso la tutela el 1 de noviembre de la misma anualidad. Este término se

encuentra plenamente justificado dados los supuestos facticos del asunto, pues el sefior

Santos, sufrié un accidente de consideracion que lo incapacito por varios mesesy requirio

la asistencia continua a terapias (T-837, 2014).

- En cuanto al requisito de subsidiariedad, la Corte manifesté que debido a la edad del
accionante, su precariedad econémica y su imposibilidad de conseguir un nuevo empleo, lo
situaba en una especial condicion que tornaba procedente el mecanismo de amparo.

- En orden con lo anterior, la Corte ordend el reintegro laboral el pago de salarios y la
indemnizacion por despido injusto.

4.1.13.5 0Observaciones sobre la sentencia

- Sibien es razonable que el analisis del requisito de inmediatez sea flexibilizado cuando
hay circunstancias que impiden la interposicion oportuna de la accion de tutela, como puede ser
el estado de salud mismo del accionante, lo cierto es que los postulados de la l6gica dan a
entender que si en realidad pudo esperarse un tiempo prolongado para interponer la tutela (siete
meses), es porque el apremio y la urgencia de la afectacion de los derechos, no era un riesgo
inminente o significativo para el interesado. Esta conducta, pues, quebranta la coherencia entre
la solicitud del amparo y la finalidad misma del mecanismo de tutela, como es la proteccion
inmediata de derechos fundamentales.

- Asi pues, si el accionante mismo decidié prolongar la interposicion de la tutela,
mecanismo informal que de hecho puede interponerse verbalmente, no hay razones que

justifiquen que no pueda esperar la resolucién del conflicto mediante un proceso ordinario.
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- De hecho, cabe destacar que el accionante no se encontraba incapacitado, sino que
estaba recibiendo terapias médicas, lo cual prueba que tenia asistencia en su condicion de salud,
y por ende se desvirtda un perjuicio irremediable.

- Por ultimo, resulta cuestionable que el amparo se concedié de manera definitiva, y no
transitoria, ademas que ordend el pago de acreencias laborales y la correspondiente
indemnizacion, decisiones ambas que parecen contrariar la naturaleza de la accion de tutela.

4.1.14 Sentencia T-390 de 2010

4.1.14.1 Antecedentes

- El accionante adujo que trabajé para la demandada desde el afio 2005.

- En el afio 2009 sufrio una fractura del tobillo que le produjo incapacidades por un periodo
prolongado.

- Al cabo del periodo de incapacidades, se le otorgd el reconocimiento de vacaciones.

- Una vez se reintegro, le fue comunicada la decisién de que se daba por terminado su
contrato de trabajo sin justa causa. Por lo anterior, el accionante solicit6 el reintegro laboral.

4.1.14.2 Fallo de primera instancia

- El juez considerd improcedente la accién de tutela toda vez que no se acredité una
afectacion al minimo vital.

4.1.14.3 Consideraciones de la Corte Constitucional

- La Corte advirti6 que la tutela resulta procedente para ordenar el reintegro de
personas que gozan de estabilidad laboral reforzada, cuando quiera que son despedidos sin
autorizacion de la autoridad competente, como sucedié en el caso bajo estudio.

- De otro lado, la Corte precisé que debia tenerse en cuenta que el actor tenia una
precaria situaciébn econdmica puesto que era un “cotizante cabeza de familia (f. 13 cd. Inicial)”
cuya edad y limitacion fisica “(f. 17 cd. Corte)” tornaban compleja la posibilidad de que

consiguiera un nuevo empleo (T-390, 2010).
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- En orden con lo anterior, ordendé el reintegro laboral de manera definitiva; el pago de
salarios y prestaciones de manera retroactiva; y la indemnizacién de 180 dias de salario.

4.1.14.4 Observaciones sobre la sentencia

- Con independencia de que se hallaren o no acreditados los requisitos de inmediatez y
subsidiariedad, lo cierto es que la Corte no se detuvo a estudiar con rigurosidad estos aspectos.
Tampoco hizo mencién sobre la configuracién de un perjuicio irremediable que acreditare la
procedencia de la accion de tutela de manera transitoria. Simplemente, estudio los presupuestos
tedricos de la estabilidad laboral reforzada y consideré que se hallaban configurados en el caso
bajo estudio. De manera textual, la Corte preciso:

Tal como se advirtio, resulta procedente en sede de tutela, ordenar el reintegro de

aquellas personas que gozan del derecho a una estabilidad laboral reforzada al padecer

una limitacién fisica, como en el presente evento, cuando para el despido el empleador
no solicita autorizacion al Ministerio de la Proteccién Social, que es precisamente un

medio expedito para proteger los derechos vulnerados (T-390, 2010).

- Pareciera que la Corte considerara que la estabilidad laboral reforzada habilita de
manera automatica la procedencia de la accién de tutela. Esto desconoce la naturaleza
subsidiaria del mecanismo de amparo, y el hecho de que la Gnica excepcién al cumplimiento del
requisito de subsidiariedad es la acreditacién de un perjuicio irremediable.

- Por ultimo, resulta cuestionable que el reintegro se otorgé de manera definitiva, y que
ademas de ello, el amparo comprendié el reconocimiento de prestaciones econdmicas. Ambas
decisiones, contrarian la naturaleza del mecanismo de amparo.

4.1.15 Sentencia T-412 de 2010

4.1.15.1 Antecedentes

- El accionante adujo que trabaj6 para su empleador hasta la fecha de 12 de agosto de

2009, calenda para cual fue despedido, a juicio de la empresa, con justa causa.
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- La diligencia de descargos fue adelantada con ocasion de un accidente sufrido por el
actor mientras conducia un camion en las instalaciones de la accionada.

- El siniestro fue producto de un mareo instantaneo padecido por el accionante, que la
empresa catalogé como “falta de concentracién”.

- Ademas de lo anterior, el accionante alegé que para el momento de la terminacion
laboral, se encontraba en un estado de debilidad manifiesta por sus padecimientos a nivel
lumbar. En atencién a lo anterior, el accionante solicité el reintegro laboral; el pago de salarios,
prestaciones y aportes a la seguridad social dejados de percibir; y la indemnizacién de 180 dias
de salario.

4.1.15.2 Fallo de primera instancia

- EI 05 de octubre de 2009, el juez de primera instancia declaré procedente la accion de
tutela.

4.1.15.3 Fallo de sequnda instancia

- El ad quem revocé el fallo de primera instancia al considerar que no bastaba con
acreditar que el despido fue discriminatorio sino que también era indispensable probar el perjuicio
irremediable, lo que a su juicio no se acredité.

- De hecho, el juez de segunda instancia recalcé que el accionante no tenia afectado su
derecho al minimo vital pues segun constaba en el expediente, él y su familia vivian de la renta
de un taxi.

4.1.15.4 Consideraciones de la Corte Constitucional

- La Sala se limité a advertir que estaban dadas las condiciones para la procedencia de
la accién de tutela toda vez que se trataba de un sujeto de especial proteccion constitucional que
fue despedido sin autorizacion del funcionario competente de la oficina del trabajo, pese a que

sus situaciones de salud eran conocidas por su empleador.
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4.1.15.5 Observaciones sobre la sentencia

- Las consideraciones de la Corte se limitaron al estudio conceptual de la estabilidad
laboral reforzada. Nada se dijo sobre el cumplimiento de los requisitos de subsidiariedad o
inmediatez, o la acreditacién de un perjuicio irremediable.

- De hecho, estaba acreditado a partir del expediente que el accionante no tenia
afectado su derecho al minimo vital. A pesar de lo anterior, la Corte declaré procedente la accién
de tutela sin atarla a efectos transitorios, y concediendo las pretensiones de orden econémico.
4.3 Conclusiones del capitulo

A partir del estudio de las sentencias precedentes, parece advertirse que en algunas
decisiones de la Corte Constitucional se ha desconocido y contrariado los elementos intrinsecos
y connaturales de la tutela, de lo cual se deriva un inevitable fendmeno de desnaturalizacion del
mecanismo de amparo. Lo anterior se fundamenta en las siguientes observaciones:

i) Parece que la Corte Constitucional esta creando via jurisprudencial una presuncién de
que el “hecho objetivo” de una enfermedad constituye naturalmente un perjuicio irremediable que
avala de manera automatica la procedencia del mecanismo de amparo.

Se observéd que la Corte estd pretermitiendo en varios casos, el estudio riguroso del
requisito de subsidiariedad, pues con la simple aseveracion de que el accionante padece un
diagnostico de salud o enfermedad, salta a concluir que no puede exigirsele el agotamiento de
los medios ordinarios de defensa.

Lo anterior incluso sin verificar de manera previa, la afectacion de un derecho
fundamental al minimo vital o a la salud. O de hecho, ignorando que el material probatorio
allegado a la tutela, permitia concluir que el accionante no tenia afectado su derecho al minimo
vital ni su derecho a la salud y seguridad social (v.g. Sentencia T-035 de 2022).

ii) En la gran mayoria de los casos la Corte justifico la procedencia de la accion de tutela

bajo el argumento del “perjuicio irremediable”. En contradiccién con lo anterior, concedio el
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amparo de manera definitiva, esto es, sin atarlo al efecto transitorio dispuesto por el articulo 6°
del Decreto 2591 de 1991.

iii) En varias ocasiones, la Corte ha pretermitido la exigencia del requisito de inmediatez.
De hecho, avalé la procedencia de la tutela cuando los accionantes dejaron transcurrir mas de
seis meses entre el despido y la interposicion del mecanismo, sin que hubiere justificacion
legitima que explicara la inactividad, mas que la propia “condicion especial de salud”.

iv) En algunos casos, la Corte esta dando paso a la procedencia de la accion de tutela
cuando no se configura el derecho a la estabilidad laboral reforzada, como cuando el despido no
se funda en moviles discriminatorios.

El derecho a la estabilidad laboral reforzada precisa que ninguna persona en situacion
de discapacidad podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su discapacidad,
disminucioén, patologia o “debilidad manifiesta”.

Si los despidos no pueden predicarse como discriminatorios, porque el empleador
desconocia la enfermedad al momento de la desvinculacion, o porque la enfermedad no implica
una barrera para el desempefio del trabajo, no podria aseverarse que haya un derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada que amerite ser protegido via tutela.

Si se concede la procedencia de la tutela en estos casos, se estaria desconociendo que
la tutela es un mecanismo de salvaguarda de derechos fundamentales exclusivamente.

v) La Corte ha infringido la disposicién normativa contenida en el articulo 45 del Decreto
2591 de 1991, que dispone que “no se podra conceder la tutela contra conductas legitimas de
un particular”. Lo anterior en la medida en que pese a haber aceptado en algunos casos que la
parte accionada desconocia la enfermedad o diagndstico al momento en que efectué el despido
del trabajador, condené al reintegro en virtud del principio de solidaridad (v.g. sentencia T-029

de 2016).
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vi) La Corte ha desconocido que la naturaleza de la tutela es meramente preventiva y
restaurativa, por lo que cualquier pretension compensatoria, econémica o indemnizatoria, resulta
incompatible con el fin del mecanismo de amparo.

Prueba de lo anterior es el hecho de que la Corte ha otorgado no sélo el reintegro laboral,
que es por “excelencia” la medida reparatoria y/o restaurativa del derecho fundamental a la
estabilidad laboral reforzada por salud, sino que también se ha extralimitado al ordenar el pago
de indemnizaciones y acreencias laborales, las cuales en estricto rigor deberian ser tramitadas

mediante los medios ordinarios dispuestos para tales efectos.
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CAPITULO QUINTO

5. EL PAPEL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN TANTO JUEZ COLEGIADO DE
TUTELA EN LOS CASOS DE REINTEGRO LABORAL POR FUEROS DE SALUD:

¢, DISCRECIONALIDAD RACIONAL O ARBITRARIEDAD?

En este capitulo se pretende estudiar el tema de la procedencia de la tutela en los casos
de reintegro laboral, desde otra perspectiva: la perspectiva adoptada por el juez constitucional
cuando resuelve tales casos.

La revision jurisprudencial de los fallos de tutela de la Corte Constitucional sobre el citado
tema, la cual se desarroll6 en el capitulo cuarto precedente, parece indicar que existe una
desproteccion judicial a la estabilidad ocupacional, lo que contribuye a que un gran niamero de
trabajadores interpongan acciones de tutela con la expectativa de obtener un reintegro laboral
por padecer cualquier tipo de enfermedad, que incluso no le ocasiona dificultades para
desempefiarse en el trabajo.

Esta asidua interposicion del mecanismo constitucional de la accién de tutela por parte
de los trabajadores que pretenden un reintegro laboral con ocasién del fuero de salud, hace
emerger el interrogante sobre las causas que suscitan este fenémeno.

Muchos son los estudios que ponen de presente el abuso de la tutela por parte de los
trabajadores que aducen ser acreedores de las garantias de la estabilidad laboral reforzada por
salud. Sin embargo, son escasas las investigaciones que se detienen a analizar como responden
los jueces de tutela, en particular, la Corte Constitucional en tanto juez colegiado, frente a estos
abusos de la accion, ¢ promueven el fenémeno? O al contrario, ¢ se cifien con estricto rigor a los
verdaderos fines y a la naturaleza de la accién de tutela? A partir de lo visto en el capitulo cuarto,

parece gue la respuesta al Gltimo interrogante es negativa.
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Sin embargo, resulta pertinente y urgente estudiar el rol de la Corte Constitucional frente
a estos casos con el propésito de determinar no solo si se esté exigiendo el estricto cumplimiento
de los requisitos procedimentales del mecanismo de amparo para conceder la procedencia del
mismo; sino también con el propdsito de verificar si los jueces estan adoptando en sus decisiones
una “discrecionalidad racional” o si, en su defecto, estan migrando a una “arbitrariedad” que
también resulta lesiva de la naturaleza misma de la accion de tutela.

Para ahondar en la cuestion referida, resulta pertinente examinar lo que se entendera por
“discrecionalidad racional”.

Dworkin fue uno de los principales fildsofos del derecho que se propuso diferenciar
algunos de los sentidos con los que se puede hablar de discrecionalidad, en particular, la
discrecionalidad judicial. En efecto, distingui6 entre:

- La discrecion, que resulta necesaria cuando la norma que ha de aplicarse no puede ser

aplicada mecanicamente, sino que exige discernimiento.

- La competencia discrecional, que tendria la autoridad final de una cuestién para
tomar una decisién que no puede ser revisada o anulada por otro funcionario.

- La discrecionalidad ("fuerte", segun Dworkin), que tendria un juez cuando con
respecto a algun problema su decisién no esta completamente vinculada por estandares
impuestos por otra autoridad juridica (Dworkin, 1984, como se citdé en Etcheverry, 2017).
Ahora bien, debe advertirse que la nocién de discrecionalidad, dista de lo que se

considera una eleccion “arbitraria”. En efecto, como aduce Hart, cuando el derecho es
indeterminado vy, por ello, ha de decidirse de manera discrecional, "el juez debe ejercer su poder
de creacion de derecho, pero no debe hacerlo arbitrariamente: es decir, debe siempre tener
algunas razones generales que justifiquen su decision" (Hart, 1994, como se cit6 en Etcheverry,
2017).

Asi las cosas, una decision judicial en la que se admite cierto margen de discrecionalidad
al operador juridico, no supone que sea una decision libre; al contrario, una decision judicial
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discrecional es aquella limitada y encausada en parametros racionales que la justifican,
establecidos previamente por el ordenamiento juridico.

Tal como advierte Schmidt Assmann, “discrecionalidad no significa “libertad de eleccién”
(Assmann, 2003, como se citd en Ponce Sole, J., 2014). En su libro “Teoria general del derecho
administrativo como sistema” Assmann argumenta que:

(...) la Administracion no elige libremente una opcion determinada, ya que como poder

en todo momento dirigido por el Derecho, debe orientarse segun los parametros

establecidos en la ley y en su mandato de actuacion, ponderandolos autbnomamente en
el marco de la habilitaciéon actuada (...). Por consiguiente, la discrecionalidad encierra un
mandato de actuacion a la administracion enderezado a la consecucion de racionalidad

y estructurado a través e una serie de variados parametros. Para que este mandato sea

ejercido “correctamente” no se requiere sélo que la Administraciéon no incurra en vicios

juridicos, pues la “correccién” de la actividad administrativa exige, ademas, que se cuiden
los recursos disponibles y se propicie su aceptacion por parte de sus destinatarios.

(...

Pardmetros juridicos de orientacion en positivo de la discrecionalidad que son
“orientaciones normativas de la accion administrativa” que van mas alla de la mera
legalidad y aspiran a la justicia” (como las ofrecidas por la proporcionalidad, la buena
administracion, la igualdad, la seguridad juridica o la proteccion de la confianza legitima)
(Assmann, 2003, como se cité en Ponce Sole, J., 2014).

Estos estudios de la discrecionalidad aplicados a la administracion, pueden sin duda
extrapolarse al poder judicial, pues en tanto “poder publico”, este debe actuar con sujecion al
ordenamiento juridico y sobre todo, con respeto de los principios y postulados constitucionales
(Constitucion Politica, articulo 230).

En orden con lo anterior, es menester traer a colacion el articulo 2° de la Ley 909 de 2004,
el cual establece lo siguiente: “La funcién publica se desarrolla teniendo en cuenta los principios
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constitucionales de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia,
celeridad y publicidad”.

Asi las cosas, este recuento normativo y principialista, da cuenta de que una decisién
judicial discrecional, no significa la libertad de eleccién entre “indiferentes juridicos” (en palabras
de Juli Ponce Solé, 2014), en tanto que la “discrecionalidad no es equivalente a indiferencia para
el Derecho” (Ponce Sole, J. 2014, p. 30).

En efecto, tal como aduce Juli Ponce Solé (2014), en un cierto margen de
discrecionalidad, “ni las alternativas son indiferentes juridicamente ni el Gnico limite es la
arbitrariedad” (p. 36). Los principios de la funcién publica y los postulados principialisticos
ampliamente desarrollados por la Constitucion Politica, tales como la proporcionalidad, la
eficiencia, la eficacia, la seguridad juridica y la proteccién de la confianza legitima, imponen
claros limites y obligaciones al operador juridico consistentes en adoptar aquella decision que se
adecue o materialice en el mayor grado posible los principios referidos.

Llegados a este punto, debemos advertir que el juez actia con discrecionalidad racional,
cuando en su decisién atiende y se cifie a los parametros y principios que guian la funcién
publica, y en general, a los principios de orden constitucional referidos.

Asi pues, de vuelta a la cuestidon que nos ocupa particularmente, cabe preguntarnos si la
Corte Constitucional, en tanto juez de tutela colegiado, estd actuando con respeto de los
principios de proporcionalidad; eficiencia; eficacia; seguridad juridica y proteccion de la confianza
legitima cuando estudia acciones de tutela de trabajadores que pretenden un reintegro laboral
por fuero de salud.

Un analisis jurisprudencial de las sentencias de tutela de la Corte Constitucional al
respecto, parece advertir que hay un numero significativo de fallos al respecto que distan de
adecuarse a una discrecionalidad racional. Lo anterior toda vez que la Corte Constitucional ha
adoptado decisiones que, al contrariar su jurisprudencia en la materia, atentan contra los
postulados de la seguridad juridica y la proteccién de la confianza legitima de las empresas y
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empleadores, v.g., cuando pese a haber establecido jurisprudencialmente que el fuero de
estabilidad laboral reforzada no “supone una proteccién absoluta” (T-1040 de 2001; T-519 de
2003; T-198 de 2006; T-361 de 2008; T-263 de 2009; T-784 de 2009; T-050 de 2011; T-587 de
2012; SU-049 de 2017 y SU-040 de 2018), otorga el reintegro a trabajadores que fueron
despedidos no con ocasion de su situacion de salud, sino con fundamento en una justa causa
(Ver: Tabla 1. Validez constitucional de los argumentos de defensa expuestos por los
empleadores en el marco del fuero de salud laboral).

En orden con lo expuesto, si el juez de tutela ordena el reintegro de empleados que no
son despedidos con ocasion de su especial situacion de salud, sino con sustento en otras causas
objetivas, como lo es un despido justificado, cabe cuestionarse si la decision judicial fue “eficaz”
de cara a la proteccion de un supuesto derecho fundamental a la estabilidad laboral. Un
acercamiento a esta institucion del fuero de salud, nos conduciria a una respuesta negativa, toda
vez que como se ha dicho jurisprudencialmente, se predica el derecho a la estabilidad laboral
reforzada por condicion de salud, cuando ha ocurrido un despido discriminatorio, esto es,
motivado en la especial “debilidad manifiesta” del trabajador (Sentencias T-111 de 2012; T-877
de 2014; T-077 de 2014; T-064 de 2017; T-317 de 2017; SU-040 de 2018). Asi las cosas, si €l
despido no se funda en razones discriminatorias, claro esta que no se configuraria un derecho
fundamental a la estabilidad laboral por fuero de salud que amerite ser protegido.

A la par con lo expuesto, tampoco sera una decision “eficiente” si se tiene en cuenta que
en lugar de proteger un verdadero derecho fundamental conculcado, lo que se hace es imputar
cargas Yy responsabilidades econdmicas injustificadas e infundadas a las empresas vy
empleadores.

Por otra parte, al hablar del principio de proporcionalidad, basta con traer a colacion que
las referidas cargas econdmicas derivadas de un reintegro laboral, no son acordes en muchos
casos con la capacidad financiera de las empresas, las cuales ademas de verse afectadas con
la decisién de reintegro de trabajadores cuyo derecho a la estabilidad laboral no deja de ser
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cuestionable, deben sacrificar sus finanzas para cumplir con las obligaciones econdémicas
derivadas del fallo de tutela (sin ignorar que las condenas pecuniarias emitidas a través de los
fallos de tutela, desnaturaliza el mecanismo constitucional).

Al respecto, cabe traer a colaciéon la Sentencia T-029 (2016) de la Corte Constitucional,
en la que se consideré que dado el desconocimiento del estado de salud de la accionante, no
podia exigirsele a la parte accionada que cumpliera con el requisito de solicitud de autorizacion
para terminar el vinculo y, en orden con ello, tampoco podria imputarsele la sancién
indemnizatoria prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. No obstante, la Corte consideré
gue en virtud del principio de solidaridad, si era procedente el reintegro de la trabajadora. La
sentencia anterior, es un ejemplo claro de una decisidon que no se ajusta al parametro de la
proporcionalidad, en tanto que los costos que supone un reintegro, no dejan de ser altamente
significativos para una empresa.

Al respecto, cabe traer a colacién un estudio realizado por la ANDI en el afio 2015 con el
propdsito de preguntar a los empleadores sobre los principales costos derivados a partir de los
procesos de adaptacion y reubicaciéon de los empleados. La grafica que se expone a
continuacion, evidencia los resultados de la investigacién

Imagen nimero 1. Costos percibidos por las empresas debido a la adaptacion y

reubicacion de trabajadores (porcentaje).

Salarios de trabajadores que reemplazan I (3,6
Sobrecarga de trabajo para los compaiieros I (2,3
Capacitacion de trabajadores que reemplazan I 54,5
Entrenamiento de los reubicados NN 54,5
Anélisis y adaptacion de puestos de trabajo NN 519
Costo personal que hace seguimiento y 455

evaluacion
Otros NN 26,0

Empresas que reportan cada costo
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Fuente: Encuesta ANDI- GREMIQOS, 2017, p. 157.

Como puede concluirse, la gama de costos que supone un reintegro y la consecuente
reubicacion y adaptacion, no es precisamente limitada.

En definitiva, no se pretende afirmar categérica y genéricamente que el rol de la Corte
Constitucional en tanto juez de tutela, desconoce el mandato de la “discrecionalidad racional” en
los casos de reintegro laboral por fuero de salud. Pero lo cierto es que tal como se demostro, es
posible identificar que humerosos fallos de tutela al respecto, en efecto distan de cumplir con los
postulados de una “discrecionalidad racional” en tanto que las decisiones adoptadas no se cifien
a los parametros y principios de la funcién publica, y en general a los principios de orden
constitucional y legal como la seguridad juridica; la proteccién de la confianza legitima; la
proporcionalidad; la eficiencia y la eficacia.

Solo sera posible lograr una efectiva salvaguarda y preservacion de la naturaleza del
mecanismo constitucional de tutela, si el juez de tutela actla con respeto del mandato de la
“discrecionalidad racional” cuando conoce casos en los que se pretende el reintegro laboral por
vulneracion del derecho a la estabilidad laboral reforzada.

De esta manera, no solo basta con que la Corte Constitucional en tanto juez de tutela,
verifigue de manera detallada el cumplimiento de los requisitos procedimentales de la tutela, sino
gue ademas debe garantizar que:

i) Selimite la procedencia de la accién de tutela cuando se configure un verdadero

y leqitimo derecho a la estabilidad laboral reforzada.

El derecho a la estabilidad laboral reforzada precisa que ninguna persona en situaciéon
de discapacidad podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su discapacidad,
disminucion, patologia o “debilidad manifiesta”.

Si los despidos no pueden predicarse como discriminatorios, porque el empleador

desconocia la enfermedad al momento de la desvinculacién, o porgue la enfermedad no implica
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una barrera para el desempefio del trabajo, no podria aseverarse que haya un derecho

fundamental a la estabilidad laboral reforzada que amerite ser protegido via tutela.

ii) Se emitan decisiones acordes con los principios de proporcionalidad; eficiencia;

eficacia; sequridad juridicay proteccion de la confianza legitima cuando estudia acciones

de tutela de trabajadores que pretenden un reinteqro laboral por fuero de salud.

CAPITULO SEXTO

6. CONCLUSIONES

Llegados a este punto, es posible corroborar que la Corte Constitucional ha “propiciado”
una “desnaturalizacion” de la tutela y sus fines, en eventos en los que despliega el ejercicio

constitucional de revision de fallos de tutela originados en una pretension de reintegro laboral
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invocada a partir del derecho a la estabilidad laboral reforzada consagrada en el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997.

Esta desnaturalizacion de la accion de tutela, se ha visto ocasionada por la pretermision
del estudio y exigencia de los requisitos procedimentales y sustantivos de la accion de tutela,
como presupuesto sine qua non para conceder la procedencia del mecanismo.

En efecto, es posible concluir que en un nimero apreciable de ocasiones la Corte
Constitucional ha emitido fallos de tutela en los que se evidencia lo siguiente: i) la falta de un
estudio riguroso de los presupuestos procesales de procedencia de la accion de tutela; ii) la
emisién de érdenes contrarias a la naturaleza de la accion de tutela y; iii) la emision de érdenes
gue contrarian el mandato de la discrecionalidad racional.

A partir de lo anterior, es improrrogable y urgente que la Corte Constitucional replantee
sus decisiones de tutela en los casos en que la parte accionante alega la afectacion del derecho
a la estabilidad laboral reforzada. Lo anterior en aras de que cumpla los siguientes postulados
intrinsecos de la accién de tutela:

i) Que se estudie con rigor el presupuesto de la subsidiariedad y el cumplimiento del
mismo;

i) Que se desliguen los conceptos de “debilidad manifiesta” y “perjuicio irremediable”.

iii) Que se estudie la configuracion del perjuicio irremediable a partir de la verificacién de
la real afectacion de derechos fundamentales como el minimo vital, la salud y la seguridad social.

iv) Que se otorguen con efectos transitorios la procedencia de la tutela que busque evitar
la configuraciéon de un “perjuicio irremediable”.

v) Que se emitan con estricto rigor 6rdenes acordes con la naturaleza preventiva y
restaurativa de la accion de tutela.

vi) Que se proteja de manera exclusiva la configuracion auténtica del derecho

fundamental a la estabilidad laboral reforzada por salud.
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