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Planteamiento del problema

Durante las tltimas décadas, la estabilidad laboral se ha ido construyendo dentro de la
jurisprudencia y normatividad de nuestro pais, abriendo asi camino para la proteccion de la parte débil
del contrato laboral: el trabajador. En Colombia hay dos tipos de estabilidades: la relativa y la reforzada.
La primera se desprende del articulo 53 de la Constitucion Politica y ampara a todos los trabajadores
formales colombianos; se torna activa en el momento en que un empleador despide sin justa causa al
trabajador y este debe ser indemnizado, garantizando el principio del cual trata el articulo 53:

El Congreso expedira el estatuto del trabajo y la Ley correspondiente tendra en cuenta
por lo menos los siguientes principios: igualdad de oportunidades para los
trabajadores; remuneraciéon minima vital y moévil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normaslaborales; (Asamblea Nacional Constituyente de
Colombia, 1991).

La estabilidad laboral reforzada, por otro lado, otorga al trabajador una proteccion especial dado
el mayor grado de vulnerabilidad que presenta frente a otros trabajadores. La ley sefiala unlista taxativa
de los casos en los que este tipo de estabilidad debe ser aplicada, segin las condiciones particulares con
las que cuente el trabajador. Estan ubicados por fueros de proteccion, tales como el fuero de maternidad,
fuero sindical, fuero circunstancial, fuero de salud, entre otros. El despido de estos trabajadores debe
ocurrir solo por justa causa y otorgada previa autorizaciéon del Ministerio de Trabajo, siguiendo las

condiciones que cada fuero establezca.

El articulo 26 de la ley 361 de 1997 ha sido tema de discusion en las altas Cortes frente a la
interpretacion que debe darse para determinar en qué momento se esta vulnerando al ggdrconforme a
su debilidad manifiesta, es decir: como se puede probar que el empleador no terminé el contrato o dio
fin a la relacion laboral debido a su condicion de salud.

En ningan caso la limitaciéon de una persona podra ser motivo para obstaculizar una
vinculacion laboral, a menos que dicha limitacién sea claramente demostrada
como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempenar. Asi mismo,
ninguna persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razéon
de su limitacion, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de su
limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendran
derecho a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin
perjuicio de las 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 (Congreso Nacional de la Republica de



Colombia, 1997).

El presente proyecto adelantara un analisis de los trabajadores en misiéon, que en su mayoria son
contratados bajo las figuras de contrato por obra o labor, o por contrato temporal, ocasional o

accidental.

Los trabajadores en mision, segin establece el articulo 74 de la Ley 50 de 1990, son aquellos
enviados por las Empresas de Servicios Temporales (EST) a las empresas usuarias que lo requieren de
manera temporal. La vinculacion de estos trabajadores se da por un periodo de seis meses prorrogable
unicamente por seis meses mas, y las obligaciones laborales correspondientes al empleador no recaen
sobre la empresa usuaria, sino sobre la EST, pues este es el verdadero empleador frente a los

trabajadores en mision.

El wusuario o la empresa usuaria podran ser personas naturales o juridicas y podran hacer la
contratacion con la EST si cumplen con los requisitos establecido en el articulo 6 del Decreto 4369 de
2006; de ser cumplidos, los trabajadores en mision seran enviados a desarrollar las actividades que se le

fueron asignadas en sus instalaciones.

Actualmente el contrato suscrito por las partes (EST- empresa usuaria) no es de naturaleza

laboral, pues lo que se contrata es la prestacion de un servicio y no directamente al sujeto que va a

prestar el servicio, y a partir de esto se despliegan varias problematicas sobre la proteccion del
trabajador, pues si bien ¢l cuenta con un contrato laboral con la EST, los servicios los esta prestando en
otra dependencia y a otra organizacion (la empresa usuaria), por lo tanto, esto puede generar confusion

a la hora de establecer como se protege su estabilidad laboral.

El planteamiento de la norma deja pie a un interrogante: ;como un trabajador en misién que
presente alguna debilidad manifiesta o afectacion en su salud se puede proteger? Y, ;como, al momento
de dar por terminado el requerimiento por el cual fue contratado temporalmente,se protege su

estabilidad laboral?

Los trabajadores en mision se han visto afectados al presentar una debilidad manifiesta en su
salud, puesto que, al estar bajo el régimen de la tercerizacion, se han detectado varios vacios normativos
sobre los derechos con los que realmente cuenta este tipo de trabajador, tenida en cuenta su condicién
temporal y transitoria dentro de la empresa usuaria, a sabiendas de que el periodo de requerimiento no

debe sobrepasar los seis meses, prorrogables hasta por seis meses mas segun el articulo 77 de la ley 50

de 1990.



Introduccién

El presente trabajo de investigacion adelantara un estudio de la interpretacion dada por las altas

Cortes colombianas, la doctrina, las leyes y las normas, a la estabilidad laboral reforzada del fuero de la

salud, haciendo énfasis en la tercerizacién v/o intermediacién v los trabajadores en misién.

En Colombia, el derecho a la salud ha tenido diferentes impactos. La Constitucion Politica de
1991 consagro6 la salud como un derecho econémico, social y cultural, es decir, un derecho de segunda
generacion, cuyo principal objetivo es garantizar el bienestar general de todo ciudadano colombiano.
La Corte Constitucional, posteriormente, categoriz6 al derecho a la salud como fundamental, al
establecer la relacion que guarda con la dignidad humana, el derecho a la vida y la integridad del sujeto

especial de proteccion (Cardenas, 2013).

El campo de aplicacion del derecho a la salud, al tratarse de un derecho de conexién con otros
derechos fundamentales, se extiende tanto para personas trabajadoras como no trabajadoras,
entendiéndose las primeras como personas con un vinculo laboral vigente con un empleador y en cuyo
cumplimiento de sus funciones se puede generar el fenomeno de la estabilidad laboral reforzada al contraer
una enfermedad de riesgo comun o de riesgo laboral. En la presente investigacion se realizara el estudio

de cémo un trabajador puede llegar a adquirir la estabilidad laboral reforzada por la condicién

adquirida a su salud; pero esta condicion se analizara desde el punto de vista de los trabajadores en

mision, quienes estan vinculados laboralmente, pero su relacion estd mediada por la figura de la

tercerizacion por las Empresas de Servicios Temporales (EST) y las empresas usuarias que contratan su
servicio.

La figura de las EST para trabajadores en mision se configur6 con la ley 50 de 1990, que define
el funcionamiento de estas empresas; en cuales circunstancias una empresa usuaria puede contar con
trabajadores en mision, los derechos y deberes que adquiere un trabajador en misioén al prestar su
servicio desde la intermediaciéon, y en qué momentos dicha intermediacién puede finalizar. Esta
configuracion laboral también se tratara a lo largo de este trabajo de investigacion, que ademas apunta
a arrojar luces sobre como las EST se ven afectadas por el hecho de que un trabajador en misién
contraiga la estabilidad laboral reforzada por cuestiones de su salud mientras opera todavia la figura de la

intermediacién, pero, por motivos de incapacidad laboral, el trabajador no pueda realizar las



actividades por las cuales fue contratado.



Justificacién

El presente trabajo de investigacion estara enfocado en analizar el alcance del derecho al

trabajo de quienes se desempenan en labores temporales; especificamente, en como este derecho

es susceptible de ser vulnerado por las diferentes afectaciones en salud que puedan presentar los

trabajadores luego de que culmine el término establecido en la ley, dado que, en la mayoria de los

casos los trabajadores que son contratados por esta modalidad son aquellos enviados en misién por

medio de un Empresa de Servicios Temporales (EST).

El objeto por el que se rigen las EST da cuenta del suministro de la mano de obra temporal
para sus clientes o empresas usuarias, para que el trabajador colabore en las actividades
especificamente requeridas por los usuarios. El articulo 77 de la ley 50 de 1990 indica en cuales

ocasiones pueden las empresas usuarias contratar con una empresa de servicios temporales:

Los usuarios de las empresas de servicios temporales solo podran contratar con
éstas en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a
que se refiere el articulo 6 del Codigo Sustantivo del Trabajo;

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de
licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad;

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la
prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogables
hasta por seis (6) meses mas (Congreso Nacional de la Republica de
Colombia, 1990).

Desde la promulgacion de la Constitucion Politica de Colombia, los articulos 13, 25y 53
hantenido como base la protecciéon de varios principios minimos fundamentales frente a los
derechos laborales. Entre ellos estd la estabilidad en el empleo, de la cual ningtn tipo de trabajador
puede ser excluido, en ninguna circunstancia como, por ejemplo, tener alguna debilidad manifiesta
en su salud. Respecto al articulo 13 de la Constitucion Politica, la jurisprudencia ha desarrollado
diferentes instituciones, tanto sustanciales como procesales, denominadas acciones afirmativas,
para garantizar el pleno cumplimiento de dicho articulo y que todas las personas reciban la misma
proteccion y gocen de los mimos derechos, libertades y oportunidades sin ser discriminados

(Orjuela, 2011, pag. 129).



Las EST cuentan con una mayor responsabilidad porque una vez el término del contrato
de trabajo del trabajador enviado en mision caduque, automaticamente este quedara
desempleado. Pero como se deriva del caracter fundamental del derecho a la salud y su conexion

en la vida cotidiana con la dimensién laboral, los trabajadores en misién que presenten una

afectacion o debilidad manifiesta en su salud merecen ser tratados en lineamientos distintos de los

de la generalidad (Orjuela, 2011, pag. 130). Una vez el trabajador en mision se halle afectado en
su salud, las empresas no pueden desprotegerlo, dado que, al momento de la terminacién del
contrato y hallandose desempleado, el trabajador automaticamente es retirado de la entidad
prestadoradel servicio de salud a la cual estuviera vinculado por la EST durante su vinculo laboral.
Alternativamente, si se hallase en condicion de debilidad manifiesta o de afectacion en su salud en
el momento de estar laborando en la EST, la empresa terminaria su contrato temporal como
trabajador en mision, pero lo vincularia como un trabajador de planta de la EST, cumpliendo con

las actividades en las dependencias propias de la EST.

Por lo anterior, se analizara el recorrido que ha tenido el fuero de salud en la jurisprudencia

colombiana, ademas de como las EST se ven obligadas a vincular al trabajador que en principio

era temporal dada la titularidad de una proteccién especial por su condicién de salud. Se busca

entonces brindar claridad sobre 1) el funcionamiento de este fuero en las situaciones especificas
que puede traer al recaer en trabajadores en mision y 2) quién cuenta con la responsabilidad sobre
el mismo segin el ordenamiento colombiano 3) analizar las alternativas de solucion que puede
llegar a tomar las EST frente a la problematica de la estabilidad laboral en sus trabajadores en

mision.
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Abstract

This paper aims to perform a doctrinal, jurisprudential and legal analysis on how health
protection operates in contract workers and as a result of weakness as manifested, gives way to
reenforced labor stability, keeping in mind the different postures present in the jurisprudence of
the high Colombian Courts. It will question how it does affect Temporary Service Companies

because of the timeframe that the contract worker is allowed pbe working at the user company.

Resumen

El presente trabajo apunta a realizar un analisis doctrinal, jurisprudencial y legal acerca de
coémo opera el fuero de salud en los trabajadores en musion y como, producto de la debilidadmanifiesta
en su salud, se origina la estabilidad laboral reforzada, teniendo en cuenta las diferentes posturas que
se tiene en la jurisprudencia desarrollada por las altas Cortes. Ademas, se analizara la problematica
que se presenta para las Empresas de Servicios Temporales cuando el requerimiento del servicio
temporal finaliza y la estabilidad laboral reforzada con la que cuenta el trabajador en misién

impide su desvinculacion.



Objetivos

General
Abordar la interpretaciéon normativa y jurisprudencial colombiana sobre la estabilidad
laboral reforzada, haciendo énfasis en el fuero de salud y como esta condicion afecta a los

trabajadores de mision.

Especificos
- Aclarar de qué trata la estabilidad laboral reforzada, especificamente frente al fuero de

salud, y los requisitos que deben cumplirse para obtenerla;

- Sintetizar las posturas actuales de la Corte Suprema de Justicia y la Corte

Constitucional frente a la estabilidad laboral reforzada en el fuero de salud;

- Identificar la normatividad por la cual se rigen las Empresas de Servicios Temporales

frente a la estabilidad laboral reforzada en el fuero de salud;

- Analizar la problematica que se presenta cuando la necesidad del servicio temporal
finaliza y el trabajador en mision tiene estabilidad laboral reforzada que impide su

desvinculacién.
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Marco teodrico

Este trabajo se realizara bajo el recuento jurisprudencial actual de la Corte Suprema de
Justiciay la Corte Constitucional frente ala estabilidad laboral reforzada en el fuero de salud y en el estudio
para adquirir esta condicion. De igual forma, se basara en el estudiode doctrina y normatividad de

las EST y de sus trabajadores.

CAPITULO 1
DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD EN COLOMBIA

I. Avances del derecho a la salud

La evolucién del derecho a la salud en Colombia ha sido de mayor relevancia, dado que
desde la Constitucion de 1991 se erigié como un servicio publico y prestacional, si bien no ain uno
denominado como fundamental. A lo largo de los anos, la Corte Constitucional, a través del

mecanismo de la accion de tutela, lo protegié como derecho fundamental autbnomo.

Con el fin de esclarecer la manera adecuada de proceder ante la conexidad entre el derecho
ala salud y la vida y dignidad humanas, la Corte Constitucional estableci6 tres vias para interpretar
el derecho a la salud como un derecho fundamental, las cuales son: a) la conexidad con derechos
fundamentales, b) el reconocimiento de sujetos de especial proteccion y ¢) el aspecto fundamental

intrinseco al derecho a la salud (Cardenas, 2013).

A) Conexidad con derechos fundamentales

Segtin la Corte, en Sentencia T- 406 de 1992, los derechos tutelables son los derechos
constitucionales de caracter fundamental; algunos criterios fueron dispuestos para que estos fueran
tratados como tal: 1) la conexidad directa con los principios constitucionales; i1) la eficacia directa
y el contenido esencial. De esta sentencia se desprende la interpretacion de la conexidad con otros
derechos para que el derecho a la salud se declare como fundamental. La alta Corte senala, en esta
misma Sentencia, que los principios constitucionales son la base sobre la cual todo el sistema
juridico es constituido y determina que los derechos fundamentales son el desprendimiento directo

de un principio “su vinculacién con estos es mas directa, mas inmediata, se aprecia con mayor



evidencia” (Corte Constitucional de Colombia, 1992).

La Corte es clara al sefialar que la interpretacion de los derechos que no aparecen como
fundamentales en la Constitucion Politica debe hacerse de manera global entre los principios,
valores y derechos fundamentales con aplicaciéon inmediata, para asi determinar la debida
proteccion del derecho y no dejar que desaparezca por el hecho de no contar con eficacia legislativa

frente a las normas constitucionales.

La conexidad de un derecho no consagrado como fundamental con el caracter fundamental
de otro derecho es lo que permite determinar, en el caso del derecho a la salud, que la insatisfaccion
de cualquier sujeto del Estado social de derecho colombiano frente al desmejoramiento de su
calidad de vida y salud se trate de un asunto, si bien indirectamente, de derechos fundamentales.
Puesto que una de las finalidades sociales del Estado es la prestacion de servicios publicos para el
bienestar general, la deficiencia en la prestacion de este tipo especifico de servicios se puede servir

de una interpretacion global de la salud como derecho fundamental para su resolucion.

B) Sujetos de especial proteccidén

Ahora bien, la Corte Constitucional reconocié el derecho a la salud como fundamental
dependiendo del sujeto que presentara una accion de tutela: considerando la vulneracion de este

derecho, las personas que la Corte considera con mayor grado de vulnerabilidad son: los nifios, las

personas con alguna debilidad manifiesta respecto a su discapacidad v los adultos mayores.

Respecto a los primeros de este grupo de personas, la Corte, en sentencia unificada (SU- 225/98),

establece que al permanecer en un Estado social de derecho estos deben recibir un trato

preferencial que equilibre, con mayor proteccion, su estado de vulnerabilidad temporal al tener,

entre otras, la esfera de participacion y decision politica vedadas; asi, el Estado debe garantizar su

proteccion y participacion indirecta por medio de representantes.

Respecto al derecho a la salud de los menores, considera la Corte que su violacion consiste
en un atentado grave contra la salud de los menores que pone en riesgo su vida, sus capacidades
fisicas o psiquicas donde interrumpan su proceso de aprendizaje o socializacion, las acciones u
omisiones de los agentes constitucionales dado que esta hace parte del ntcleo esencial del derecho

a la salud que tienen los menores (Corte Constitucional de Colombia, 1998).



Ahora bien, el derecho a la salud en los adultos mayores es considerado por la Corte
Constitucional —en Sentencia 1081 de 2001— como un derecho fundamental auténomo,
especialmente debido a la vulnerabilidad que presenta esta parte de la poblacion. Del mismo
modo, se torna fundamental al hallarse ligado al derecho fundamental de la vida y la dignidad
humanas, y en general al encontrarse generalmente en condiciones de debilidad manifiesta, por lo
cual los adultos mayores se encuentran en el régimen de proteccion especial que debe garantizar

el Estado.

Por ultimo y en conexién al tema de este trabajo, las personas con discapacidades tanto

fisicas como psiquicas gozan de la especial proteccién que debe brindar el Estado al encontrarse

en una situacion de debilidad manifiesta. Como se ha explicado anteriormente, acerca de los sujetos

de especial proteccion, por el grado de vulnerabilidad en el que se encuentran, la Corte
Constitucional en Sentencia T-850 sefial6 que:

es indispensable que el Estado proteja de manera directa y eficaz a aquellas
personas a quienes sus condiciones fisicas o mentales les imponen barreras o
las aislan drasticamente, impidiéndoles desarrollar sus actividades diarias
fundamentales de manera funcional, ubicandolos en condiciones de debilidad
manifiesta (Corte Constitucional de Colombia, 2002),

Es decir que la Corte protege a la persona que no pueda afrontar el incumplimiento de la
prestacion del servicio por no valerse por si misma y hallarse en necesidad de ayuda de un tercero.
Por consiguiente, el Estado debe velar de manera fundamental por la proteccion de su vida y
dignidad, y brindarle un trato especial. Considera, ademas, la Corte Constitucional, que el sistema
de seguridad social colombiano cuenta con rigida normatividad por lo que el juez constitucional
debe velar por el cumplimiento y exigibilidad de las prestaciones correspondientes al servicio

publico de la salud.

Para que este nucleo esencial sobre la prestacion en salud sea protegido, dicha prestacion
debe demostrar lo necesaria que es para las condiciones de vida digna. Esto no quiere decir que al
analizar la prestacion del servicio se aplique un parametro general, al contrario, se debe ponderar
la condicion individual de la persona vulnerada porque, como el estado de la salud es de caracter
variable en cada sujeto y existen condiciones vitales para determinar su fundamentabilidad, es

necesario evaluar en cada caso su conexidad con el derecho fundamental de la dignidad humana,




puesto que los mecanismos de prestacion de la salud no se pueden aplicar simplemente para la

superacion de una condicion patologica.

Q) El aspecto fundamental intrinseco

La Corte Constitucional ha desarrollado un gran recorrido en torno al derecho a la salud:
en el 2003, la Corte defini6 a qué se debia que un derecho contara con caracter fundamental. Es
tal que en sentencia T- 227 de 2003, establecié6 como fundamental “todo derecho constitucional
que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho

subjetivo” (Corte Constitucional de Colombia, 2003).

Por consiguiente, la misma Corte, en sentencia T-859/03, consider6 que el derecho a la
salud tiene la clara naturaleza de un derecho prestacional y estd enmarcado en la actividad y
manejo que le dé el Estado. De igual forma, el derecho a la salud comporta la relaciéon funcional
con el logro de la dignidad humana dado que va encaminado a alcanzar la recuperacion y el
disfrute del maximo nivel individual posible de salud de un sujeto; es asi como este derecho alcanza
los requisitos de fundamentabilidad establecidos en la sentencia T-227/03:

Dicha naturaleza fundamental parte de la manera autbnoma que un sujeto tiene
de recibir la atencién de salud definidos en los planes basicos de salud, el plan
obligatorio de salud y el plan obligatorio de salud subsidiado al ser
equivalentes de los derechos prestacionales (Corte Constitucional de

Colombia, 2002).

Adicionalmente, el articulo 53 de la Constitucion ha consagrado como derecho de primera medida
el minimo vital, en donde se debe mantener la capacidad adquisitiva de los trabajadores, en aras
de no desmejorar su calidad de vida. Al ser de primera medida se entiende entonces, como un
derecho fundamental. Si se hace un analisis de como mantener vigente este principio, es necesario
incluir lo que en algin momento entr6 por conexidad y ahora lo entendemos como derecho
autonomo que debe ser protegido.

ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social,



la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. (Constituciéon Politica de
Colombia, 1991).

Teniendo en cuenta los avances previamente descritos, el derecho a la salud es fundamental
de manera autébnoma, pues su contenido es de inmediato cumplimiento, tal como lo establece la
Jurisprudencia Constitucional, es por esto que se entiende por superada la entrada que se tuvo
micialmente como un derecho fundamental por conexidad, y es tiene esta connotacion

actualmente a partir del principio de progresividad y no regresion. (Corte Constitucional de
Colombia, 2013).

Enla Ley estatutaria 1751 de 2015, se regul6 el derecho fundamental a la salud, con el cual
se busca garantizarlo, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccion, para esto se remite a
la Constitucion Politica, especificamente en el articulo 49 en donde se establece que su ejecucion
es indelegable y de vital control del Estado. A su vez se establece que es un derecho fundamental
autébnomo e irrenunciable tanto en lo individual como en lo colectivo y su contenido se basa en:

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. El Estado adoptard politicas para asegurar la
igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion, prevencion, diagnéstico,
tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas. (Congreso de la Repiiblica, 201)5).

Si bien esta en la consideracion que se le ha dado al derecho, la Corte Constitucional en
sentencias como la T 760 de 2008 ha regresado a utilizar conceptos del derecho a la salud como
fundamental por conexidad, y es un tema discutible, pero que en razén del principio de
progresividad ya se entiende como superado y vigente su autonomia, y por esta razon se dicto que
debia ser reconocida. En conclusién, este derecho es reconocido desde la Constitucion e incluso a
partir de varios instrumentos juridicos internacionales que hacen partir de nuestro ordenamiento
a partir del Bloque de Constitucionalidad, si bien ha sido un reconocimiento controversial y en
ciertas ocasiones se pueden llegar a percibir “retrocesos”, no se pone en duda su aplicaciéon y su
autonomia actualmente, como derecho fundamental en si mismo.

II. Estabilidad Laboral

En Colombia, a partir de la Constitucion de 1991, surge la justicia distributiva, que tiene
como fin el acceso y la garantia equitativa e igualitaria a los derechos, deberes y protecciones
constitucionales de los que todo nacional goza. Con esto se busca que aquellos que se encuentran
en circunstancias de desigualdad como la pobreza, el hambre, la incapacidad, la debilidad

manifiesta y, en fin, la vulneracién de su vida digna, cuenten con los mecanismos necesarios y las



mismas oportunidades para ejercer sus derechos y reclamarlos de oficio; entre otros, encaminando
sus vidas hacia su labor de preferencia. La Constitucion de 1991, en su articulo 53, enuncia los
principios minimos fundamentales en materia laboral, a partir de los cuales se busca atajar las
desigualdades entre la poblacion atendiendo a las oportunidades para los trabajadores:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneraciéon minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el
empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y
el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia,
1991).

De acuerdo con la Corte Constitucional, en Sentencia C-023 de 1994, la estabilidad laboral
comporta una manifestacion del principio de seguridad, pues el trabajo ademas de ser un medio
de sustento vital, es una manifestacioén del libre desarrollo de la personalidad. Para ello, senala la
Corte que se hace entonces necesario que exista una estabilidad bésica en dicho empleo que no
significa que el trabajador sea inamovible en términos absolutos, porque siempre se tendran en
cuenta las justas causas para dar por terminado el contrato (Corte Constitucional de Colombia,

1994).

Es importante resaltar que la estabilidad laboral tiene vocacion de permanencia para lograr
brindar al trabajador la seguridad laboral necesaria para satisfacer sus necesidades a partir del
cuidado de sus condiciones. Adicionalmente, la Corte establece en la Sentencia C-034 de 2003

que es un verdadero derecho juridico de resistencia al despido, que muestra que los fenémenos

laborales no se rigen exclusivamente por el principio de la autonomia de la voluntad, pues estan
ivolucrados otros valores constitucionales, especialmente la dignidad del trabajador y la basqueda

de una mayor igualdad entre patrono y empleado (Corte Constitucional de Colombia, 2003).

III. Estabilidad laboral reforzada

En Colombia hay ciertos trabajadores que gozan de estabilidad laboral reforzada al ser sujetos

de especial proteccion constitucional, pues se trata de personas que cumplen con los requisitos de



algunos de los fueros antes explicados, y por esta razon su despido puede ser calificado de abusivo

si se entiende que se hace debido a la situacién por la que se encuentra especialmente protegido.

Un ejemplo de esto es la Sentencia C-531 del 2000 en donde se indica que el despido generado
por alguna limitacién (refiriéndose a discapacidad) sin que exista una justa causa y previa autorizacion

del Ministerio de Trabajo.

Seran entonces sujetos de especial proteccion las mujeres embarazadas, los trabajadores
discapacitados o con alguna limitacién fisica que impida que pueda desempenar a cabalidad las
funciones laborales pertinentes en condiciones regulares y los trabajadores sindicalizados. Frente a
estos se puede encontrar una afectacion de los derechos fundamentales del trabajador en caso de

ser despedidos debido a su condicién.

La estabilidad laboral reforzada, teniendo en cuenta la Sentencia T-320 de 2016, consiste en

que el trabajador va a conservar el empleo en el que se encuentre o encontraba laborando al

momento de la manifestaciéon de la situaciéon que lo hace sujeto de proteccién; no podra ser

despedido en razén de su vulnerabilidad; va a mantener su empleo siempre y cuando no se presente
una justa causa de terminacion de contrato o caduque la razon por la que fue contratado y cuenta
con previa autorizacion del Ministerio de Trabajo para poder ejercer alguna de esta dos. En caso

de presentarse el despido sin cumplir con el requisito anterior, este no tendra efectos juridicos.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha establecido en la misma sentencia, frente a la salud

este derecho serd aplicado a quienes se encuentren en una situacion de debilidad manifiesta, por lo

que no es necesario que haya una previa calificaciéon de la discapacidad para que pueda ser

aplicable, si bien este es un requisito que debe ser cumplido, si antes de que se genere los
certificados de calificaciéon o se encuentre declarada la discapacidad ya aplica la estabilidad

reforzada el trabajador.

En caso de que se configure el despido de alguna persona que se encuentra en una situacion
en donde es aplicable este derecho, se han establecido unas consecuencias por hacerlos sin

autorizacion de Ministerio de trabajo:

1. Que el despido sea absurdamente ineficaz;
2. Que en el evento de hacer presentado éste, corresponde al juez ordenar el reintegro del afectado

s



3. Que, sin perjuicio de los dispuesto, el empleador desconocedor del deber de solidaridad que le
asiste con la poblacion laboral discapacitada pagard la suma correspondiente a 180 dias de
salarwo, a titulo de indemnizacion, sin que ello signifique la validacion del despido. (Corte
Constitucional de Colombia, 2014)(Sentencia T-394 de 2014).

Teniendo en cuenta los tipos de contrato de trabajo, la ley colombiana establece que los
contratos de aprendizaje seran los Ginicos que no cuentan con este tipo de derecho, pues si bien no son
contratos de trabajo, la Corte Constitucional establece que en los casos que se encuentra la misma

vulneracion, se esta frente a una estabilidad ocupacional reforzada (Sentencia T-881 de 2012). En los

contratos de prestacion de servicios, la Corte Constitucional a partir de la Sentencia SU-040 de 2018,

establecié que el tipo de vinculacién no sera un obstaculo para conceder la proteccién, haciendo

énfasis en este tipo de contratos independientes y aplicacion de la estabilidad ocupacional reforzada

(Sentencia SU- 049 de 2017).

IV. Fueros de proteccion especial laboral en Colombia

Hay un grupo de trabajadores que presentan una estabilidad laboral reforzada, estos se
encuentran divididos por categorias y deben cumplir con ciertos requisitos para que esta se le sea
aplicada. Principalmente se encuentran reguladas por el Codigo Sustantivo del Trabajo (CST),
pero constitucionalmente se habla de la proteccion de derechos fundamentales por lo que estamos
frente a un derecho innominado, es decir, asi no se hable de forma explicita de esta proteccion, se

entiende que el bien comun que protege es un derecho fundamental.

1. Fuero de maternidad

Se encuentra regulado por el articulo 239 a 241 del Codigo Sustantivo del Trabajo (CST)
y el articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia. El principal objetivo de este fuero es la
proteccion a las mujeres que se encuentran en embarazo; este fuero no solo las protege durante el
mismo, sino después del parto por un tiempo determinado, en donde todavia la mujer se encuentra
en un estado donde necesita proteccion especial. Esto se hace para evitar la discriminacion y la

pérdida del empleo por la incapacidad laboral. La Sentencia C-005 de 2017 extiende la proteccion



de la mujer en embarazo —en concreto el hecho de que no podra ser despedida en razon de su
embarazo— al trabajador o trabajadora en condiciéon de cényuge, companero o companera
permanente, o pareja de la mujer en embarazo que sea quien provee y responde econémicamente

por la anterior. (Sentencia C-005, 2017).

1l. Fuero sindical

Se encuentra consagrado en el articulo 405 a 408 del CST y articulo 39 de la Constitucion
Politica. Este fuero es una garantia para los trabajadores que se encuentren sindicalizados: estos
no podran ser despedidos, trasladados o desmejorados de su situacion de trabajadores sin una justa
causa que pueda ser calificada por el juez laboral. EI CST establece el tipo de trabajadores que se

encuentran amparados por el fuero sindical:

TRABAJADORES AMPARADOS POR EL FUERO SINDICAL. Articulo modificado
por el articulo 12 de la Ley 584 de 2000. El nuevo texto es el siguiente: Estdn amparados
por el fuero sindical:

a) Los_fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion hasta dos (2) meses después
de la inscripcion en el registro sindical, sin exceder de seis (6) meses;

b) Los trabajadores que, con anterionidad a la inscripcion en el registro sindical, ingresen al
sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que para los fundadores;

¢) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federacion o
confederacion de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y cinco (5) suplentes, y los
miembros de los comutés seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente. Este
amparo se hard efectivo por el tiempo que dure el mandato y seis (6) meses mds;

d) Dos (2) de los miembros de la comision estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos,
las federaciones o confederaciones sindicales, por el mismo periodo de la junta directiva y por
seis (6) meses mds, sin que pueda existir en una empresa mds de una (1) comision estatutaria
de reclamos. (Congreso Nacional de la Repuablica de Colombia, 1950)(Articulo
4006, Cidigo sustantwo del Trabajo, modificado por ley 50, 1990).

11i. Fuero circunstancial

Este fuero es de amplia aplicacién sobre los trabajadores que hayan presentado un pliego de
peticion al empleador, pueden ser sindicalizados y no sindicalizados y no podran ser despedidos sin justa
causa, desde la fecha de la presentacion del pliego de condiciones hasta la finalizacion de los términos legales
de las etapas establecidas para dar arreglo al conflicto; para que este pueda ser establecido de la mejor
manera se entendera por terminado mediante la firma de la convencion, el pacto o que ejecutoriado el

laudo arbitral segtin el caso.



1v. Fuero de pre pensionados

Este fuero se da a partir de la ley 790 de 2002, en donde se entendia como una proteccion directa para el
sector publico, es su articulo 12 se estableci6 que:

Proteccion especial. De conformidad con la reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional, no
podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion
Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitacién fisica,
mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y
tiempo de servicio, para disfrutar de su pensiéon de jubilaciéon o de vejez en el término de tres (3)
afios contados a partir de la promulgacion de la presente ley. (Ley 790, 2002).

Este articulo luego fue extendido al sector privado a partir de la Sentencia T-638 de 2016, por lo
que se cuenta con una proteccion especial sobre despidos injustificados, ilegales que vayan en contra de la
disposicién sefialada.

V. Fuero de salud

Este es un fuero de origen mixto, pues tiene en cuenta lo legal y lo constitucional. El fuero
de salud busca que en ningun caso, la limitacién que presente una persona, sea motivo para negar
una vinculacion laboral, excepto si dicha limitacion es incompatible (necesidad de prueba) con el
cargo que se piensa desempenar; es un mecanismo con el que se busca proteger ademas el derecho
del trabajador a no ser desvinculado sin causa objetiva en el momento en que tenga alguna afectacion
en su estado de salud. Con esto se procura evitar la discriminaciéon en razén a su condicion fisica
o psiquica. Las altas Cortes colombianas son las que han ido construyendo los diferentes fueros y
el concepto de la estabilidad laboral reforzada con base en los articulos constitucionales. En la practica,
los jueces y magistrados aplican de diferente manera el concepto de estabilidad al momento de
fallar sobre un problema juridico que implique la afectacion en salud de un trabajador, puesto que
ambas Cortes, Suprema y Constitucional, dan conceptos diferentes de orientacion para adquirir

la proteccion frente a la afectacion en salud al momento de un despido sin causa objetiva.

Laley 361 de 1997 establece que ninguna de las limitaciones que puedan presentarse por
la salud de la persona podra ser un obstaculo para una vinculacién laboral, siempre y cuando esta
no afecte las habilidades necesarias para ejercer el puesto; es por tal razén que ninguna persona

podra ser despedida con motivo de su discapacidad, salvo con autorizaciéon del Ministerio de

Trabajo. Este fuero se ha ido extendiendo hacia los trabajadores en situacion de debilidad manifiesta,
en donde los danos a la salud se presentan a lo largo del tiempo y no a partir de un hecho en

especifico (Corte Constitucional de Colombia, 2006) (Sentencia T-198).



Teniendo en cuenta lo anterior, este sera el fuero en el que ira centrada nuestro trabajo
que, si bien se presentan otros mecanismos de proteccion, nuestro objeto esta centrado en el fuero

de salud y su aplicacion a partir de las interrogantes presentadas.



CAPITULO 2
POSTURAS DE LAS ALTAS CORTES FRENTE A LA ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA

I. Recuento jurisprudencial del fuero de salud

A lo largo de los afios, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional se han
manifestado, en diferentes oportunidades, acerca de los aspectos que configuran la estabilidad laboral
reforzada en el fuero de salud. A continuacién, se presentard un recuento de las sentencias mas

relevantes para el tema.

1. Recuento jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia frente a la estabilidad laboral
reforzada en el fuero de salud

En sentencia de la Sala de Casacion Laboral No. 32532 del 15 de julio de 2008, se remite
a lo indicado en el articulo 26 de la ley 361 de 1997, que protege los derechos de los trabajadores

discapacitados y los ampara para que no sean despedidos.

La sentencia hace énfasis en el régimen especial que brinda dicha ley, dado que logra cubrir
muchas mas garantias gracias al mecanismo de integracion social para las personas en situacion de salud
de discapacidad severa o profunda (articulol de la ley 361 de 1997). En esta sentencia, la CS]J
analiza la limitacion del primer articulo de esta ley al mencionar que los sujetos de proteccion seran
aquellos en situacion de discapacidad severa o profunda. No obstante, se indica también que el
articulo 5 de la misma ley integra a quienes se hallan en situaciéon de discapacidad de grado

moderada.

La Sala de Casacion Laboral de la CSJ se concentra en la ley 361 de 1997 porque en el
caso en cuestion, el juzgado en primera instancia no reconocid el grado de minusvalia del
demandante en situacion de discapacidad, arguyendo que su grado era apenas moderado y que la
ley en su articulo primero limitaba la protecciéon a las categorias mencionadas de discapacidad
severa y profunda. La Corte Suprema de Justicia senald la carencia de profundidad en la decision,
que solamente se baso en las garantias de asistencia y protecciéon conforme al articulo primero de

la ley en cuestion.



A partir de lo anterior, la Corte brindé en esta intervencién la interpretacion de las
categorias que puede tener una persona en situacion de discapacidad basandose en el articulado

de la ley 361 de 1997, reiterando que ningun trabajador puede ser despedido debido a su

discapacidad en salud v que, si tal llega a suceder, se tratard de un despido discriminatorio y sin

usta causa.

Siguiendo la linea jurisprudencial de las sentencias que la CSJ consideré en su
pronunciamiento, aparece la garantia de la acreditacion y el postulado de que las personas en
situacion de discapacidad debian contar con ella. En la Sentencia de radicado 41845, la Corte se
pronunci6 frente al debate que existia sobre dicha garantia, afirmando que

Siguiendo con la linea jurisprudencial sobre las sentencias que la CSJ tuvo
presentes y la garantia de la acreditacion que debian tener las personas en
situacion de discapacidad —especificada en el articulo 5 de la Ley 361 de
1997—, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia con radicado 41845, se
pronunci6 frente al debate que existia sobre dicha garantia, afirmando que
para que opere la proteccion laboral no es requisito sine qua non que
previamente la persona discapacitada tenga el carné o que se haya inscrito en
la E.P.S., pues, aunque se constituye en un deber, el no cumplirlo o probarlo
procesalmente no lleva como consecuencia irrestricta y necesaria la pérdida
de la aludida proteccion (Corte Suprema de Justicia, 2012).

En la misma directriz, el decreto ley 2106 de 2019 en su articulo 99 hizo referencia al
mismo requisito y radic6 la prohibiciéon de la exigencia de carné o certificado de afiliacion al

sistema general de seguridad social en salud.

Ahora bien, referente al tema del despido del trabajador con estabilidad laboral reforzada, la
CSJ hizo referencia a la sentencia C-531 del 2000 de la Corte Constitucional, que apunta a que
carece de todo efecto juridico que a un trabajador le sea terminado su contrato laboral debido a

su limitacién en la salud, aunque sea con autorizacidn objetiva por parte de la Oficina del Trabajo

y que por ello se entienda como justa causa de terminacion del vinculo laboral. La CSJ en sentencia
SL-1360/2018 senald la imposibilidad de que la estabilidad laboral reforzada sea un sinbnimo de

perpetuidad en el empleo, e indico que esta debe ser analizada como un derecho de seguir

laborando hasta que exista una causa objetiva para ser retirado, por ende, se conserva que la figura

del Inspector del Trabajo debe reservar la constatacion de la factibilidad de que el trabajador

pueda seguir cumpliendo sus labores o no.



Y si el empleador llegase a despedir al trabajador luego de que el inspector considerara que
este podia seguir trabajando y pagase una indemnizacion, esta de igual forma se categorizaria en
ineficacia del despido y por ello, el trabajador se encontraria facultado para demandar ante la
justicia laboral, y es alli donde al empleador se le traslada la carga de la prueba y debe demostrar
la justa causa por la cual prescindié de los servicios del trabajador y que esta no se haya

determinado por alguna deficiencia en su salud.

Analizado lo anterior, se evidencia que el camino por el cual la Corte Suprema de Justicia
aplica la estabilidad laboral reforzada en el fuero de salud de los trabajadores en su sentencia hito SL 711-
2021, favorece la proteccion de los derechos que de aqui se desprenden, favoreciendo tanto a los
trabajadores como a los empleadores ya que la interpretacion de este fuero puede ser encaminada
a enganos, bien porque los despidos se pueden considerar injustos por parte del empleador cuando
utiliza la figura de la indemnizacién en caso de que el trabajador cuente con cualquier grado de
discapacidad, o también por parte de los trabajadores que pretenden que, al estar en situacion de
discapacidad, su empleo adquiera condicion de perpetuidad. Pero la Corte Suprema de Justicia
no esta de acuerdo con este analisis que da la Corte Constitucional a dicha figura, arguyendo que

si puede existir un despido de un trabajador con estabilidad laboral reforzada Justo, por causa objetiva.

Por otro lado, la CSJ en 2021 destaca las normas de caracter internacional con fuerza
vinculante para Colombia. Que en el caso concreto acoge la normatividad de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad las cuales fueron aprobadas por la Ley 1346 de
2009 en dicho Convenio se hace mencion sobre la prohibicion a la discriminacién de las personas
con discapacidad en el territorio colombiano y en su articulo 27 hace mencion al trabajo y empleo
donde destacan que las personas con discapacidad tienen derecho a trabajar en igualdad de

condiciones con las demas personas.

La Corte del caso en concreto hace una anotacion sobre el Decreto 2463 de 2001 en el
cual se reglamentd la integracion, financiacion y funcionamiento de las juntas de calificacion de
invalidez las cuales son las encargadas de calificar el grado de pérdida de la capacidad laboral en
caso de accidente o enfermedad de las personas y destaca que al ser el Convenio incorporado en

la legislacion no significa que dicho decreto haya quedado derogado tacitamente sino que estos



estatutos se ajustan a los conceptos internacionales incorporados dado que, el concepto de
discapacidad no se mantiene estatico y este depende del concepto social identificando los rangos

que permitan parametros objetivos y ciertos sin que queden al albedrio de cualquier persona.

La CSJ acoge en debida forma el articulado del Convenio y resalta el hecho que a la
legislaciéon adoptar dichas normativas las leyes nacionales son tendientes a ser modificadas o
derogadas al constituir la discriminaciéon en contra de las personas con grados de discapacidad;
pero la Corte considera que al establecerse unos rangos de proteccion para dar cuenta sobre el
grado de discapacidad de la persona y no establecerla por cualquier limitacién a la afectacion de
la salud no se esta evadiendo lo encomendado por el Convenio y desde el orden interno la
legislacion ha ido encaminada a verificar la discapacidad de las personas por medio de reglas,
categorias de discapacidades avaladas por el ordenamiento juridico y de los compromisos

internacionales.

buscan identificar con precision alguna deficiencia fisica, mental, intelectual o
sensorial a mediano o largo plazo, que es la definicién concreta de la Convencion y las
normas que lo incorporaron al orden juridico interno - que en realidad dificulte la
prestacion del servicio, es decir, una afectacion relevante al estado de salud que impida el
desempeno normal de las actividades que venia ejerciendo el trabajador, y de esa manera
ser objeto de proteccion en el empleo. (Corte Suprema de Justicia. 2021)

II. cComo se adquiere la estabilidad laboral reforzada en el fuero de salud
para la Corte Suprema de Justicia, segun la sentencia SL-711-2021?

Para acceder a la estabilidad laboral reforzada, la Corte Suprema de Justicia establecio
criterios puntuales. Esta Corte toma como referencia el articulo 26 de la Ley 361, el cual hace énfasis
en que en ningun caso la limitaciéon de una persona podra ser motivo para obstaculizarla vinculacién
laboral, lo cual aplica igualmente para las personas que ya estan vinculadas ypresentan con una
limitacion fisica: estas no pueden ser despedidas en razon a su limitacién(Congreso de la Republica,
1997). Este articulo procura que, en el momento del despido, el empleador no esté discriminando

al trabajador en razén a su limitacion.

Para aprobar la limitacion, la persona debe ser calificada con una pérdida de capacidad

laboral calificada en los siguientes rangos (Corte Suprema de Justicia, 2021):



MODERADA 15% al 25%
SEVERA Inferior a 50%
PROFUNDA 50% o mas

Fuente: elaboracion propia con base en (Corte Suprema de Justicia, 2021).

Estos porcentajes son definidos por medio de un estudio, del cual se encargan las juntas de

calificacién de invalidez.

Para acceder a la proteccion, la persona debe estar calificada como minimo en un 15%, o
seaque su limitacion debe estar categorizada como una pérdida moderada; también, para hacerse
beneficiario, se debe confirmar, ademas, que el empleador tenga conocimiento de los hechosque lo
llevaron a tener la pérdida y que el empleador termine la relacion laboral por razén desu limitacion

fisica y sin previa autorizacién del Ministerio del Trabajo.

La Jurisprudencia de esta Corte apunta: “no es cualquier clase de limitacion, sino aquella
quesea significativa la cual ha sido fijada por el Legislador a partir del 15% concebida como
moderada y, por tanto, como un factor objetivo de verificacién del operador judicial” (Corte

Suprema de Justicia, 2021).

Los empleadores deben acreditar la justa causa del despido vy, si no logran justificarla, la
sancion que se les debe imponer es el reintegro de la persona al cargo en el que estaba y el pago
de la indemnizacioén que sefiala el articulo 26 de la Ley citada anteriormente, indemnizacién que
equivale a 180 dias de salario sin perjuicio de las demas indemnizacionesy prestaciones a las hubiere

lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo.

. Recuento jurisprudencial de la Corte Constitucional frente a la estabilidad laboral reforzada
en el fuero de salud

Por otro lado, la Corte Constitucional analiza el articulado de laley 361 de 1997 desde una

postura garantista, dado que interpreta que la ley impide que una persona pierda su trabajo en

razon a su situacion de discapacidad, aunque exista una causa objetiva de despido; se entiende que esta




interpretacion parte de la consideracion de la afectacion de derechos fundamentales como la salud,
la integridad y la dignidad de la persona trabajadora. La Corte es garantista, entendiendo por esto
que sus pronunciamientos “se expresan en el derecho como principios juridicos que pretenden
garantizar ciertos bienes o valores estipulados en el pacto, empero, a su vez buscan orientar el

ordenamiento juridico y proyectarse sobre ¢é1” (Torres, 2018).

La Corte Constitucional ha ido construyendo el derecho a la estabilidad laboral reforzada de
forma tal que demuestra que la relacion de trabajador empleador es el claro ejemplo del estado social
de derecho, al incluir el mejoramiento progresivo de la calidad de vida de los sectores vulnerables
(trabajador), y el papel que cumple el empleador de llevar la necesidad de la carga y garantizar el
bien comun del trabajador (Corte Constitucional de Colombia, 2011) (Sentencia T-711). Esta alta
Corte profundiza en los fundamentos de la Constitucion Politica de 1991 para analizar quiénes
son las personas de especial proteccion y se basa en el articulo 13 de ella para establecer que las

personas con_debilidad manifiesta tanto en su salud mental como fisica son sujetos de especial

proteccion y como bien se mencion6 anteriormente; para que se diera un alcance a esta proteccion
por medio de los empleadores fue promulgada la ley 361 de 1997, la cual consagra los limites,
sanciones y medidas que deben respetar los empleadores para los trabajadores que adquieren una
debilidad manifiesta en el transcurso del vinculo laboral (Corte Constitucional de Colombia, 2010)

(Sentencia T-417).

En sentencia C-531 del 2000, la Corte senalo que las personas a las que se les impida o
dificulte el desempenio de sus actividades, en razon a su afectacion en su salud, y se tema que pueda
ser objeto de discriminacion por parte de un empleador, dado que este tltimo decida finalizar su
vinculo laboral, simplemente implica una afectaciéon directa los derechos fundamentales del
trabajador con debilidad manifiesta y se configurard el despido abusiwo como un acto ilicito. Asi, no
podra resarcirse el dano ni siquiera con la indemnizacion, si no que el trabajador debe ser remntegrado

en un cargo que su afectacion en la salud le permita realizar.

De lo anterior la Corte ha manifestado que no necesariamente el sujeto con especial
proteccion debe estar perpetuamente en su labor; pero de la tnica forma que un trabajador con
esta situacion puede llegar a ser despedido es cuando se configura una causal objetiva que conlleve
la desvinculacion y debe ser una autoridad laboral 1a que autorice el despido. La Corte ha reiterado en

diferentes sentencias: por regla general, un trabajador en una situacion de discapacidad o en debilidad




manifiesta que sea despedido por su empleador, podré reclamar el remntesro via accidon constitucional

de tutela alegando la vulneracion de sus derechos fundamentales.

En la actualidad la Corte Constitucional en sentencia SU-061 de 2023 reitera su

jurisprudencia precisando el caracter reglamentario que debe cumplirse para la protecciéon del

derecho ala estabilidad laboral reforzada de los trabajadores, de igual forma ratifica la importancia

de la fundamentacién de los principios constitucionales de la igualdad v la prohibicién de

discriminacién, solidaridad social y estabilidad en el empleo de las personas que adquieren

situacion de discapacidad en el ejercicio de sus funciones.

Por dltimo, dado al analisis del precedente constitucional, se concluye que la jurisprudencia

de la Corte afirma un estado garantista a través de la proteccion de las personas en discapacidad o

debilidad manifiesta; si se presenta un despido sin causa objetiva, el empleador esta vulnerando los

derechos fundamentales del trabajador: el derecho al trabajo, a la dignidad y a la igualdad de la

persona. A continuacion, se analizara el caso concreto de la Corte Constitucional en su sentencia
hito (SU-380-2021) y se expondran las posibles causales que se pueden presentar para configurar

un despido sin justa causa que refleje discriminacion.

III. :Como se adquiere la estabilidad laboral reforzada en el fuero de salud
para para la Corte Constitucional, segun la sentencia SU-380 de 2021?

Aunque para esta Corte el derecho a defender en las situaciones de despidos injustos es el
mismo —la no discriminacién de la persona por su limitacion— esta tiene otra clase de requisitos

para acceder a la proteccién de la estabilidad laboral reforzada. La Corte Constitucional no esta

de acuerdo con la Corte Suprema de Justicia en que el requisito principal para dar la proteccién

sea la calificacién de la pérdida de capacidad laboral “cuya limitacidon comienza en el grado de

moderada, esto es a partir del 15% de pérdida de capacidad laboral” (Corte Suprema de Justicia,

2021). Para la Corte Constitucional, también pueden acceder a esta proteccion las personas que

se_encuentren en situacion de debilidad manifiesta, es decir, quienes presenten una afectacion a su

salud que impida o dificulte el desempeno ordinario de sus funciones en condiciones regulares, que
ademas estan expuestas a que las discriminen facilmente. Para la Corte Constitucional es
importante definir como saber que la situacion de salud estaimpactando el desempeno de las

actividades laborales de la persona afectada y por esto la Corte considera los siguientes aspectos:



(1) El examen médico de retiro; (i1) las incapacidades médicas vigentes o previas
al momento de terminacion de la relacion laboral; (ii1) los diagnosticos y
tratamientos médicos ordenados a la persona afectada; y (iv) accidentes de
trabajo, como causa de incapacidades médicas o dictamenes de calificacion
de la pérdida de la capacidad laboral (Corte Constitucional de Colombia,

2021).

Para las afectaciones a la salud de caracter psicologico o psiquiatrico, la Corte considera
que se debe evaluar al momento de establecer la debilidad manifiesta:

Cuando (i) se acredita la presencia de estrés laboral; (i) la existencia de
tratamiento médico, incapacidades o recomendaciones laborales, al momento
de la terminaciéon del vinculo; (i1) que el accionante haya informado al
empleador que enfrenta un bajo rendimiento por razones de salud; (iv) que la
enfermedad persiste después de la terminacién del vinculo; o (v) que la
persona cuenta con un grado de pérdida de la capacidad laboral (aunque no
sea moderada, severa o profunda) (Corte Constitucional de Colombia, 2021).

Por tltimo, para que el trabajador obtenga la proteccion de la estabilidad laboral reforzada

por fuero de salud, el empleador debe tener conocimiento brindado explicitamente por el

trabajador, o bien la presuncién confirmada por la existencia de sintomas notorios de la
enfermedad, el tramite de incapacidades médicas, permisos para asistir a citas o recomendaciones
de medicina laboral, o que el trabajador haya sido despedido durante un periodo de incapacidad

laboral. La presuncidn de debilidad manifiesta puede ser desvirtuada, pero es el empleador quien tiene

la carga de la prueba para demostrar la justa causa para terminar la relacion laboral.

La Corte Constitucional ratifica en su jurisprudencia la sancion contra los empleadores que
vulneran la estabilidad laboral reforzada, dispuesta por el articulo 26 de laley 361 de 1997: multa de los
180 dias de salario y el remntegro de la persona al mismo cargo que ocupaba antes del despido. La
oportunidad que tiene el empleador para no sufrir la sancion o el reintegro de la persona depende
de que demuestre “que el despido estaba fundado en razones distintas a la situacionde salud del
trabajador” (Corte Constitucional de Colombia, 2021). La Corte Constitucional hace especial
énfasis en que esta multa no solo es aplicada a los empleadores que despiden sin justa causa a un
trabajador con pérdida de capacidad laboral calificada como moderada, severa o profunda, sino que

se extiende a toda persona que tenga debilidad manifiesta.

IV. Puntos en comun y puntos en discordia de las altas Cortes

Es conveniente resaltar que ambas Cortes se enfrentan en la manera de proteger los

derechos fundamentales de la igualdad, la dignidad humana y el trabajo. Estos derechos sobresalen



en un Estado Social que tiene como principio y fundamento el amparo de las personas vulnerables,
y por lo mismos la proteccion del extremo débil de la relacion laboral: el trabajador; mas aun

cuando este padece de discapacidad o debilidad manifiesta.

De igual forma, tanto para la Corte Suprema de Justicia y para la Corte Constitucional, es

razonable evitar la perpetuidad en los trabajos debido a la discapacidad o debilidad manifiesta;_han de

existir_causales objetivas justas de despedido. Asi, para las Cortes es pertinente analizar cada caso

concreto bajo la luz de una presunta causa objetiva de despedido, la cual debe consumarse en su

totalidad al margen, es decir, autbnoma e independientemente, de la afectacion en salud que causa

la estabilidad laboral reforzada. Por esta razon, ambas Cortes concuerdan que un trabajador con fuero

de salud puede a ser despedido justamente por otras situaciones proscritas por la ley laboral v el

contrato de trabajo (hurto, abuso del derecho de la estabilidad reforzada... las contempladas en el

articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Ahora bien, la discordia jurisprudencial rifie por las condiciones que cada Corte demanda
para consumar el fuero en salud, es decir, para que un trabajador adquiera la estabilidad laboral
reforzada. Para la Corte Suprema de Justicia el criterio es la discapacidad por lo que un trabajador
alcanza la estabilidad laboral reforzada st y solo si ha sido calificado, dentro de los porcentajes
establecidos, con una pérdida severa o profunda. Mientras tanto, para la Corte Constitucional, el
criterio es la debilidad manifiesta, la cual no tiene la condicion de ser calificada, sino que, como su
nombre lo indica, se consuma juridicamente solo por el hecho de padecerla; basta con que el

diagnostico de médicos profesionales indiquen que se encuentra en una afectacion en su salud.

¢Cuadl es la diferencia fundamental entre discapacidad y debilidad manifiesta como condicion
para adquirir el fuero en salud, y por qué la doctrina de la Corte Constitucional es mas favorable al
trabajador y la proteccion de sus derechos? La discapacidad mide la posibilidad de un trabajador
para desempenar una tarea laboral, la discapacidad debe ser calificada; 1a proteccion que garantiza la
discapacidad al trabajador es posterior, no a la causa que afect6 la integridad de la persona, sino a
la valoracién. Bajo el criterio de la discapacidad, el trabajador es quien carga con la responsabilidad
de hacerse calificar, y la proteccion del fuero en salud queda supeditada a su capacidad de trabajo y
no a su bienestar integral como sujeto de derechos; por esto la calificacién tiene como requisito que
sea severa o profunda, pues no cualquier tipo de afectacién a la capacidad de trabajo esta

amparado.



El cambio de criterio de la Corte Constitucional ubica la consumacion del fuero en salud no

con base a la capacidad de trabajo, sino con base a la salud y la integridad misma de la persona;

alguien enfermo, simplemente por su padecimiento, y porque la enfermedad en si es una amenaza
contra su salud, su vida, su integridad, su dignidad y porque lo hace vulnerable al desempleo, a la
pobreza, a la muerte debe tenerse como sujeto de especial proteccion; y el empleador, integrante

de la naci6on, comprometido con el otro en virtud del deber constitucional de solidaridad, debe

garantizar el trabajo, no atendiendo a la capacidad del empleado para trabajar, sino a la capacidad
del trabajo digno, la remuneracién y la seguridad social para cuidar, acompanar, asistir y recuperar

a un individuo en desvario y necesidad.

CAPITULO 3
EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES

I. ¢Qué son las Empresas de Servicios Temporales (EST)?

Las Empresas de Servicios Temporales (EST) son empresas que prestan el servicio de
emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de una persona natural o juridica

denominada como empresa usuaria, quien es la encargada de determinar las tareas del trabajador,

pero no cumple con la figura de empleador. El empleador es la EST, que tiene como objeto

colaborar de manera temporal en la intermediacion para la ubicacion del trabajador en la empresa
usuaria y la realizacion de las actividades. Los trabajadores enviados a las empresas usuarias son
denominados trabajadores en mision, quienes son los encargadosde llevar a cabo el requerimiento que

el usuario solicita (Pérez, 2013, pag. 86).

Las EST se encuentras reguladas a partir del articulo 71 hasta el 94 de la ley 50 de 1990,
Decreto 1530 de 1996, Decreto 1703 de 2002, la ley 828 de 2003 y la mas reciente regulacion, en



el Decreto 4369 de 2006. Aqui se establece una lista taxativa de requisitos que deben cumplir las

empresas para que puedan ser constituidas como EST:

Articulo 7°.Tramite de autorizacion. La solicitud de autorizacion de
funcionamiento de la Empresa de Servicios Temporales deberd ser
presentada por su representante legal, ante el funcionario competente de la
Direcciéon Territorial del Ministerio de la Proteccion Social del domicilio
principal, acompanada de los siguientes documentos:

1. Escritura publica de constitucion y certificado de existencia y representacion
legal expedido por la Camara de Comercio, en los que conste que su tnico
objeto social, es contratar la prestacion de servicios con terceros beneficiarios
para colaborar temporalmente en el desarrollo de las actividades de la
empresa usuaria.

2. Balances suscritos por el Contador Publico y/o el Revisor Fiscal, segtin sea el
caso, y copia de los extractos bancarios correspondientes, a través de los cuales
se acredite el capital social pagado, que debe ser igual o superior a trescientas
veces el salario minimo legal mensual vigente al momento de la constitucion.

3. El reglamento de trabajo de qué trata el articulo 85 de la Ley 50 de 1990.

4. Formatos de los contratos de trabajo que celebraran con los trabajadores en
mision y de los contratos que se suscribiran con los usuarios del servicio.

5. Poliza de garantia, conforme se establece en el articulo 17 del presente decreto.

El Ministerio de la Protecciéon Social a través de la Direccion Territorial
Respectiva, dispone de treinta (30) dias calendario contados a partir del recibo
de la solicitud, para expedir el acto administrativo mediante el cual autoriza
o no su funcionamiento, decisiéon contra la que proceden los recursos de
reposicion y apelacion.

El acto administrativo mediante el cual se autoriza el funcionamiento de la
Empresa de Servicios Temporales debera ser motivado y en ¢él se indicara el
cumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos en la ley y en el
presente decreto.

En firme el acto administrativo, se procedera a informar de la novedad a la
Direccién General de Promocion del Trabajo y a la Unidad Especial de
Inspeccioén, Vigilancia y Control de Trabajo del Ministerio de la Proteccién
Social, en los formatos establecidos para el efecto.

El Ministerio de la Proteccion Social se abstendra de autorizar el funcionamiento
de la Empresa de Servicios Temporales, cuando no se cumpla con alguno de
los requisitos senalados en el presente articulo; cuando alguno(s) de los socios,
el representante legal o el administrador, haya pertenecido, en cualquiera de
estas calidades a Empresas de Servicios Temporales sancionadas con
suspension o cancelacion de la autorizacion de funcionamiento, en los tltimos
cinco (5) anos.

Las Direcciones Territoriales del Ministerio de la Proteccién Social mantendran
actualizada la informacion para consulta publica, acerca de las Empresas de
Servicios Temporales autorizadas, sancionadas, canceladas, asi como los

nombres de sus socios, representantes legales y administradores. (Presidencia
de la Republica de Colombia, 2006) (Decreto 4369).



Los trabajadores que son vinculados en este tipo de empresas pueden ser de dos

categorias:

A) Trabajadores de planta: se entiende que son los que desarrollas sus actividades
dentro de la EST, es decir, en su dependencia.
B) Trabajadores en mision: se refiere a los trabajadores que son enviados a hacer las

actividades a las instalaciones de los usuarios que solicitan el servicio a la EST.

Es posible afirmar que las EST seran los empleadores de ambos tipos de trabajadores, pues
el contrato por el cual se vinculan, lo celebran entre ambas partes (EST- trabajador). En el caso de

los trabajadores en mision, estos no cuentan con un contrato de trabajo con la empresa usuaria,

pues es la EST quien celebra un contrato de prestacion de servicios con el usuario.

II. Tipos de contratos en las EST

Al tratarse de dos tipos de trabajadores distintos, la modalidad contractual cambia entre
ambos pues si bien son trabajadores de la EST no todos tienen la misma vocacién de permanencia
en la empresa. En Colombia existen diferentes tipos de contrato de trabajo, los cuales son:

1. Contrato por obra o labor: es un contrato que se realiza para una labor
especifica y termina cuando la obra por la cual se contrat6 llega a su fin;

2. Contrato a término fijo: es un contrato que tiene una fecha de inicio y una
fecha de terminacion, debe ser un contrato de formalidad escrita;

3. Contrato a término indefinido: a diferencia del anterior contrato, la fecha de
término de este contrato no se encuentra predeterminada, y su formalidad
puede ser tanto escrita como verbal;

4. Contrato temporal, ocasional o accidental: este contrato se caracteriza por su
duracion, dado que no puede ser mayor a 30 dias y las laborales o actividades
por las cuales se contratan deben ser diferentes a las que normalmente el
empleador realice; su formalidad puede ser escrita o verbal. (Ministerio del
Trabajo, s.f.)

A los trabajadores de planta les aplica cualquiera de los contratos antes mencionados, pues

estas personas cumplen con labores que generalmente se mantienen dentro de la empresa, es decir,



no son solicitados para un servicio temporal o especifico que pueda ser prestado, sino para labores
necesarias dentro de la EST. A diferencia del anterior, los trabajadores en mision, dada la
temporalidad de sus servicios, sus contratos son por obra o labor determinada y/o a término fijo
segin sea necesario, a partir del servicio por el que fue contratado por la EST. Entonces, se

entiende que estos contratos siempre estaran por escrito v debe describirse a cabalidad el servicio

que estarian prestando en otra dependencia teniendo en cuenta el tiempo, ya que este no puede

exceder los seis meses prorrogables por un periodo igual o menor al mismo.

Adicionalmente, el tipo de contrato que es celebrado entre la EST v la persona juridica o

natural entendida como usuaria es de prestacion de servicios; no se encuentra regulado por materia

civil ni laboral, y por lo mismo en este contrato no se asumen obligaciones laborales entre quienes

lo suscriben. Su objeto entonces sera desarrollar una actividad o servicio en donde la duraciéon de
este puede ser pactado por las partes. Al no ser un contrato laboral, tienen una autonomia mayor
y no cuenta con los requisitos que este establece para su renovacion o terminacion. Dentro de este

tipo de contratos, en el caso concreto, si bien lo que se esta pactando es un servicio, la persona que

va a cumplir con la labor si debe contar con todas las prestaciones de ley, es por esto que las EST

si deben contar con una relacién laboral con los trabajadores en mision.

III. Normatividad de las EST

La ley 50 de 1990 introduce reformas al Coédigo Sustantivo del Trabajo y dicta otras
disposiciones. Del articulo 71 en adelante, esta ley regula la Empresa de Servicios Temporales,
iniciando por su objeto, que es el de contratar por medio de prestacion de servicios con terceros
beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, labor que es llevada
a cabo por personas naturales contratadas directamente por la EST como empleadora. Dichas
empresas solo pueden ser constituidas como personas juridicas con el objeto antes descrito; se

denomina usuario a una persona natural o juridica que contrate sus servicios.

El articulo 74 de esta ley indica los dos tipos de trabajadores que tiene una EST: de planta
y en mision. Los primeros son los encargados de desarrollar sus actividades en las dependencias
propias de la EST, y los segundos son quienes son enviados a las instalaciones de los usuarios para

el cumplimiento de la labor contratada. Siendo los trabajadores en mision el objeto de esta tesis se



especificara lo concerniente a ellos. A los trabajadores en mision se les aplica todo lo pertinente en

el Codigo Sustantivo del Trabajo vy las normas del régimen laboral; los usuarios de las EST solo

podran contratar con estas en los casos que se indica en el articulo 77 de la ley 50 de 1990:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que
se refiere el articulo 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia,
en incapacidadpor enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de

productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la
prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogables hasta
por seis (6) meses mas.

(Congreso Nacional de la Republica de Colombia, 1990).

Esta ley bajo estudio es relevante para la indagacion, dado que un trabajador en mision
solo puede estar vinculado por los términos estipulados en la ley anterior y en el decreto 1707 de
1991, el cual reglamenta los articulos 71 a 94 de la ley 50 de 1990, en su articulo segundo:

S1 cumplido el plazo de seis (6) meses mas la prorroga a que se refiere el ordinal
3 del articulo 77 de la Ley 50 de 1990, la necesidad del servicio en la empresa
usuaria subsiste, no se podra prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con
la misma o con diferente empresa de servicios temporales para la prestacion
del servicio respectivo (Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de
Colombia, 1991).

IV. Intermediacion laboral

La intermediacion laboral se refiere al envio de trabajadores en misién a empresas usuarias por
un tiempo determinado. A partir del articulo 71 de la ley 50 de 1990 se establece que los tnicos
aptos para la realizacion de esta actividad seran las Empresas de Servicios Temporales. Para esto
es necesaria una autorizaciéon por parte del Ministerio de Trabajo (Decreto 1072, 2015). Las
funciones que pueden ser pactadas a partir de esta intermediacion se refieren a “aquellas
actividades o funciones directamente relacionadas con la producciéon del bien o servicios

caracteristicos de la empresa” (Presidencia de la Reptblica de Colombia, 2015)(Decreto 1072).

Es importante resaltar que la temporalidad que aqui se refiere es frente al servicio que solicita

el tercero beneficiario, es decir, este no puede generarse sobre una labor o funcién que no sea

fluctuante o cubierta por la empresa usuaria en momentos de normalidad, pues la intermediacion

se da en términos de suministro temporal por actividades excepcionales o para un incremento de



la actividad ordinaria de forma excepcional y no de forma permanente. Para explicar esto se acude
al decreto 4369 de 2006 en su articulo 6 en donde se prohibe la prorrogacion del contrato mas del
tiempo permitidos, asi como celebrar un nuevo contrato para el trabajador en mision después de

que se cumpla el pazo establecido. Teniendo esto claro, es importante reiterar que el plazo de este

contrato es de 6 meses y solo podrd ser prorrogable como maximo por 6 més en caso de que

subsista la necesidad por la que se fue contratado.

El articulo 77 de la ley 50 de 1990 establece la lista taxativa de eventualidades que puede
ser cubiertas por las EST y la figura de la intermediacion. Es improcedente, entonces, pensar que
este tipo de intermediacion es aplicable en todos los casos, aun cuando no exceda el afio de
vigencia, pues si no se trata sobre labores netamente temporales o del giro ordinario de la empresa
especificamente en busca de reemplazo, no sera posible hacer uso de este mecanismo. La Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL 4330-2020 y otras intervenciones, ha establecido que sera

considerada ilegal la intermediacién en los casos en donde se contrate efectivamente por medio de

la EST, pero en la realidad se desarrollen actividades misionales permaneces v no se esté cubriendo

una necesidad temporal o excepciones a través de un tercero. En virtud de la realidad sobre las

formas (articulo 53, Constitucién Politica de Colombia) cuando se presenta esta situacion, la EST

deja de ser empleador v se convierte en un simple intermediario, generando solamente una

responsabilidad solidaria frente al trabajador. (Articulo 35-36, CST).

V. Trabajadores en mision

Como se indic6 anteriormente, las EST tienen dos tipos de vinculo laboral con los
trabajadores, los cuales son los trabajadores de planta y los trabajadores en mision. Los primeros
de estos son los encargados a realizar sus labores en las dependencias propias de la EST; los
segundos son los que la EST envia en mision a las dependencias de los usuarios a cumplir las

funciones especificas por las cuales fueron contratados. (Articulo 74 Ley 50 de 1990).

Ahora bien, no porque el tiempo de los trabajadores en misién sea transitorio en las
empresas usuarias, estos cuentan con menos garantias que cualquier trabajador vinculado a una
empresa en Colombia. Como bien se indica en la Cartilla del Trabajo “Tienen derecho a que se

les reconozcan y paguen, por lo menos, las garantias y derechos minimos establecidos en el CST



y demas normas que los consagran. Asi las cosas, a estos trabajadores se les liquidaran y pagaran
todos los conceptos proporcionalmente al tiempo laborado, cualquiera que este sea y cualquiera

sea la modalidad de contrato de trabajo que tengan celebrado con la EST” (Cadavid & Arenas,

2023).

Por otro lado, la seguridad social de los trabajadores en mision sera cargo a la EST; siendo
esta su empleador, tiene la obligacion de afiliar a todos los trabajadores contratados al sistema de
seguridad social, cumpliendo con todas las prestaciones de ley. También tienen la obligacion de
reportar al usuario del servicio, dentro de los diez primeros dias de cada mes, la afiliacion y el pago

de cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral (Cadavid & Arenas, 2023).

Como bien lo indica el articulo 79 de la ley 50 de 1990, los trabajadores en misiéon seran
remunerados con un salario equivalente al de un trabajador vinculado directamente en la empresa
usuaria que realice la funcion a la que el trabajador en mision ingrese; aplicando el efecto de las
escalas de antigiiedad que tenga la empresa usuaria. De igual forma, al establecer la ley que los
trabajadores en mision cuentan con las mismas garantias que otro tipo de trabajador, se indica que
las empresas usuarias deben conceder los auxilios de transporte, alimentacién y recreaciéon como

a sus trabajadores vinculados.

VI.  Analisis de la afectacion del fuero de salud por el tiempo determinado de los
trabajadores en mision

Del vinculo laboral que tienen los trabajadores en mision con la EST y los usuarios surgen
diferentes interrogantes dada la solidaridad que tienen ambas empresas; por ejemplo, al momento
que se vence el término del contrato de un trabajador enviado en misién a una empresa usuaria, y
esta no notifica a la EST por el hecho de que considera que la razén por la cual fue contratado no
ha terminado, el interrogante que se presenta y ha sido resuelto es Quién asume la sancién por

incumplir las condiciones de la intermediacion?. De igual forma se cuestiona: frente al hecho de



un accidente laboral, donde un trabajador en misién no tenia los materiales de prevencion
necesarios mientras prestaba el servicio, ;Cual de las dos empresas que estan dentro de la figura
de intermediacion laboral, es la encargada de cubrir las incapacidades generadas por el accidente
de trabajo que sufrio el trabajador en mision, dado que sucedié dentro de las dependencias de la
usuaria y no tenia el equipamiento correspondiente para realizar su actividad?; incluso surge el
interrogante de si un trabajador es enviado en misién y presenta una afectacion en su salud antes
de que caduque el término por el cual fue requerido para prestar sus servicios en la empresa usuaria
¢Quién es el responsable, la empresa de servicios temporales o la empresa usuaria? ;Quién es
garante de su estabilidad laboral reforzada? ;Podria la empresa usuaria solo remitirlo de vuelta a la
EST? o ¢Deber la empresa usuaria esperar que finalice la estabilidad laboral reforzada que adquiere

el trabajador en mision por la afectaciéon en su salud ya sea por enfermedad comun o accidente

laboral?

De la ley y la jurisprudencia analizada se desprenden estos distintos interrogantes, dado
que, se considera que estos puntos de vista no estan regulados o analizados a fondo desde la
jurisprudencia o doctrina. Esto representa un vacio legal y las personas que se verian afectadas son
los trabajadores en mision que tienen la afectacion en su salud ya sea por algtin accidente laboral
que sufrié o alguna enfermedad coman que adquirié dentro del término estipulado en ley para la

prestacion de sus servicios.

Ahora bien, en la practica se ha identificado dentro de la relacion de la EST y la empresa
usuaria que, en clertos contratos, que no podemos olvidar que son de naturaleza comercial , se
pacta una clausula en la que se delega la carga de responsabilidad a la empresa usuaria del
trabajador que va a prestar el servicio. A partir de la sentencia SL 178 de 2020, se establece qué
hay ciertos requisitos en donde queda delimitada la solidaridad que existe entre las partes (EST y
empresa usuaria), pues al tratarse de un contrato civil- comercial es autbnomo y podra contar con
todas las disposiciones que las partes consideren pertinentes siempre y cuando no vaya en contra
de derechos adquiridos y sea sustancialmente sobre la relacion de las partes; este tipo de clausula
es inoperable si lo que busca es cambiar parte de la regulacion laboral, ademas, la Corte Suprema
de Justicia, en la sentencia antes mencionada, recordé que las obligaciones que se lleguen a
presentar por novedades, incidentes o accidentes de los trabajadores en mision son carga exclusiva

de sus empleadores, es decir, de las EST dado que no existe una norma especial que imponga una



responsabilidad solidaria a las usuarias, que si puede ser pactada dentro del contrato comercial si
asi lo desean las partes. No obstante, en caso de que la contratacion sea ilicita, la figura de la EST
se convertiria en una ficcién y se entenderia como una intermediaria, pues al llevarlo a la realidad
estariamos ante un contrato laboral directo de la empresa usuaria con el trabajador en misién. Por
esta razon esta clausula es tomada por no escrita o simplemente inoperable en el contrato para la
jurisdiccion laboral al momento de presentarse ante la misma de una reclamacién por parte del

trabajador y la decision de quien toma la responsabilidad.

Cuando un trabajador en mision cuenta con la estabilidad laboral reforzada en el fuero de salud
y se termina el periodo estipulado por el cual puede ser requerido para prestar su servicio en la

empresa usuaria, la responsabilidad de continuar la relacién de empleo para proteger la estabilidad

laboral y el derecho a la salud del trabajador recae sobre la EST, quien es su empleador, y debe

integrar al trabajador en sus funciones de planta teniendo en consideracién recomendaciones,
incapacidades y demas situaciones que impidan al trabajador cumplir con la labor para la cual

haya sido contratado.

Lo anterior va en perjuicio de las EST, las cuales solo se ven habilitadas para terminar el
contrato con el trabajador con estabilidad laboral reforzada por fuero de salud cuando lleguen a
término sus restricciones o incapacidades médicas y el Ministerio del Trabajo avale la finalizacion

de la relacién laboral.

De los interrogantes expuestos anteriormente, el Ministerio del Trabajo emiti6é concepto,
que, st bien no es vinculante sirve como directriz frente a la garantia que se le debe aplicar a los
trabajadores en mision que cuentan con la estabilidad laboral reforzada en el fuero de salud y
menciona que “se debe observar el principio de solidaridad que existe entre la empresa usuaria y

la EST” basandose en el pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia T-614/ 2017:

Asi, por ejemplo, cuando se trata de garantizar la estabilidad laboral reforzada
de un trabajador en condicién de debilidad manifiesta sometido a estas
condiciones, se ha ordenado el reintegro a la empresa usuaria, como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Al efecto, se
destacan, por ejemplo, las Sentencias T-1058 de 2007 y T-503 de 2015. Cabe
advertir que, dependiendo de las particularidades del caso concreto, la
condena se ha dirigido contra las empresas usuarias pero también contra las
empresas de servicios temporales en virtud del deber de solidaridad que se
genera entre ambas, conforme con el Decreto 4369 de 2006, articulo 20.



(Corte Constitucional de Colombia, 2017)

CONCLUSIONES

Tras el analisis, podemos concluir que, el fuero de salud en Colombia ha sido de gran
debate por las diferentes posturas de las altas Cortes, dado que, la Corte Suprema de Justicia
establece ciertos porcentajes de calificacidon para que los trabajadores adquieran la estabilidad
laboral reforzada por la afectaciéon que tiene en su salud. Por otro lado, est4 la Corte Constitucional
busca ser garantista al denominar que una persona esta protegida por el régimen de la estabilidad
laboral reforzada por el hecho de presentar una debilidad manifiesta; es decir, con esta Corte se
entiende el trabajador no debe ser calificado por cierto porcentaje para entrar en dicho régimen,
que como bien se demostr6 en las sentencias hito referidas en el texto; la Corte Constitucional deja
en claro que al obtener la debilidad manifiesta solo debe existir el criterio desfavorable de un
médico especialista desde su analisis de la trayectoria que tuvo el trabajador para adquirir dicha

condicidn.

Ahora bien, referente a los trabajadores en misién que adquieren esta afectacion en su salud
dentro del término del vinculo de intermediacion laboral, se considera que las EST al ser las
empleadoras de estos trabajadores, por ley deben responder por este hasta el momento en que no
existan mas debilidades manifiestas referentes a dicha enfermedad o se llegue al alta médica, pero
el hecho de que el trabajador se debe vincular directamente a la empresa de servicios temporales,
es decir, deja de ser un trabajador en mision al que se le pagaba por el termino de los 6 meses
prorrogables a 6 meses mas, a ser un trabajador de planta del que no se conoce el término del
vinculo laboral, esto podria ser denominado como un tipo de perpetuidad en la relacién laboral
que habla la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional. Por ende, no es razonable que
un trabajador que estaba estimado para estar en un periodo de tiempo y gastos determinados, pase
a ser un trabajador que no se tiene conocimiento del momento de su salida, por esto se entiende

que las mayores afectadas en este caso son las EST; pero, como indicé el Ministerio del Trabajo



en concordancia con la normatividad vigente y vinculante, se presenta la figura de la solidaridad,
en la que se ha dicho que al existir esta figura en la intermediaciéon laboral que estas empresas
conllevan en el transcurso de su relacion comercial, que no deja de ser reprochable a la hora de
analizar la responsabilidad que posee la empresa usuaria sobre la situacion vulnerable en la que se
encuentra el trabajador, dejando en ocasiones gran inconformidad sobre la responsabilidad sobre
la estabilidad laboral reforzada qué hay en el momento ;Si debemos ver la situacién en donde estos
solo seran responsables de la parte comercial de la contratacion? O ¢Se debe ver una realidad en
donde la empresa usuaria toma las responsabilidades correspondientes sobre esta estabilidad

reforzada que se vive?

En respuesta a los interrogantes dispuestos, la empresa usuaria si deberia contar con mas
responsabilidad de la que actualmente tiene frente a los trabajadores en mision en el transcurso
del cumplimiento de su contrato, pues si bien la relacién comercial no hace referencia exacta sobre
la persona que va a cumplir la labor solicitada, el trabajador que va a prestar el servicio a la
dependencia puede adquirir una estabilidad laboral reforzada en el fuero de salud por situaciones
dadas dentro de la misma empresa y no seria objetivo que la EST asuma toda la carga que pueda
devengar este tipo de trabajador, pues esta deberia entrar con las mismas condiciones de un simple
intermediario respondiendo frente a la solidaridad y ser la usuaria la titular de la relacion laboral.
Consideramos que la ley puede llegar a ser laxa sobre el tema de la solidaridad y restar
responsabilidad a la empresa usuaria haciendo que sea casi nula y se vea desdibujada la figura de

la intermediacién laboral.

De lo anterior concluimos que los trabajadores en mision, entendidos como la parte débil
de la intermediacion no tienen claridad frente a cudl de las empresas dirigirse en el momento de
alguna reclamacion sobre sus derechos; al momento de iniciar una demanda ante juez laboral que
en su mayoria son por el hecho de que alguna de las dos empresas implicadas incumplieron con
su deber de proteger los derechos del trabajador, decidieron terminar la relacion laboral que se
tenia sin percatarse del hecho de que el trabajador adquirio la estabilidad laboral reforzada al tener
una afectacion en su salud dentro del vinculo laboral. Por ende, el demandante (trabajador en
mision) al reclamar sus derechos y garantias demanda ambas empresas, esto se da por el hecho de
que la ley no es clara al definir cual de las empresas es la que debe responder por los dafios causados

al trabajador y por esto se deja al arbitrio de la decision del juez, quedando en una vulneracién



constante hasta que esto sea resuelto.

La solucion que se considera para los casos expuestos anteriormente es la de definir hasta
qué punto aplica la solidaridad para ambas empresas, es decir, en qué circunstancias y momentos
responde la empresa usuaria o la EST, para garantizar que la EST no es la responsable de todo lo
que puede llegar a suceder con un trabajador en mision, dado que, en todos los casos donde se
presta el servicio es en las dependencias de la empresa usuaria y es alli donde los trabajadores en
mision adquieren la estabilidad laboral reforzada en el fuero de salud. En el momento que esto sea
resuelto, los trabajadores en mision tendran un proceso mucho mas claro y eficiente haciendo que

la vulneracion se reduzca en el tiempo.
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