COPIA DE CONSULTA - DOCUMENTO PUBLICO OFICIAL

Sentencia T/502/17

Corte Corte Constitucional

Tipo Sentencia de tutela
Referencia T/502/17

Expediente —

Fecha 2017-08-04

Sala Sala Octava de Revision
Magistrado ponente ALBERTO ROJAS RIOS En
Partes —

Temas que titula la Corte Constitucional

e Principio De Subsidiariedad Como Requisito De Procedibilidad De La Accion De Tutela
e Accion De Tutela Para Asegurar Medidas De Estabilidad Laboral Reforzada
e Derecho A La Estabilidad Laboral Reforzada

e Derecho A La Estabilidad Laboral Reforzada De Persona En Condicion De Discapacidad O Disminucion Fisica
Derecho A La Estabilidad Laboral Reforzada

e Derecho A La Seguridad Social En Salud

Resumen del caso (segtin la propia sentencia)

Procedencia excepcional de la accién de tutela para su proteccién cuando garantizar a las personas en situacion de
debilidad manifiesta el acceso al mercado y asegurar que sus limitaciones no se constituyan en causales para

Texto completo

T-502-17 Sentencia T-502/17 ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES- Procedencia excepcional
PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA-
Reiteracién de jurisprudencia ACCION DE TUTELA PARA ASEGURAR MEDIDAS DE ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA- Procedencia por existir vulneraciéon a mandatos constitucionales DERECHO A LA ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA- Procedencia excepcional de la accién de tutela para su proteccién cuando el trabajador se
encuentra en estado de debilidad manifiesta DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA- Definicién/
DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA- Contenido y alcance El derecho a la estabilidad laboral
reforzada tiene como finalidad garantizar a las personas en situacién de debilidad manifiesta el acceso al mercado y

asegurar que sus limitaciones no se constituyan en causales para que sean excluidos del mismo.

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE PERSONA EN CONDICION DE DISCAPACIDAD
O DISMINUCION FISICA DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA- La accién de tutela es
procedente para garantizarla sin importar el tipo de vinculacion DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL- Servicio
ptblico de cardcter obligatorio y derecho irrenunciable DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
Proteccién constitucional Referencia: Expediente T-5.758.127 Accién de tutela instaurada por Luis Murillo Morales

contra Yolanda Bolafios de Aguilera.



Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RiOS Bogota D.C., cuatro (04) de agosto de dos mil diecisiete (2017) La Sala
Octava de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por la Magistrada Diana Fajardo Rivera y los Magistrados
Carlos Bernal Pulido y Alberto Rojas Rios, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica y en los articulos 33 y
siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente SENTENCIA Dentro del proceso de revision de los fallos
proferidos por el Juzgado Quince Penal Municipal de Santiago de Cali, Valle del Cauca , y el Juzgado Veintitrés Penal
del Circuito con Funcion de Conocimiento de Santiago de Cali, Valle del Cauca, en el trdmite de la accién de tutela

instaurada por Luis Murillo Morales contra la Yolanda Bolafios de Aguilera.

El proceso de la referencia fue escogido por la Sala de Seleccién de Tutelas Numero Nueve, mediante auto proferido el
27 de septiembre de 2016, en aplicacion al criterio de selecciéon objetivo por desconocimiento del precedente

constitucional.

ANTECEDENTES EI sefior Luis Murillo Morales, a través de apoderada judicial, instaur6 accién de tutela contra la
sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la dignidad humana, a

la salud, a la seguridad social, al minimo vital y a la estabilidad laboral reforzada.

1. Hechos 1.1. El sefior Luis Murillo Morales de 81 afios de edad, prest6 sus servicios de cortador de cafia a la empresa
“trapiche la palestina”, mediante contrato suscrito con la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera, contratista de dicha

empresa, a partir del 1° de mayo de 2010, en calidad de trabajador en misién.

1.2. Sefiala el accionante que la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera lo afilié a Riesgos laborales —Positiva ARL— y al
Sistema de Seguridad social en Salud -Nueva EPS—, pero no al Sistema General de Pensiones porque tenia mds de 60
afios de edad.

1.3. Informa el actor que en mayo de 2012, mientras se encontraba realizando sus funciones de “cortador de cafia” se
cay6 desde su propia altura, accidente que no fue reportado a la ARL Positiva y le generé una incapacidad por fuerte

dolor lumbar.

1.4. Manifiesta el sefior Murillo Morales que desde el referido accidente de trabajo le han prescrito diversas

incapacidades de forma continua e ininterrumpida, las cuales se dejaron de pagar después de los 180 dias.

Aclara que ya habia interpuesto una accién de tutela porque no le habian pagado ninguna de las incapacidades generadas,
proceso que correspondié al Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cali, autoridad judicial que dispuso,
mediante Sentencia 161 del 3 septiembre de 2014, “ conceder todas las incapacidades causadas y adeudadas sin importar

si son posteriores al dia 180 .

1.5. El 31 de agosto de 2015, la Nueva EPS, en cumplimiento de la Sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito de Cali, informé al sefior Luis Murillo Morales que ya habian iniciado el “ proceso de
calificacion de origen de sus patologias ” y que requerian la documentacién necesaria para continuar y finalizar con el

mismo. Asi mismo, le comunic6 que de ser procedente, segtin resultados de calificacién, se notificaria del caso a la ARL.

1.6. En enero de 2016, el peticionario acudié a la Nueva EPS para ser atendido por su médico tratante, servicio que le fue

negado por encontrarse en estado “ retirado ”.

1.7. Por lo anterior, el 01 de febrero de 2016, el sefior Luis Murillo Morales envio, por correo electrénico, a la sefiora
Yolanda Bolafios de Aguilera un derecho de peticién, en el que le solicitaba “ el reintegro a la seguridad social (...)”,

debido a que se encontraba:

(i) incapacitado, (ii) en tratamiento médico y (iii) en tramite de calificaciéon de pérdida de capacidad laboral (sic). No

obstante, la accionada, mediante respuesta de fecha 8 de febrero de 2016, le inform6 que:



“(...) como no se volvio a presentar [al trabajo] el mismo dejo (sic) su trabajo abandonado y por ende no es obligacién
mia seguirle pagando Seguridad Social (...) En cuanto a las pretensiones no es posible acceder al reintegro ya que en la

actualidad no tengo donde vincular al sefior Murillo Morales, pues debido al verano no se esta trabajando (...)” 1.8.

Finalmente, advierte el accionante que como consecuencia de su despido, se encuentra desafiliado del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, sin ingresos econémicos que le permitan llevar una vida digna, pues debido a su estado se
salud y avanzada edad no puede trabajar. Agrego, que tampoco “(...) recibe pensién alguna, toda vez que no habiendo
alcanzado la totalidad de las semanas requeridas para acceder a una prensién de vejez, opto por recibir una

indemnizacio6n sustitutiva de la misma ” [1] .

2. Solicitud de tutela Con fundamento en los hechos expuestos, la apoderada judicial del sefior Luis Murillo Morales
solicita la proteccion de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la salud, a la seguridad social, al minimo
vital y a la estabilidad laboral reforzada de su mandante. En consecuencia, pretende se ordene a la sefiora Yolanda

Bolafios Aguilar:

1. “ la continuidad de la relacién laboral o REINTEGRO y en consecuencia el reintegro a la seguridad social en salud del
sefior MURILLO ” 2. “ el pago de las incapacidades adeudadas al sefior Murillo hasta tanto la EPS se digne dar

cumplimiento a su obligacion ” 3.

“Asumir el 100% del valor de la calificacién de pérdida de capacidad laboral ante la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez, con el fin e establecer su derecho a la pensién de invalidez ” ello, por cuanto no existe fondo pensional que

asuma dicha calificacion.

4. Pagar al sefior Luis Murillo Morales la indemnizacién prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. 3. Traslado y
contestacion de la demanda El Juzgado Quince Penal Municipal de Santiago de Cali, Valle del Cauca, mediante auto del
18 de Marzo de 2016, admitio la accién de tutela instaurada por el sefior Luis Murillo Morales contra la sefiora Yolanda

Bolafios de Aguilera. En este sentido, solicit6 a la accionada que rindiera un informe sobre el asunto objeto de estudio.

Asi mismo, dispuso vincular a la Nueva EPS, a la ARL Positiva, al Ministerio de Proteccién Social y al Ministerio del

Trabajo para que se pronunciaran sobre los hechos y pretensiones de la presente demanda.

3.1. Yolanda Bolafios de Aguilera El 3 de abril de 2016, la accionada solicit6 negar la accién de tutela objeto de estudio,
por cuanto existe otro medio de defensa judicial ante la jurisdiccién ordinaria laboral y porque no se han vulnerado los

derechos fundamentales invocados por el accionante.

Sobre los hechos de la demanda manifest6 que: (i) trabaja con la empresa “Trapiche la Palestina” cuando requieren de
sus servicios. (ii) En su calidad de empleadora ha cumplido con todas sus obligaciones laborales. En este sentido, la

empresa no ha vulnerado los derechos del accionante.

(iii) El sefior Murillo Morales no fue afiliado al Sistema General de Pensiones, debido a que él ya habia arreglado lo

concerniente a la indemnizacién sustitutiva y, en este orden, no fue aceptada su inscripcién.

(iv) En razén a que el sefior Murillo Morales “dej6 su trabajo abandonado”, no es su deber afiliarlo nuevamente al

Sistema de Seguridad Social en Salud.

(v) En ningtin momento se le dio por terminado el contrato de trabajo del accionante, lo que sucedié fue que el sefior
Murillo “ dejo (sic) abandonado su trabajo ”. En este orden, y teniendo en cuenta que ya no tiene donde ubicarlo, no

puede acceder a su peticion de reintegro.

(vi) “ El accionante nunca me hizo saber de accidente de trabajo alguno, por ende si hubiese manifestado se habia (sic)

realizado el respectivo reporte de acuerdo a lo establecido en la Ley, como tampoco ha sufrido accidente de trabajo



alguno (sic) prestando sus servicios de corte de cafa.

”?. 3.2. Nueva EPS EIl 8 de abril de 2016, la Gerente Regional Suroccidente de esta entidad solicit6 desvincular de la
presente acciéon de tutela a la Nueva EPS, al considerar que la misma ha actuado conforme a las normas que regulan el

reconocimiento y pago de prestaciones econémicas derivadas de una enfermedad comtn.

Sefial6 que de acuerdo con el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, el paragrafo 3° del articulo 5° de la Ley 1562 de
2012, los Conceptos N° 5989 del 4 de noviembre de 2005 y N° 99977 de 11 de abril de 2011 del Ministerio de la
Proteccion Social y la jurisprudencia constitucional, [2] el reconocimiento y pago de las incapacidades del trabajador
derivadas de una enfermedad no profesional, estdn a cargo de la Empresa Promotora de Salud EPS y de los Fondos de
Pensiones donde se encuentre afiliado el mismo.

En este sentido, explicé que la responsabilidad en el pago de las incapacidades generadas por una enfermedad de origen

comun se encuentran distribuidas de la siguiente manera:

(i) Los 3 primeros dias estdn a cargo del empleador, en caso de ser trabajador dependiente o, a cargo del mismo

trabajador, cuando es independiente.

(ii) Entre el dia 4 y 180, le corresponde pagarlos a las Empresas Promotoras de Salud. Antes del dia 150 la EPS debera

emitir un concepto del servicio de rehabilitacién integral del incapacitado.

(iii) Después de los 180 dias, es deber de las administradoras de Fondos de Pensiones asumir el reconocimiento y pago
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de dichas incapacidades hasta el dia 360, pues, pasado este término, debera iniciarse “ el tramite de calificacién de

pérdida de capacidad laboral ” para obtener la pension de invalidez.

Concluy6 que “ la Nueva EPS amparada en la normatividad vigente no tiene la obligacion legal de seguir cancelando
incapacidades a manera de pensién, cuando somos una Entidad Promotora de Salud y de acuerdo con normatividad

vigente la Nueva EPS reconoci6 incapacidades hasta 180 dias las cuales estaba obligada a cancelar por ley ”.

[3] 3.3. ARL Positiva El 12 de abril de 2016, el representante legal de esta compafiia de seguros, a través de apoderado
judicial, solicit6 desvincular de la presente accion de tutela a la ARL Positiva, ya que la situacion alli planteada versa
basicamente sobre la terminacion del contrato de trabajo del sefior Luis Murillo Morales. En consecuencia, “ la ARL
Positiva compafiia de seguros S.A. no es la llamada a responder por la relacion laboral, pues la responsabilidad de la
ARL es una responsabilidad objetiva originada en un hecho juridico del aseguramiento del riesgo y pago de las

cotizaciones establecidas por el sistema ”.

Respecto al accidente laboral, informé que revisada la base de datos no se encontré ningtn reporte, es mas, el mismo
peticionario reconoci6 que este suceso y sus consecuencias se han tratado mediante de la Nueva EPS, como enfermedad
de origen comtn. Por ende, es dicha Entidad Promotora de Salud la debe seguir brindando el servicio médico y las

prestaciones asistenciales y econdmicas que llegare a requerir el sefior Murillo Morales.

Frente al pago de las incapacidades, sefial6 que cuando estas son producto de una enfermedad de origen comtn,
corresponde a las Entidades Promotoras de Salud y/o Fondo de Pensiones al que se encuentra afiliado el trabajador

asumir su reconocimiento.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que en la actualidad el sefior Luis Murillo Morales no se encuentra afiliado en esa

Aseguradora de Riesgos Laborales, alega la falta de legitimacion por pasiva.

3.4. Ministerio del Trabajo El 18 de abril de 2016, la Asesora Juridica de esta Entidad solicit6 “ declarar improcedente la
accién de tutela con relacion al Misterio de Trabajo, por falta de legitimacién por pasiva, toda vez que no es ni fue

empleadora del accionante, lo que implica que no existe ni existié un vinculo de caracter laboral entre el demandante y



esta entidad, y por lo mismo, no existen obligaciones ni derechos reciprocos entre los dos, lo que da lugar a que haya
ausencia por parte de este Ministerio, bien sea por accién u omision, de vulneraciéon o amenaza de derecho fundamental

alguno.

” [4] . 4. Pruebas aportadas al proceso - Copia de la cédula de ciudadania del sefior Luis Murillo Morales. —Fol. 14—. -

Copia de una serie de incapacidades médicas otorgadas al sefior Luis Murillo Morales. —Fol. 30 al 68—.

- Copia de certificado de estado en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, expedido por la Nueva EPS, donde

consta que el sefior Luis Murillo Morales se encuentra retirado del mismo.

—Fol. 76—. - Historia clinica del sefior Luis Murillo Morales, donde constan los siguientes soportes médicos :—Fol. 15 a
62: ANTECEDENTES PERSONALES PATOLOGIA PROFESIONAL DE LA MEDICINA FECHA Ulcera Géstrica

Perforada Carlos Alonso Ruiz 30 de noviembre de 2011 Fract. Hombro der.

Carlos Alonso Ruiz 30 de noviembre de 2011 Traume en ojo izquierdo Mario Miguel Barbosa Rengifo 3 de enero de
2012. Verapamilo Sandra Juliana Quintero Rios 26 de septiembre de 2012 Hipertensién Sandra Juliana Quintero Rios 29
de septiembre de 2012 HTA Sandra Milena Zarate 11 de julio de 2013 Lumbago HTA Sandra Milena Zarate 19 de julio
de 2013 Radiculoterapia HTA Sandra Milena Zarate 8 de agosto de 2013 CONSULTAS MEDICAS MOTIVO DE
CONSULTA PROFESIONAL FECHA FOLIO “ +- 2 ANOS= DOLOR DE RODILLA + HOMBRO DER.
INTERMITENTE ” Carlos Alonso Ruiz 30 de noviembre de 2011 20 Acude a consulta externa porque hace “+- 1 MES
ME CAI SOBRE LA MANO DER. ME DA MUCHO DOLOR TRA RX. MUNECA DER.

» Carlos Alonso Ruiz 7 de marzo de 2012 21 “ HACE +- 15 DIAS ME CAI LLEGANDO LA CASA Y ME GOLPIE EL
COSTADO 1ZQ DEL ABDOMEN CON MUCHO DOLOR ” Carlos Alonso Ruiz 26 de marzo de 2013 22 “HACE +- 20
DIAS ME CAI LLEGANDO LA CASA'Y ME GOLPIE EL COSTADO 1ZQ DEL ABDOMEN CON MUCHO DOLOR
A PESARDE LOS MEDICAMENTOS (...) SE DA INCAPACIDAD POR 8 DIAS DESDE HOY 2 DE ABRIL DE
2013.” Carlos Alonso Ruiz 2 de abril de 2013 23 “ PACIENTE CON CUADRO CLINICO DE 1 MES DE
EVOLUCION CONSISTENTE EN DOLOR LUMBAR ASOCIADO A CAIDA DESDE SU PROPIA ALTURA CON
POSTERIOR DOLOR LUMBRA POR MULTIOLES CONSULTAS ... ” SE DA INCAPACIDAD POR 4 DIAS MAS.

Johana Garcés Arboleda 18 de abril de 2013. 24 “ PACIENTE CON ANTECEDENTES DE DOLOR DORSOLUMBAR
POSTERIOR A CAIDA DESDE SU PROPIA ALTURA HACE 1 ANO MIENTRAS DESEMPENABA SU LABOR
COMO CORTERO DE CANA ...” (Enfasis agregado) Maria Alejandra Carmen Herrera 20 de mayo de 2013 25-26
“PACIENTE CON ANTECEDENTES DE RADICULOPATIA EN ESPERA DE VALORACION POR
ORTOPEDISTA... PACIENTE REFIERE MUCHO DOLOR ABDOMINAL POSTERIOR A INGESTA DE
ALIMENTOS. SE DA INCAPACIDAD MEDICA POR 8 DIAS.” Maria Alejandra Carmen Herrera 5 de junio de 2013
27 “PACIENTE CON ANTECEDENTES DE RADICULOPATIA QUE HA VENIDO INCAPACITANDOSE POR
LIMITACION FISICA PARA DESEMPENARSE EN SU LABORALES. PACIENTE TIENE PENDIENTE
VALORACION POR ORTOPEDIA.

SE LE INDICA AL PACIENTE QUE DEBE HACER TRAMITES PARA SOLUCIONAR SU SITUACION
LABORAL, YA QUE POR SU ENFERMEDAD, TENDRA QUE ESTAR INCAPACITADO, ENFERMEDAD NO LE
PERMITE DESEMPENAR LABOR DE CORTERO DE CANA.” Maria Alejandra Carmen Herrera 17 de junio de 2013
28 “PACIENTE CONTINUA CON LIMITACIONES PARA LA MARCHA DEBE CONTINUAR INCAPACITADO.”
Maria Alejandra Carmen Herrera 31 de agosto de 2013 29 “PACIENTE CON CAIDA HACE 1 ANO, CON NUEVA
CAIDA HACE 7 MESES, REFIERE DOLOR LUMBAR... SE ENCUENTRA INCAPACITADO... TIENE
PENDIENTE CITA CON MEDICINA LABORAL, AUN NO TIENE FECHA, PARA VALORACION POR
INCAPACIDAD PROLONGADA”.



Marfa Alejandra Carmen Herrera 15 de abril de 2014 16 “PACIENTE CON CAIDA HACE 1 ANO CON NUEVA
CAIDA HACE 7 MESES. REFIERE DOLOR LUMBAR. PACIENTE VIENE PARA RENOVAR INCAPACIDAD.
TIENE PENDIENTE CITA CON MEDICINA LABORAL.” Maria Alejandra Carmen Herrera 2 de mayo de 2014 18
INCAPACIDADES DESDE HASTA TOTAL DIAS FOLIO 31 de agosto de 2013 14 de septiembre de 2013 15 62 15 de
septiembre de 2013 29 de septiembre de 2013 14 61 30 de septiembre de 2013 14 de octubre de 2013 15 61 16 de
octubre de 2013 30 de octubre de 2013 15 60 31 de octubre 2013 10 de noviembre de 2013 11 60 12 de noviembre de
2013 --- noviembre de 2013 --- 59 27 de noviembre de 2013 11 de diciembre de 2013 15 59 13 de diciembre de 2013 27
de diciembre de 2013 15 58 28 de diciembre de 2013 11 de enero de 2014 15 58 13 de enero de 2014 27 de enero de
2014 15 57 28 de enero de 2014 11 de febrero de 2014 15 57 12 de febrero de 2014 26 de febrero de 2014 15 56 27 de
febrero de 2014 13 de marzo de 2014 15 55 14 de marzo de 2014 28 de marzo de 2014 15 54 31 de marzo de 2014 14 de
abril de 2014 15 53 15 de abril de 2014 29 de abril de 2014 15 53 2 de mayo de 2014 16 de mayo de 2014 15 52 ---Mayo
de 2014 ---Mayo de 2014 --- 52 1 de junio de 2014 15 de junio de 2014 15 51 16 de junio de 2014 20 de junio de 2014 5
51 21 de junio de 2014 30 de junio de 2014 10 50 1 de julio de 2014 15 de julio de 2014 15 50 16 julio de 2014 30 de
julio de 2014 15 49 31 de julio de 2014 14 de agosto de 2014 15 49 15 de agosto de 2014 29 de agosto de 2014 15 48 ---
--- 48 15 de septiembre de 2014 28 de septiembre de 2015 14 47 14 de septiembre de 2014 27 de septiembre de 2014 14
46 29 de septiembre de 2014 13 de octubre de 2014 15 46 14 de octubre de 2014 --- --- 45 29 de octubre de 2014 12 de
noviembre de 2014 15 45 13 de noviembre de 2014 27 de noviembre de 2014 15 44 28 de noviembre de 2014 12 de
diciembre de 2014 15 44 13 de diciembre de 2014 27 de diciembre de 2014 15 43 29 de diciembre de 2014 12 de enero
de 2015 15 43 13 de enero 2015 27 de enero de 2015 15 42 28 de enero de 2015 11 de febrero de 2015 15 41 12 de
febrero de 2015 26 de febrero de 2015 15 40 27 de febrero de 2015 13 de marzo de 2015 15 40 14 de marzo de 2015 28
de marzo de 2015 15 29 30 de marzo de 2015 12 de abril de 2015 14 39 13 de abril de 2015 27 de abril de 2015 15 38 28
de abril de 2015 12 de mayo de 2015 12 38 13 de mayo de 2015 27 de mayo de 2015 15 37 28 de mayo de 2015 28 de
mayo de 2015 1 37 29 de mayo de 2015 11 de junio de 2015 14 36 12 de junio de 2015 25 de junio de 2015 14 36 26 de
junio de 2015 10 de julio de 2015 15 35 11 de julio de 2015 25 de julio de 2015 15 35 26 de julio de 2015 9 de agosto de
2015 15 34 10 de agosto de 2015 24 de agosto de 2015 15 34 25 de agosto de 2015 8 de septiembre de 2015 15 33 9 de
septiembre de 2015 22 de septiembre de 2015 14 33 23 de septiembre de 2015 6 de octubre de 2015 14 32 7 de octubre
de 2015 20 de octubre de 2015 14 32 21 de octubre de 2015 4 de noviembre de 2015 15 31 5 de noviembre de 2015 19
de noviembre de 2015 15 31 20 noviembre de 2015 4 de diciembre de 2015 15 30 20 de diciembre de 2015 3 de enero de
2016 15 30 5.

Decision judicial objeto de revisién Primera Instancia El Juzgado Quince Penal Municipal de Santiago de Cali, Valle del
Cauca, mediante fallo del 7 de abril de 2016, declaré improcedente la accion de tutela, al considerar que el pago de las
incapacidades reclamadas se generaron desde el 16 de octubre de 2013, es decir, més de dos (2) afios y cinco (5) meses a

la fecha de interposicién de esta tutela —16 de marzo de 2016 situacion que desconoce el principio de inmediatez.

De otro lado, indic6 que si bien entre el sefior Luis Murillo Morales y la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera “ existe una
relacién difusa que bien podria calificar para una eventual sustitucién patronal, no es menos cierto que la facultad para
tal declaratoria no esta en el Juez Constitucional de Tutela sino en el juez laboral ”.

Impugnacion El 19 de abril de 2016, la apodera judicial del sefior Luis Murillo Morales present6 impugnacién contra la

decisién adoptada por el juez de primera instancia, bajo los siguientes argumentos:

1.- El Juzgado Quince Penal Municipal de Santiago de Cali, Valle del Cauca, concluyé que “ las incapacidades se
remontan al 16/10/2013, es decir un poco mds de dos afios y cinco meses ” situacion que no corresponde a la realidad,
pues olvido que éstas “han sido continuas y en la actualidad se encuentran vigentes, ya que el sefior Murillo no ha sido

rehabilitado ni calificado por su discapacidad” .



2.- La ultima incapacidad otorgada al sefior Luis Murillo Morales corresponde al periodo comprendido entre el 20 de

diciembre de 2015 y el 3 de enero de 2016, es decir, 3 meses antes de interponer la accion de tutela.

3.- Si bien existe otro medio de defensa, también lo es que el sefior Murillo Morales, es una persona de 81 afios de edad,
sujeto de especial proteccién constitucional, “ a quien no se le puede imponer la carga de acudir a la via judicial
ordinaria y someterse a un proceso contencioso y extenso de mas de dos afios, aproximadamente, y con el cual, si sus
resultados fueran favorables, la empleadora no acataria tal decision, por su condicién de persona natural, el sefior Murillo

quedaria en total desamparo y abandono.
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[5] . Segunda Instancia El Juzgado Veintitrés Penal del Circuito con Funciéon de Conocimiento de Santiago de Cali,
Valle del Cauca, mediante fallo del 23 de mayo 2016, confirmé la decisién del a quo , al considerar que “ no se sustentd
en debida forma por qué los medios ordinarios de defensa no resultaban idéneos y efectivos para la defensa de sus
derechos, maxime cuando la accion de tutela se interpuso varios meses después a la negativa de la EPS para el de las
incapacidades, lo que admite concluir que el actor, al parecer, no tuvo afrontando una situaciéon que le ameritara recurrir

de inmediato a la tutela, para salvaguardar sus condiciones minimos vitales.

” [6] . 6. Actuaciones en sede de revision El magistrado ponente, mediante Auto del 16 de diciembre de 2016, con el

objeto de adoptar una decision que resolviera la controversia objeto de estudio, dispuso:

“Primero.- VINCULAR a la presente accion de tutela que corresponde al expediente nimero T-5.758.127 a la empresa

Trapiche la Palestina, como parte interesada en el proceso de la referencia.

Segundo.- CORRER TRASLADO a la empresa Trapiche la Palestina [7] de la accion de tutela interpuesta por el sefior
Luis Murillo Morales contra la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera (expediente T-5.758.127) , por la presunta
vulneracion de sus derechos fundamentales a la dignidad humana, a la salud, a la seguridad social, al minimo vital y a la
estabilidad laboral reforzada, para que dentro de los tres (3) dias siguientes, contados a partir de la recepcién del presente

auto, ejerza, si a bien lo tiene, su derecho a la defensa.

Tercero.- OFICIAR al sefior Luis Murillo Morales [8] , para que dentro de los tres (3) dias siguientes, contados a partir
de la recepcién del presente auto, envie e informe a este despacho, junto con sus respectivos soportes documentales, la

siguiente informacion:

1. Qué tipo de contrato suscribi6 con la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera. En caso de ser un contrato escrito, enviar

copia legible del mismo.

2. Escrito en el que exponga de manera clara y detallada: a.- Estado acto actual del “ proceso de calificacion de origen de
sus patologias ” y, si envi6 la documentacion requerida por la Nueva EPS para el tramite del mismo, mediante el Oficio
GRSO-GRS-ML-4176-15 del 31 de agosto de 2015.

b.- Si se encuentra afiliado al Sistema de Seguridad Social en salud y en qué régimen. En caso negativo, informe si esta

recibiendo atenci6on médica.

c.- Como esta conformado su grupo familiar. 3. Copia legible de la Sentencia N° 161 del 3 de septiembre de 2014

proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cali.

4. Copia legible de la Resolucion por medio de la cual se reconoce al sefior Luis Murillo Morales la indemnizacién

sustitutiva de la pensién vejez.

Cuarto.- OFICIAR a la entidad Nueva EPS [9], para que dentro de los tres (3) dias siguientes contados a partir de la
recepcion del presente auto, informe a este despacho el estado actual del proceso de calificacion de origen de las

patologias del accionante Luis Murillo Morales.



Quinto.- OFICIAR al Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cali [10], para que dentro de los tres (3) dias
siguientes, contados a partir de la recepcion del presente auto, envie a este despacho copia legible de la Sentencia N° 161
del 3 de septiembre de 2014, proferida en el tramite de la accién de tutela interpuesta por el Sefior Luis Murillo
Morales.” 6.1.

El 10 de febrero de 2017, la Secretaria General de esta Corporacion informé al despacho del Magistrado Sustanciador
que, en cumplimiento al Auto del 16 de diciembre de 2017, se recibieron las siguientes comunicaciones:

(i) Oficio de fecha del 18 de enero de 2017 [11] suscrito por Flavio Beltran Ossa, quien actuando en nombre de la
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empresa Trapiche la Palestina solicita “ negar por improcedente ” la accién de tutela interpuesta por el sefior Luis

Murillo Morales.

Alega que la empresa no habia sido convocada al proceso como lo prevé el articulo 29 de la Constitucién Politica y, que

de “ forma gaseosa y fugaz ” fue vinculada, sin aportar documento alguno que demuestre la solidaridad laboral.

Sefiala que la presente accién de tutela no cumple con el requisito de inmediatez, pues entre el 16 de octubre de 2013,
fecha en la que el accionante manifiesta haber tenido problemas con el pago de las incapacidades, y el 16 de mayo de
2016, momento en la cual interpone la tutela, transcurrieron 2 afio y 5 meses. Agrega que el sefior Luis Murillo Morales

no indica la fecha del despido ni aporta carta de la misma.

Manifiesta que “ cualquier derecho cierto o incierto, se encuentra hoy en dia prescrito al tenor de las voces del articulo
488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y los articulos 2513 y 2535 del Cédigo Civil.

”. Al respecto expres6 que: “El actor al momento de ser despedido, de abandonar su cargo o de sentirse por fuera de la
empresa, ha debido solicitar el EXAMEN MEDICO DE RETIRO . Este hasta hoy no ha sido requerido por el sefior
LUIS MURILLO MORALES . Asi las cosas se ha colisionado contra el espiritu del articulo 57, numeral 7 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo.

Entiendo que un juez de tutela no puede definir prescripciéon alguna. Esto se entra dirigido a la Justicia Laboral
Ordinaria. Por qué a la jurisdiccion laboral? (Sic) Porque asi lo ordené el Juzgado Quince Penal Municipal de Santiago
de Cali, el 7 de abril de 2016 (ver folios 113 a 125 de la sumarias) situacién esta que nadie ha cumplido hasta hoy.” [12]
En este sentido, aclara que “ alega la figura de prescripcion no por aceptar la relacion laboral contractual, sino porque es

una norma juridica que favorece a la empresa”.

(ii) Correo electronico de fecha del 17 de enero de 2017, enviado por Yulieth Andrea Ordofiez Mufioz, Secretaria del
Juzgado Quinto Administrativo Oral de Cali, Valle del Cauca, en el que indica que en virtud del Oficio OPTB-017/17
adjunta y remite copia de la Sentencia N° 161 del 3 de septiembre de 2014, proferida en el tramite de la accién de tutela

interpuesta por el sefior Murillo.

(iii) Oficio del 4 de febrero de 2017 [13], firmado por Flavio Beltran Ossa en el que informa el sefior Luis Murillo
Morales también trabajé en la empresa Trapiche Cafia Dulce S.A. del 1° de julio de 2012 al 20 de diciembre de 2012,
empresa que no ha sido vinculada al presente proceso de tutela.

Alega que el accionante prest6 sus servicios a la empresa Trapiche la Palestina S.A. en los siguientes periodos: (i) del 12
de abril de 2010 al 26 de junio de 2010;

(ii) del 16 de enero de 2011 al 18 de junio de 2011; (iii) del 1 de julio de 2011 al 19 de diciembre de 2011 y; (iv) 16 de
enero de 2012 al 22 de junio de 2012.

6.2. El 2 de marzo de 2017, la Secretaria de esta Corporacién envia al Despacho del Magistrado sustanciador, escrito

firmado por Flor Alba Nufiez Llano , apoderada del sefior Luis Murillo Morales, [14] en el que informa que su



poderdante constituy6 contrato verbal a término indefino con la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera, para prestar sus

servicios como trabajador en mision en la empresa Trapiche la Palestina S.A.

Explica que el proceso de calificacién de origen de patologias del sefior Murillo se encuentra suspendido y, que desde la
desvinculacion del Sistema General en Seguridad Social en Salud, no se han expedido nuevas incapacidades, sumado a

la imposibilidad que aqueja al accionante para desplazarse a los centros de atencion.

En la actualidad, el sefior Luis Murillo Morales se encuentra afiliado a la Asociacién Mutual Empresa Solidaria de Salud
Narifio -EMSSANAR E.S.S.— régimen subsidiado.

Advierte que “ de acuerdo a lo manifestado por su poderdante, su circulo familiar se limita a una sobrina quien vive
cerca a su domicilio, debiendo precisar que vive solo en una habitacién alquilada y que vela por si mismo y en la medida

de sus posibilidades .”.

[15] II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS 1. Competencia Es competente esta Sala de la Corte Constitucional
para revisar la decisién proferida dentro de la accién de tutela de la referencia, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991.

2. Planteamiento del caso Luis Murillo Morales de 81 afios de edad interpone accion de tutela contra Yolanda Bolafios de
Aguilera, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la dignidad humana, a la salud, a la seguridad

social, al minimo vital y a la estabilidad laboral reforzada.

El accionante suscribié contrato de trabajo verbal con la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera, contratista de la empresa “

trapiche la palestina ”, para prestar sus servicios de cortador de cafia en esa compaiiia.

Sefiala que comenzo6 a trabajar el 1 de mayo de 2010, en calidad de trabajador en misién, no obstante, fue desvinculado,

sin tener en cuenta que se encontraba:

(i) incapacitado, (ii) en tratamiento médico y (iii) en tramite de calificacién de pérdida de capacidad laboral. Alega que al
momento de su vinculacién laboral, la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera no lo afilié al Sistema General de Pensiones

porque tenia mas de 60 afios de edad.

De otro lado, informa el accionante que desde que sufri6 el accidente de trabajo le han prescrito diversas incapacidades
de forma continua e ininterrumpida, las cuales se dejaron de pagar después de los 180 dias y, pese a existir una orden

judicial, la Nueva EPS atn no las cancelas.

Por esta razén, solicita se ordene a su empleador asumir el pago de estas hasta que “ la EPS se digne dar cumplimiento a
su obligacion ”. Al respecto, advierte esta Sala que el accionante, en una oportunidad anterior, instauré una accién de
tutela contra la Nueva EPS y la Sociedad Trapiche la Palestina, para que le fueran canceladas las incapacidades

generadas después de los 180 dias.

El 3 de septiembre de 2014, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cali, autoridad judicial que conoci6
de la accién de tutela de la referencia, ampar6 los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital del

sefior Luis Murillo Morales y dispuso:

“ Segundo.- ORDENESE a la Nueva EPS, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de
esta sentencia, cancele al accionante las incapacidades causadas y adeudadas, sin importar si son posteriores al dia 180, y
hasta tanto: i) cesen las mismas, ii) se defina si son de caracter laboral o iii) en trdmite administrativo o judicial
pertinente se atribuya la responsabilidad de su pago a otro actor del Sistema de Seguridad Social distinto a ella 0 a u

particular.” [16] En este sentido, la Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional no se pronunciard sobre la



pretension del pago de las incapacidades generadas después de los 180 dias, pues al existir una sentencia previa en la que
se ordena cancelar estas acreencias laborales, lo que procede es solicitar el cumplimiento o formular incidente de

desacato ante el juez de primera instancia y no una accién de tutela.

3. Problema Juridico Corresponde a la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional resolver los siguientes
problemas juridicos: 1.- ;La sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera vulneré los derechos fundamentales a la salud, a la
seguridad social y a la estabilidad laboral reforzada del accionante, al terminar su relacion laboral, sin tener en cuenta
que el peticionario se encontraba afectado en su estado de salud? 2.- ¢ La sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera vulneré el
derecho a la seguridad social del accionante al no afiliarlo al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones porque
ya habia recibido, con anterioridad a su vinculacién laboral, una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez y tenia
75 afios de edad? 3.- ;Corresponde al empleador asumir el pago de los honorarios de la Junta Regional de Calificacién
de Invalidez para que determine la pérdida de capacidad laboral del accionante? Para resolver el problema planteado,

esta Sala expondra (i) la procedencia excepcional de la accion de tutela para dirimir asuntos de cardcter laboral;

(ii) el derecho a la estabilidad laboral reforzada; (iii) el derecho a la Seguridad Social en sus dimensiones de salud y
pension; (iv) el marco normativo que regula el proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral; y, finalmente, (v)
procederd a realizar el estudio del caso concreto.

4. Procedencia excepcional de la accién de tutela para dirimir asuntos de caracter laboral. El articulo 86 de la
Constitucion Politica prevé la accién de tutela como un procedimiento preferente y sumario, al que puede acudir toda
persona [17] , cuando, por la acciéon u omisién de cualquier autoridad ptblica o particular, [18] resulten vulnerados o

amenazados sus derechos constitucionales fundamentales.

No obstante, advierte que esta accién “ s6lo 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.”.

4.1. Procedencia de la accion de tutela contra particulares La accién de tutela procede contra particulares cuando: i) estos
se encuentran encargados de la prestacién de un servicio publico, ii) la conducta del particular afecte grave y
directamente el interés colectivo; o iii) cuando el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension frente al

particular.

[19] Atendiendo la situacion factica del caso bajo estudio, la Sala Octava de Revision reiterara la jurisprudencia
constitucional relacionada con la procedencia de la accién de tutela cuando el accionante se encuentra en estado de

subordinacion respecto del particular contra quien se dirige la demanda.

La Corte Constitucional en Sentencia T-483 de 2016 sostuvo que el estado de subordinacion “ implica una relacién
juridica de dependencia, que coloca a una parte en desventaja frente a la otra, como acontece con el ciudadano frente a la
Administracion Publica, con el trabajador respecto de su patrono; con el cliente frente a la entidad financiera; o con el
usuario frente a la empresa prestadora de servicios, sea publica o privada.

”. En materia laboral, la subordinacién es un elemento comun de las relaciones entre empleador y trabajador, en donde el
acatamiento y sometimiento de 6rdenes es el resultado de las competencias de quienes, en razén de sus calidades, pueden

impartirlas.

[20] En este sentido, ha aclarado esta Corporacién que hay subordinacién entre el peticionario y el empleador
demandado aunque al momento de la interposicion de la accién de tutela el accionante ya no sea empleado del
accionado, pues el desconocimiento de los derechos que aduce se produjo en el contexto de la relacion laboral o en el
marco de la terminacion de la misma [21] .



4.2. La subsidiariedad como requisito de procedibilidad de la accién de tutela. El articulo 6° del Decreto 2591 de 1991
[22] establece que la accion de tutela no procedera 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

serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.

”. En este sentido, existen dos (2) excepciones a la regla general de improcedencia, a saber, la accién de tutela procedera
cuando, a pesar de la existencia de otros medios de defensa judicial, (i) ésta se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable; o (ii) cuando los otros mecanismos de defensa sean inadecuados o ineficaces para
brindar un amparo de forma integral, dadas las circunstancias especiales del caso y la situacién en la que se encuentra el
solicitante [23] .

En lo que respecta a la procedencia de la accién de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que este se presenta cuando se estd ante una situacién que
amenaza la vulneracién de un derecho fundamental susceptible de concretarse y que pueda generar un dafio irreversible.

En este sentido, ha sefialado que se estd ante un perjuicio irremediable cuando “ en el contexto de la situacién concreta,
pueda demostrarse que [24] : (i) El perjuicio es cierto e inminente. Es decir, que “ su existencia actual o potencial se
infiera objetivamente a partir de una evaluacién razonable de hechos reales, y no de meras conjeturas o deducciones
especulativas” [25] , de suerte que, de no frenarse la causa, el dafio se generard prontamente [26] . (ii) El perjuicio es
grave, en la medida en que lesione, o amenace con lesionar con gran intensidad un bien que objetivamente pueda ser
considerado de alta significacién para el afectado. (iii) Se requiere de la adopcién de medidas urgentes e impostergables,
que respondan de manera precisa y proporcional a la inminencia del dafio ya que, de no tomarse, la generacién del dafio
es inevitable.

” [27] . En este supuesto, corresponde al peticionario la carga de “ presentar y sustentar los factores a partir de los cuales
se configura el perjuicio irremediable, ya que la simple afirmacién de su acaecimiento hipotético es insuficiente para

justificar la procedencia la accién de tutela.” [28] .

En este orden, el juez de tutela deberd, en caso de advertir la procedencia de la accién de tutela, que la orden se
mantendré vigente hasta que la autoridad judicial competente decida de fondo el asunto objeto de controversia.

[29] La segunda excepcion sefiala que la accion de tutela resulta procedente cuando pese a la existencia de otros medios
de defensa judicial estos carecen de idoneidad y eficacia, caso en el cual, la tutela procederd como mecanismo definitivo

para la proteccién de los derechos fundamentales.

En Sentencia T-016 de 2015 se indicé que los mecanismos ordinarios previstos en el ordenamiento juridico no son
idéneos cuando no permiten resolver el conflicto en su dimensién constitucional o no ofrecen una solucién integral
frente al derecho comprometido.

En este sentido, “ el requisito de la idoneidad ha sido interpretado por la Corte a la luz del principio segtin el cual el juez

de tutela debe dar prioridad a la realizacién de los derechos sobre las consideraciones de indole formal [30] .

La aptitud del medio de defensa ordinario debe ser analizada en cada caso concreto, teniendo en cuenta, las

caracteristicas procesales del mecanismo, las circunstancias del peticionario y el derecho fundamental involucrado .

[31] Al respecto, en Sentencia T-040 de 2016 se dijo: “ El medio debe ser idéneo , lo que significa que debe ser
materialmente apto para producir el efecto protector de los derechos fundamentales. Ademas, debe ser un medio eficaz ,

esto es, que debe estar disefiado de forma tal que brinde oportunamente una protecciéon al derecho.

Para determinar la concurrencia de estas dos caracteristicas, deben examinarse los planteamientos facticos de cada caso y

establecerse (i) si la utilizacion del medio o recurso de defensa judicial existente tiene por virtud ofrecer la misma



proteccion que se lograria a través de la accién de tutela [32] ; (ii) si es posible hallar circunstancias que excusen o
justifiquen que el interesado no haya promovido los mecanismos ordinarios que tiene a su alcance [33] ; (iii) si la
persona que solicita el amparo es un sujeto de especial proteccién constitucional, y por lo tanto su situacion requiere de
particular consideracion.” [34] Ademdas de lo expuesto, la jurisprudencia Constitucional ha sostenido que cuando el
titular del derecho en discusién sea un sujeto de especial de proteccion constitucional, que por su edad, condicién
econdmica, fisica o mental se encuentra en situacién de debilidad manifiesta y, se demuestre que los mecanismos
judiciales ordinarios no son idoneos, atendiendo la circunstancias factica del caso concreto, la accion de tutela procedera

de manera definitiva.

[35] Con base en lo anterior, la Corte Constitucional ha aceptado la procedencia excepcional de la accién de tutela para
tratar asuntos relacionados con el derecho a: (i) la estabilidad laboral reforzada, [36] (ii) el pago de acreencias laborales
[37] y; (iii) el reconocimiento y pago de los derechos que emanan del Sistema General de Seguridad social en Pensiones
[38], entre otros, cuando se esté frente a la amenaza o vulneracién de derechos fundamentales del peticionario.

Respecto de la procedencia excepcional de la accion de tutela en materia de estabilidad laboral reforzada, la Corte

Constitucional en Sentencia T-344 de 2016, reiterd que:

“... la accion de tutela procede de manera excepcional cuando quien interpone la tutela haya sido despedido en situacion

de debilidad manifiesta, sin autorizacion del Ministerio del Trabajo, para lo cual el juez constitucional debera verificar:

‘(@) Que el peticionario pueda considerarse una persona en situacion de discapacidad, o en estado de debilidad
manifiesta; (ii) que el empleador tenga conocimiento de tal situacion; y (iii) que el despido se lleve a cabo sin permiso
del Ministerio de la Proteccién Social [0 la autoridad de trabajo correspondiente].” [39] En caso de acreditar las
anteriores condiciones, el juez de tutela debe reconocer al trabajador ‘(i) la ineficacia de la terminacién o del despido
laboral; (ii) el derecho a ser reintegrado a un cargo que ofrezca condiciones iguales o mejores que las del cargo
desempefiado hasta su desvinculacion; (iii) el derecho a recibir capacitacion para cumplir con las tareas de su nuevo
cargo, si es el caso (art. 54, C.P.); y (iv) el derecho a recibir una indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del
salario’ [40] .”.

Sobre la procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento y pago de prestaciones econémicas, la Corte ha

reiterado que esta procede cuando:

[41] (i) se trata de un sujeto de especial proteccion [42], (ii) exista prueba, siquiera sumaria, de que el accionante tiene
derecho al reconocimiento de la pensién [43], (iii) “ se encuentra plenamente demostrada la afectacién de los derechos
fundamentales al minimo vital y a la vida digna del accionante o de su nicleo familiar” [44] .

En conclusion, la presencia de otros medios de defensa judicial, hace improcedente en principio la accién de tutela, sin
embargo, la sola existencia formal de uno de estos mecanismos no implica per se que ella deba ser denegada [45] , pues
se debe verificar si las condiciones del peticionario tornan obligatorio el agotamiento de los mecanismos ordinarios o si,

por el contrario, se requiere la intervencion del juez Constitucional para evitar un perjuicio irremediable.

5. Derecho a la estabilidad laboral reforzada. El derecho a la estabilidad reforzada se fundamenta en el principio de
solidaridad, [46] en los derecho a la igualdad, [47] a la proteccién constitucional de las personas en situacion de

discapacidad y a la integracion social [48] , reconocidos en la Constitucién Politica.

[49] El numeral 1° del articulo 3° de la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de

Discriminacién establece que para lograr los objetivos de esta Convencion, los Estados parte deberan:

“1. 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 continuacién, sin que la lista sea taxativa:

a) Medidas para eliminar progresivamente la discriminaciéon y promover la integraciéon 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 recreacién, la educacidn, el deporte,

el acceso a la justicia y los servicios policiales, y las actividades politicas y de administracion ;

b) Medidas para que los edificios, vehiculos e instalaciones que se construyan o fabriquen en sus territorios respectivos
faciliten el transporte, la comunicacién y el acceso para las personas con discapacidad;

¢) Medidas para eliminar, en la medida de lo posible, los obstdculos arquitecténicos, de transporte y comunicaciones que
existan, con la finalidad de facilitar el acceso y uso para las personas con discapacidad; y d) Medidas para asegurar que
las personas encargadas de aplicar la presente Convencion y la legislacion interna sobre esta materia, estén capacitados
para hacerlo”. (Enfasis agregado) Por su parte, el literal a) del numeral 1° del articulo 27 de la Convencién de la
Naciones Unidas Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad refirié que:

“ 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 salvaguardardn y promoveran el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las
personas que adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacién de
legislacion, entre ellas: a) Prohibir la discriminacién por motivos de discapacidad con respecto a todas las cuestiones
relativas a cualquier forma de empleo , incluidas las condiciones de seleccion, contratacién y empleo, la continuidad en
el empleo , la promocién profesional y unas condiciones de trabajo seguras y saludables (...)” (Enfasis agregado) En este
sentido, la estabilidad laboral reforzada nace de la necesidad de garantizar a las personas en situacion de debilidad
manifiesta, el desarrollo integral dentro de una sociedad consolidada en un Estado Social de Derecho, que reconoce en

igualdad de condiciones derechos y obligaciones.

Esta garantia, consistente en la prohibicion que tiene todo empleador de desvincular sujetos de especial proteccion
constitucional [50] sin la previa autorizacién de la autoridad competente, busca:

(i) evitar que la desvinculacién se origine en un acto de discriminacion, (ii) equilibrar las cargas en favor de un sujeto
que requiere un tratamiento especial con sustento en la igualdad material, (iii) garantizar la continuidad en el tratamiento
de salud, y, en casos excepcionales (iv) materializar el principio de solidaridad del ordenamiento constitucional. Asi, en
los términos de la Corte Constitucional “(...) la relacion empleador — empleado, denota un conjunto de obligaciones
reciprocas que no solo tienen el propésito de aumentar la productividad, ya sea en términos econémicos o de eficiencia
en los procesos, sino que fomentan la solidaridad” [51] .

La Corte Constitucional ha sostenido que las personas en situacién de discapacidad, bajo tratamiento médico, o en

situacién de debilidad manifiesta, son titulares del derecho a la estabilidad laboral reforzada cuando:

(i) se encuentre demostrado que padece de serios problemas de salud; (ii) cuando no haya una causal objetiva de
desvinculacién; (iii) subsistan las causas que dieron origen a la relacion laboral; y (iv) el despido se haya hecho sin la
autorizacion previa del inspector de trabajo.

[52] Bajos estos criterios, el alto Tribunal Constitucional ha amparado el derecho a la estabilidad laboral reforzada con
independencia de la modalidad contractual adoptada por las partes [53] , al considerar que el despido es ineficaz y, en
consecuencia, ha ordenado el reintegro del afectado y el pago correspondiente a 180 dias de salario, a titulo de

indemnizacién, sin que ello signifique la validacién del despido [54] .



Es de relevancia constitucional aclarar que el derecho a la estabilidad laboral reforzada se predica no sélo de las personas
en situacion de discapacidad, sino de aquellas que se encuentren en estado de debilidad manifiesta, es decir, de los

trabajadores que sufren deterioros de salud [55] . En palabras de la Corte Constitucional se ha dicho:

“Estos sujetos de proteccion especial a los que se refiere el articulo 13 de la Constitucién, que por su condicién fisica
estén en situacion de debilidad manifiesta, no son sélo los discapacitados (sic) calificados como tales conforme a las

normas legales.

[56] Tal categoria se extiende a todas aquellas personas que, por condiciones fisicas de diversa indole, o por la
concurrencia de condiciones fisicas, mentales y/o econdémicas, se encuentren en una situacion de debilidad manifiesta.
Asi mismo, el alcance y los mecanismos legales de proteccién pueden ser diferentes a los que se brindan a través de la

aplicacion inmediata de la Constitucion.

La proteccion legal opera por el s6lo hecho de encontrarse la persona dentro de la categoria protegida, consagrando las
medidas de defensa previstas en la ley. Por su parte, el amparo constitucional de las personas en circunstancia de
debilidad manifiesta permite al juez de tutela identificar y ponderar un conjunto mas o menos amplio y variado de
elementos facticos para deducir la ocurrencia de tal circunstancia y le da un amplio margen de decisién para proteger el
derecho fundamental amenazado o restablecerlo cuando hubiera sido vulnerado.

En materia laboral, la proteccién especial de quienes por su condicién fisica estdn en circunstancia de debilidad
manifiesta se extiende también a las personas respecto de las cuales esté probado que su situacion de salud les impide o
dificulta sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista una
calificacién previa que acredite su condicién de discapacitados (sic).” [57] Bajo estas consideraciones, es deber del
empleador cumplir con el requisito previsto en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, [58] esto es, solicitar a la oficina de
Trabajo autorizacion para despedir o dar por terminado el contrato de una persona en estado de debilidad manifiesta, asi
exista, en principio, una causal objetiva para finalizar el mismo, so pena de pagar al trabajador una indemnizacién

equivalente a 180 dias del salario.

La Corte, en Sentencia T-307 de 2008 manifest6: “Si el juez constitucional logra establecer que el despido o la
terminacién del contrato de trabajo de una persona discapacitada se produjo sin previa autorizacion de la Oficina del
Trabajo, deberd presumir que la causa de éste o ésta es la circunstancia de discapacidad que aquel padece y que bien
puede haber sobrevenido como consecuencia de la labor desempefiada en desarrollo de la relacion laboral. En
consecuencia, el juez estard en la obligaciéon de proteger los derechos fundamentales del peticionario, declarando la
ineficacia del despido, obligando al empleador a reintegrarlo y de ser necesario reubicarlo , y en caso de no haberse
verificado el pago de la indemnizacion prevista por el inciso segundo del articulo 26 de la ley 361 de 1997 , debera

igualmente condenar al empleador al pago de la misma.” (Subrayado fuera del texto original).

En sintesis, el derecho a la estabilidad laboral reforzada tiene como finalidad garantizar a las personas en situacién de
debilidad manifiesta el acceso al mercado y asegurar que sus limitaciones no se constituyan en causales para que sean
excluidos del mismo. Por esta razon, el empleador que decida terminar la relacién laboral —independientemente de la
clase de contrato— de un trabajador en dichas condiciones, tendréa la obligacién de solicitar la respectiva autorizacion al

Ministerio del Trabajo o autoridad competente.

6. Derecho a la Seguridad Social en sus dimensiones de salud y pension. La Constitucién Politica reconoce la seguridad
social como un servicio publico [59] y un derecho irrenunciable [60] que deberd ser prestado bajo la direccién,

coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

En desarrollo de los mandatos constitucionales, el legislador expidi6 la Ley 100 de 1993 “ por medio de la cual se crea el

sistema de seguridad social integral ”, consistente en el conjunto de instituciones, normas y procedimientos con los que



cuentan las personas para gozar de una calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las

contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad econ6mica.

De esta manera, el Sistema de Seguridad Social Integral cre6 y reglamentd, entre otros aspectos, dos regimenes, a saber:
(i) el relacionado con temas de salud y (ii) con actividades de vinculacion, reconocimiento y pago de pensiones .

6.1. Derecho a la Seguridad Social en Salud La jurisprudencia constitucional ha reafirmado el caracter iusfundamental

del derecho a la salud.

En un principio se asoci6 la importancia del derecho a la salud a la conexidad que guarda con los derechos a la vida y la
integridad personal, pero, desde hace un tiempo hasta al presente, el prisma a través del cual se analiza el paradigma de
dignidad humana —como eje del estado social y democrético de derecho—, ha conducido a que se le reconozca el caracter

de un auténtico derecho fundamental, justiciable de forma auténoma.

En linea con esta interpretacion, recientemente se expidié la Ley 1751 de 2015 —Estatutaria del derecho fundamental a la
salud—, en la cual, ya desde una fuente normativa, se patentan los progresos en materia de proteccién que se habian
desarrollado al interior de los pronunciamientos de la Corte Constitucional. En esa direccién, en el articulo 2 de dicha

norma se prescribio:

“Articulo 2°. Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. El derecho fundamental a la salud es auténomo

e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

“Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacién, el
mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades
en el acceso a las actividades de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacién para todas
las personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucién Politica, su prestacion como servicio publico esencial
obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccién, supervision, organizacion, regulaciéon, coordinacién y control del
Estado.” En el ejercicio de conceptualizacién del derecho a la salud, la Corte ha establecido un entendimiento complejo

del mismo:

“[L]a salud, entendida como un derecho fundamental, fue inicialmente concebida por la Organizacién Mundial de la
Salud como ‘un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades’, pero, a partir de la evolucién que ha tenido este concepto, se ha reconocido por esta Corporacién que la
anterior definicién debe ser mas bien asociada con el concepto de ‘calidad de vida’, pues, en razon a la subjetividad
intrinseca del concepto de ‘bienestar’ (que depende completamente de los factores sociales de una determinada

poblacidn), se estim6 que ésta generaba tantos conceptos de salud como personas en el planeta.

“Ahora bien, en pronunciamientos mas recientes, esta Corporacion ha expresado que la salud debe ser concebida como
‘la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como en el plano de la
operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su
ser’, de forma que la proteccién en salud no se limite tinicamente a las afectaciones que tengan implicaciones en el
cuerpo fisico del individuo, sino que, ademas, se reconozca que las perturbaciones en la psiquis, esto es, aquellas que se
materializan en la mente del afectado, también tienen la virtualidad de constituirse en restricciones que impiden la
eficacia de los demas derechos subjetivos.” [61] En este orden de ideas, no cabe duda en cuanto a que los aspectos
materiales, fisicos y biol6gicos como espirituales, mentales y psiquicos [62] que integran el derecho a la salud, inciden
de forma directa en la posibilidad que tiene el individuo de gozar plenamente de los demés derechos de que es titular, asi
como de trazarse un proyecto de vida y llevarlo a cabo. Por tanto, las alteraciones que comportan una afectacién
significativa respecto de ese complejo concepto de bienestar pueden llegar a erigirse como una verdadera interferencia

para la realizacion personal, como manifestacion de la dignidad humana.



En consideracion a ello, el ordenamiento juridico ha instituido mecanismos orientados a garantizar el derecho a la salud
de todos los habitantes del pais. La Ley 100 de 1993 “ establece el sistema general de seguridad social en salud,
desarrolla los fundamentos que lo rigen, determina su direccién, organizaciéon y funcionamiento, sus normas
administrativas, financieras y de control y las obligaciones que se derivan de su aplicacién ”, y consagra como objetivo
del sistema “ regular el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de acceso de toda la poblacién al servicio

en todos los niveles de atencién.

” [63] Asi, para materializar ese proposito, el legislador previé que la afiliacion al sistema general de seguridad social en
salud es obligatoria , y disefi6 los regimenes contributivo y subsidiado, destinados a personas laboralmente activas —el
primero— y a personas sin capacidad de pago —el segundo, en virtud de los cuales corresponde a los empleadores o al
Estado, respectivamente, asegurar dicha afiliaciéon [64] , habida cuenta de que, a través de ella, se concreta un acceso

universal a los servicios del plan de beneficios. En este sentido, la Corte ha sostenido:

“La afiliacion permite hacer efectivo el principio de universalidad que rige el Sistema General de Seguridad Social en
Salud. En este orden de ideas, la afiliacién de las personas al Sistema de Seguridad Social en Salud, a través de uno de
los dos regimenes —contributivo o subsidiado- es obligatoria. De un lado, la afiliacién es una obligacién de las E.P.S. de
acuerdo con el numeral 3 del articulo 178 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 183 que prohibe a las E.P.S. negar la
afiliacién a quien desee ingresar al régimen, siempre y cuando asegure el pago de la cotizaciéon o del subsidio
correspondiente. De otro lado, la afiliacién constituye un derecho en cabeza de cualquier persona, exigible ante la E.P.S.
de su eleccién, dentro de los pardmetros legales y reglamentarios.” [65] Llegado este punto, es pertinente poner de
relieve que la perspectiva desde la cual se concibi6 e implementé la nueva Ley Estatutaria del derecho fundamental a la
salud, ha traido consigo modificaciones de la regulaciéon de los aspectos relativos a la afiliacién, orientados a apartar
aquellos obstaculos formales que otrora entorpecian el acceso a la atencion médica de algunos individuos. Impregnado
de esa nueva logica surgié el Decreto 2353 de 2015, “ Por el cual se unifican y actualizan las reglas de afiliacion al
sistema general de seguridad social en salud, se crea el sistema de afiliacion transaccional y se definen los instrumentos
para garantizar la continuidad en la afiliacién y el goce efectivo del derecho a la salud ”, el cual proscribe que las EPS
adopten conductas selectivas que restrinjan la afiliacién de las personas, toda vez que ello, ademas de obstruir el acceso a

la atencion en salud, retarda el ejercicio efectivo de otros derechos fundamentales.

Sobre el principio de continuidad en el &mbito de la prestacidn del servicio de salud , la Corte Constitucional reiter6 en
Sentencia T-029 de 2016 que “ el hecho de que una persona pase del régimen contributivo al subsidiado con motivo de
una alteracion de sus condiciones laborales o econémicas, como lo seria la pérdida del empleo, no es 6bice para que se le
siga prestando integramente la asistencia en salud en la misma entidad a la que estaba afiliada, esto es, sin intermitencia
alguna; maxime si tal paciente ostenta la calidad de sujeto de especial proteccién —v. gr. cuando se estd en medio de un

tratamiento destinado al restablecimiento de la salud—.

”. De esta manera, las EPS no pueden alegar como causal para no seguir prestando los tratamientos médicos iniciados,

que el paciente ya no esta inscrito o afilado, debido a que fue desvinculado de su lugar de trabajo.

[66] Asi las cosas, la Corte ha admitido la procedencia de la accion de tutela en aquellos casos en los que se persigue
repeler de forma urgente una amenaza del derecho fundamental a la salud, con el fin de que, por medio de la
intervencion del juez de amparo, se adopten las medidas necesarias para reivindicar la dignidad de la persona a quien se
le coartan, ya sea por accién u omisién, los servicios asociados a la promocién, proteccion y recuperacion de la salud,
pues, se insiste, es justiciable de forma auténoma, més alld de su intrinseca relaciéon con otros derechos de rango

constitucional.



6.2. Derecho a la Seguridad Social en Pensiones La Ley 100 de 1993 establece que el Sistema General de Pensiones
tiene por objeto garantizar a la poblacién, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la

muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones a que haya lugar.

[67] En este sentido, seflala que el mismo se aplicara a todos los habitantes del territorio nacional afilados, que hayan
cumplido los requisitos para acceder a una pension.

En Sentencia C-421 de 2016 la Corte Constitucional sostuvo que: “el derecho a la seguridad social en pensiones: i) debe

garantizarse a todas las personas, sin ninguna discriminacion, y en todas las etapas de la vida;

ii) lo cual Gnicamente dependera de la acreditacion de los requisitos establecidos en la ley aplicable al caso concreto, los
cuales estan relacionados con la edad, el tiempo y el monto de las cotizaciones;

iii) en virtud del carécter universal del derecho, no puede ser protegido exclusivamente a determinadas personas, porque
un trato diferenciado de esta naturaleza, careceria de justificacién constitucional, y se tornaria por tanto en un trato
discriminatorio; y iv) los beneficiarios del derecho a la seguridad social en pensién, deben ser los afiliados directos y los
familiares que vivan bajo su dependencia econémica.” En cuanto a la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social
en Pensiones, se tiene que ésta es de caracter obligatoria para todas las personas: (i) vinculadas mediante contrato de
trabajo o como servidores publicos, (ii) naturales que presten directamente servicios al Estado o a las entidades o
empresas del sector privado, bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios, o cualquier otra modalidad de
servicios que adopten, (iii) trabajadores independientes y (iv) los grupos de poblacién que por sus caracteristicas o
condiciones socioecondémicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad
Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales.

[68] En Sentencia T-183 de 2014 la Corte Constitucional manifest6 que la obligatoriedad de las cotizaciones al sistema
de pensiones en lo que respecta al empleador, deberd hacerse durante la vigencia de la relacién laboral y del contrato de
prestacion de servicios, como lo establece el articulo 17 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 4° de la Ley
797 de 2003:

“ Durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato de prestacion de servicios, deberdn efectuarse cotizaciones
obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas

con base en el salario o ingresos por prestacion de servicios que aquellos devenguen.

La obligacién de cotizar cesa al momento en que el afiliado retina los requisitos para acceder a la pensién minima de

vejez , o cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente.

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando el afiliado o el empleador en los dos
regimenes.”. (Enfasis agregado) Lo anterior implica que la responsabilidad del empleador de efectuar los aportes a su
cargo, y los de sus trabajadores al Sistema General de Pensiones, cesan en el momento en el que éste tltimo (i) cumpla
las condiciones exigidas por la ley para obtener su pensién minima de vejez; (ii) obtenga la pension de invalidez por

pérdida de la capacidad laboral; o (iii) adquiera la pensién de forma anticipada.

Sin embargo, la norma que establece la anterior regla extintiva de la obligacién de cotizar al sistema pensional, prevé la
posibilidad de que el afiliado, pese a reunir los requisitos para acceder a la pensiéon minima de vejez siga cotizando al
sistema, de manera voluntaria. Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-529 de 2010 sefial6 que si el afiliado
opta por continuar cotizando el empleador sigue obligado a efectuar las cotizaciones a su cargo. En este caso, la
cotizacién correspondiente al afiliado tiene un origen voluntario, pero en caso de darse, genera una obligacion para el
empleador, como pasa a examinarse:



“Ahora bien: por virtud de lo dispuesto en el tercer inciso del articulo 17 de la Ley 100, (también demandado en el
presente proceso), el afiliado que retine los requisitos para acceder a la pensién minima de vejez puede seguir cotizando
al sistema, voluntariamente. De hecho, es de la mayor conveniencia que lo haga, pues lo establecido en el ya citado
articulo 34 de la Ley 100 de 1993, trae como consecuencia que, por regla general, un incremento en el ntimero de
semanas cotizadas, por encima del minimo nimero de semanas requeridas, genera un incremento en el monto de la
pensidn, y ademads, le permite seguir contribuyendo a los instrumentos solidarios que hacen parte del sistema. Por esta
razon, y en virtud del cardcter solidario del sistema pensional colombiano, y especialmente del régimen de prima media
con prestacion definida, para la Corte la decision del afiliado de continuar voluntariamente cotizando es vinculante para
su empleador, quien debe seguir haciendo los aportes correspondientes, si esa es la voluntad del afiliado.

De aceptarse que la decisién voluntaria del afiliado de seguir cotizando al régimen de prima media con prestacion
definida no genera una obligacién concomitante para su empleador, la disposicion contenida en el inciso tercero del
articulo 17 de la Ley 100 —que permite la continuacion voluntaria de las cotizaciones- devendria en inocua, y se violaria,
en tal caso, el principio de solidaridad, pues la voluntad de seguir aportando al sistema sélo generaria cargas para el
afiliado y no para el empleador, distincién esta que carece de justificacién y eximiria de su deber solidario, sin ningin
respaldo constitucional, a los empleadores, que también tienen obligaciones frente al sistema pensional.

» [69] . (Enfasis agregado) Sobre las cotizaciones realizadas al Sistema General de Pensiones después de haber recibido
una indemnizacién sustitutiva, 1 a Corte en Sentencia T-861 de 2014 indic6 que si bien las legislaciones previas [70] a la
Ley 100 de 1993, disponian que una vez reconocida la indemnizacion sustitutiva, los afiliados no podian seguir
cotizando al sistema, ello no sucede en la actualidad.

Al revisar una accién de tutela interpuesta en contra de Colpensiones en la que se alegaba la presunta vulneracién de los
derechos fundamentales a la vida, a la dignidad humana, a la seguridad social, a la vida digna, al minimo vital y a la
salud, por la negativa de la accionada de reconocerle la pension de invalidez por riesgo comun, porque en el afio 2009
habia recibido la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez, la Corte sostuvo que:

“...el hecho de la actora haya recibido la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez en el afio 2009, no la inhabilita
para continuar cotizando al sistema general de seguridad social en pensiones, como en efecto lo hizo, para cubrir los
riesgos de invalidez y muerte, que son sustancialmente distintos del riesgo de vejez.” [71] De este modo, se concluye que
si una persona recibe una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez no esta obligado a retirarse del Sistema
General de Pensiones, pues si éste asi lo desea, puede seguir cotizando de forma voluntaria para cubrir los riesgos de
invalidez y muerte, dado que dichas prestaciones amparan riesgos distintos a los de la vejez, mas aun si se encuentra
vinculado laboralmente, pues una de las obligaciones del empleador es la de afiliar y efectuar los aportes al Sistema de

Seguridad Social Integral de sus trabajadores.

7. Calificacion de pérdida de capacidad laboral El Decreto 1352 de 2013 “ por el cual se reglamenta la organizacién y
funcionamiento de las Juntas de Calificacién de Invalidez ” sefiala que de conformidad con el articulo 142 del Decreto-
Ley 019 de 2012, corresponde en primera instancia al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombia de
Pensiones- Colpensiones-, a las Administradoras de Riesgos Laborales- ARL-, a las compaiiias de seguros que asuman el
riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la

pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias .

En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificacién podrd manifestar su inconformidad dentro de los diez
(10) dias siguientes a su notificacion, con el fin de que la entidad lo remita a las Juntas Regionales de Calificacién de

Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) dias siguientes.



No obstante, el articulo 29 del Decreto 1352 de 2013 establece la posibilidad de acudir directamente ante las Juntas

Regionales de Calificacién de Invalidez cuando:

“a) Si transcurridos treinta (30) dias calendario después de terminado el proceso de rehabilitacion integral atin no ha sido
calificado en primera oportunidad, en todos los casos, la calificacién no podria pasar de los quinientos cuarenta (540)
dias de ocurrido el accidente o diagnosticada la enfermedad, caso en el cual tendra derecho a recurrir directamente a la
Junta. Lo anterior sin perjuicio que dicho proceso de rehabilitacion pueda continuar después de la calificacién, bajo

pertinencia y criterio médico dado por las instituciones de seguridad social.

b) Cuando dentro de los cinco (5) dias siguientes a la manifestacion de la inconformidad, conforme al articulo 142 del
Decreto 19 de 2012, las entidades de seguridad social no remitan el caso ante la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez.” (Enfasis agregado) En estos casos, la solicitud debera estar acompafiada de (i) copia de la consignacién de los
honorarios, (ii) carta u oficio ddndole aviso a su Entidad Promotora de Salud, Administradora de Riesgos Laborales y
Entidad Administradora del Sistema General de Pensién, y (iii) de los demas documentos que estén en poder del
solicitante de conformidad con el articulo 30 del referido Decreto. Los que hicieren falta, la Junta los pedira a las

entidades correspondientes.

En este punto, es importante aclarara que la posibilidad que otorga este articulo al trabajador y al empleador, para acudir
de forma directa a la Junta de Calificacién es facultativa, pues en principio, la obligacién de remitir el expediente y
solicitar el dictamen de pérdida de capacidad laboral corresponde a las entidades del Sistema General de Seguridad

Social.

De conformidad con lo anterior, el articulo 28 del referido decreto establece que la solicitud para el inicio del proceso de
pérdida de capacidad laboral la pueden presentar las personas y/o entidades que se relacionan a continuacién ante la
Junta Regional de Invalidez que le corresponda segtin su jurisdiccién teniendo en cuenta la ciudad de residencia de la

persona objeto de dictamen :

“1 . Administradoras del Sistema General de Pensiones. 2. Compafiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y
muerte. 3. La Administradora de Riesgos Laborales.

4. La Entidad Promotora de Salud. 5. Las Compafiias de Seguros en general. 6. El trabajador o su empleador . (...) . [72]
” De igual forma dispone que el solicitante es quien debera cancelar de forma anticipada los honorarios a las Juntas, so
pena de ser sancionado por las Direcciones Territoriales del Ministerio del Trabajo y/o autoridad competente, segin sea

el caso.

“ ARTICULO 20. Honorarios. Las Juntas Regionales y Nacional de Calificacién de Invalidez recibirdn de manera
anticipada por la solicitud de dictamen, sin importar el nimero de patologias que se presenten y deban ser evaluadas, el
equivalente a un (1) salario minimo mensual legal vigente de conformidad con el salario minimo establecido para el afio

en que se radique la solicitud, el cual debera ser cancelado por el solicitante.

(...) 7 En este sentido, corresponde al solicitante o a quién determine la junta [73] , pagar, de forma anticipada, los
honorarios de que trata el articulo 20 del Decreto 1352 de 2013, con el fin de adelantar el proceso de pérdida de

capacidad laboral.

8. Caso concreto El sefior Luis Murillo Morales de 81 afios de edad present6 accién de tutela contra la sefiora Yolanda
Bolafios de Aguilera, contratista de la empresa “trapiche la palestina”, por la presunta vulneraciéon de sus derechos

fundamentales a la dignidad humana, a la salud, a la seguridad social, al minimo vital y a la estabilidad laboral reforzada.

Alega el accionante que pacté contrato verbal laboral con la sefiora Bolafios de Aguilera el 1° de mayo de 2010, para

prestar sus servicios de cortador de cafia en la empresa trapiche la palestina. Sin embargo, la accionada, de forma



unilateral, dio por terminada la relacion laboral sin tener en cuenta que se encontraba incapacitado, en tratamiento
médico y en tramite de calificacién de pérdida de capacidad laboral. Agrega que la accionada nunca lo afili6 al Sistema

General de Pensiones por tener mas de 60 afios de edad.

De la situacién factica expuesta por el accionante, corresponde a la Sala Octava de Revisién determinar si la sefiora
Yolanda Bolafios de Aguilera, empleadora del sefior Luis Murillo Morales (i) vulner6 el derecho a la estabilidad la
estabilidad laboral reforzada del accionante, por haber terminado la relacién laboral, sin tener en cuenta que el
peticionario se encontraba en estado de debilidad manifiesta;

(ii) vulner6 el derecho a la seguridad social del peticionario al no afiliarlo al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones y; (iii) debe asumir el pago de honorarios de la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez que determine la
pérdida de capacidad laboral del accionante.

Antes de entrar a resolver los problemas juridicos planteados, la Sala procederad a determinar la procedencia de la
presente accion de tutela, pues los jueces de instancia declararon la improcedencia de la misma, por considerar que el

accionante cuenta con otros mecanismos de defensa judicial ante la jurisdiccion ordinaria laboral.

En el caso objeto de estudio advierte la Corte que se configura el elemento de subordinacién como requisito de
legitimacion por pasiva para la procedencia de la accion de tutela contra particulares, pues el sefior Luis Murillo Morales
interpuso la presente demanda constitucional contra su empleadora, la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera, con quien
mantuvo un vinculo laboral regulado por un contrato de trabajo verbal.

Respecto al requisito de subsidiariedad encuentra la Sala que éste se encuentra satisfecho, pues no obstante contar con
otro medio de defensa ante la justicia ordinaria laboral, éste no es idéneo ni eficaz.

El sefior Luis Murillo de 81 afios de edad, es una persona en situacién de debilidad manifiesta, como quiera que se
encuentra en tramite para determinar la pérdida de capacidad laboral, con multiples incapacidades producto de un

accidente laboral, segtin afirma el peticionario, sin recursos econémicos para suplir sus necesidades basicas [74] ;

circunstancias que lo hacen sujeto de especial proteccion constitucional y, en este sentido, a la accién de tutela
procedente como el mecanismo idéneo y eficaz para la proteccién de sus derechos fundamentales.

Es importante resaltar que las herramientas de defensa judicial en la jurisdiccion ordinaria son dispendiosas y tardan
mucho tiempo en adoptar una decision, razon por la cual se tornan ineficaces para garantizarle al accionante su derecho

al trabajo -estabilidad laboral reforzada-, a la seguridad social, a la salud y al minimo vital, presuntamente vulnerados.

En cuanto al requisito de inmediatez [75] observa esta Sala que a pesar de no encontrarse determinada la fecha de
terminacién del contrato de trabajo, se presume que tuvo lugar cuando la sefiora Bolafios retir al accionante del Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

El actor conoci6 de tal situacion sélo hasta el 8 de febrero de 2016, cuando, en respuesta a la peticiéon que hizo a la
accionada [76] , ésta le informé que le retird del sistema de salud porque habia abandonado su puesto de trabajo y, en
este sentido, ya no era su obligacién seguirle pagando la seguridad social. Asi mismo le indic6 que no era posible
acceder al reintegro laboral [77] .

Asi, entre la fecha en que el accionante se entera de su desvinculacién —conducta generadora de la presunta vulneracién
de los derechos fundamentales del accionante—y la presentacién de la demanda, transcurrié un mes y ocho dias después,
pues el 8 de febrero de 2016 la sefiora Yolanda Bolafios le inform6 al accionante que no era posible reintegrarlo y, la
accion de tutela se interpuso el 16 de marzo de 2016.



A su vez, en relacion con la omision de afiliar al sefior Luis Murillo Morales al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones, encuentra la Sala que se ha afectado su minimo vital y su derecho irrenunciable a la seguridad social, de
manera permanente, por lo cual su vulneracion es continua y actual [78] , motivo suficiente para dar por satisfecho el

requisito de inmediatez.

En este sentido, al encontrar satisfechos los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela, la Sala continuara con el

estudio de fondo del caso objeto de revision.

(i) ¢se vulnero6 el derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada del accionante? En el caso sub examine advierte
la Sala que de la historia clinica aportada al expediente de tutela se desprende que el sefior Murillo Morales presenta
antecedentes de “radiculopatia”, con limitacién fisica para desempefiar sus labores, [79] situacién que le ha generado una
serie de incapacidades de forma continua e ininterrumpida desde el afio 2013.

[80] Dichas incapacidades se generaron hasta el 3 de enero de 2016, [81] debido a que la sefiora Bolafios lo retiré del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, porque a su juicio el sefior Luis Murillo abandoné su puesto de trabajo vy,
en este sentido, no estaba ni est4 en la obligacién de seguir pagando la Seguridad Social del mismo, como lo manifest6
en la respuesta dada a la peticién presentada por el accionante el 1° de febrero de 2016 [82] .

La Corte Constitucional ha sostenido que el empleador que decida terminar la relacién laboral —independientemente de
la clase de contrato— de un trabajador en situacién de debilidad manifiesta, tendra la obligacion de solicitar la respectiva
autorizacion al Ministerio del Trabajo o autoridad competente, so pena de ser ineficaz el despido.

De la situacion factica expuesta, observa la Sala Octava que el sefior Luis Murillo Morales al momento de su
desvinculacién [83] , se encontraba cobijado por el derecho a la estabilidad laboral reforzada, pues:

a) Al momento de la terminacion unilateral del contrato de trabajo [84] , el accionante se encontraba incapacitado y en
tramite para determinar la pérdida de capacidad laboral, circunstancias que demuestran el estado de debilidad del
accionante.

b) No existi6 causal objetiva para su desvinculacion. La sefiora Bolafios dio por terminada la relacion laboral sin previo
aviso y de forma unilateral, bajo el argumento de que el sefior Luis Murillo abandon6 su puesto de trabajo, sin tener en

cuenta que éste no se volvié a presentar a su lugar de trabajo debido a que se encontraba incapacitado.

c) Tanto el sefior Luis Murillo como la sefiora Yolanda Bolafios reconocen la relacion laboral que surgio entre ellos, con
el objeto de que el primero prestara el servicio de cortador de cafia en la empresa “ Trapiche la Palestina” , sociedad que
aun se dedica a la produccién de panela; en este sentido, podria afirmarse que la causa que dio origen a la relacién
laboral subsiste.

Es de aclarar que la sefiora Bolafios manifest6 que no podia reintegrarlo porque era verano y no se estaba trabajando, lo
que permite inferir que la accionada al momento de la desvinculacion del accionante y de la interposicion de la accién

tutela aun era contratista de dicha empresa.

d) La terminacion de la relacion laboral se realizé sin la previa autorizacién del Ministerio de trabajo. En este sentido,
concluye la Sala Octava de Revision que la sefiora Yolanda Bolafios vulneré el derecho a la estabilidad laboral reforzada
del sefior Luis Murillo Morales, razén por la cual se ordenard a la accionada, en calidad de empleadora, reintegrar al
accionante en forma inmediata al cargo que venia ocupando o a uno de semejante jerarquia al que el demandante venia

desempefiando.

Para ello, debera tener en cuenta las condiciones actuales de salud y las recomendaciones médicas. De igual manera, se
ordenard el pago de la indemnizacién correspondiente a los 180 dias de que trata la Ley 361 de 1997 a favor del

accionante [85] , asi como el pago de las cotizaciones del Sistema General de Seguridad Social Integral dejadas de



cancelar desde su desvinculacion, las cuales no podran ser presentadas como una nueva afiliacién, sino como el pago de

cotizaciones atrasadas, dada la ineficacia del despido efectuado.

(ii) ¢Se vulneré el derecho a la seguridad social del accionante al no afiliarlo al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones durante la relacion laboral? En la consideracion “ 6.2.

” se indic6 que es deber de todo empleador afiliar a sus trabajadores al Sistema General de Pensiones y que el hecho de
que una persona haya recibido una indemnizacion sustitutiva de la pensién vejez no lo inhabilita para seguir cotizando al
sistema para cubrir los riesgos de invalidez y muerte pues estas prestaciones son sustancialmente diferentes del riesgo de

vejez.

En este sentido, advierte la Sala que la sefiora Yolanda Bolafios vulneré el derecho fundamental a la seguridad social del

accionante, al no afiliarlo al sistema pensional.

Frente al segundo argumento dado por la sefiora Bolafios relacionado con la edad del accionante como impedimento para
su afiliacion, sefiala esta Corporacion que en la actualidad en el ordenamiento juridico no existe condicionamiento

alguno referente a la edad que impida la afiliacion al Sistema General de Pensiones en el Régimen de Prima Media [86] .

La Ley 100 de 1993, modificada parcialmente por la Ley 797 de 2003, establece que: “ ARTICULO 3o. El articulo 15 de
la Ley 100 de 1993, quedara asi:

Articulo 15. Afiliados. Seran afiliados al Sistema General de Pensiones: 1. En forma obligatoria: Todas aquellas personas

vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores ptiblicos.

Asi mismo, las personas naturales que presten directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector
privado, bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que adopten ,
los trabajadores independientes y los grupos de poblacién que por sus caracteristicas o condiciones socioeconémicas
sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las
disponibilidades presupuestales” (Enfasis agregado) “ARTICULO 4o.

El articulo 17 de la Ley 100 de 1993 quedara asi: Articulo 17. Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante la vigencia de
la relacién laboral y del contrato de prestacion de servicios, deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes
del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con base en el salario o

ingresos por prestacion de servicios que aquellos devenguen.” (Enfasis agregado).

Por lo anterior, la Sala Octava de Revisién amparara el derecho fundamental a la seguridad social del sefior Luis Murillo
Morales y, en consecuencia, ordenara a la sefiora Yolanda Bolafos afiliar al accionante al Sistema General de Pensiones
desde que comenz6 su relacién laboral, esto es, desde el 1° de mayo de 2010 y, efectuar el respectivo pago de las

cotizaciones causadas.

(iii) ¢Quién debe asumir el pago de los honorarios de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez? El articulo 142 del
Decreto 019 de 2012 [87] establece que al Instituto Seguros Sociales, a la Administradora Colombiana de Pensiones
—COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales —~ARP—, a las Compafiias de Seguros que asuman
el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, corresponde determinar en una primera

oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de esas contingencias.

No obstante, el Decreto 1352 de 2013 prevé la posibilidad de acudir directamente ante las Juntas Regionales de
Calificacién de Invalidez, cuando transcurridos treinta (30) dias calendario, después de terminado el proceso de
rehabilitacién integral, no ha sido determinada la calificacién, que no podra pasar de los quinientos cuarenta (540) dias
de ocurrido el accidente o diagnosticada la enfermedad, caso en el cual tendrd derecho a recurrir directamente a la Junta
[88] .



En el caso que nos ocupa, se observa que el sefior Luis Murillo Morales inicié proceso de calificacién el 2 de diciembre
de 2013, pero a la fecha el mismo se encuentra suspendido debido a que no se han entregado unos documentos por parte

del peticionario, que a juicio de la Nueva EPS son necesarios para determinar el origen de las patologias.

Al respecto, recuerda esta Corporacion que las entidades Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y Entidades
Promotoras de Salud, deberdn conformar una dependencia técnica o grupo interdisciplinario que adelante el
procedimiento de determinacion del origen de la enfermedad [89] , el cual contard con un médico con experiencia en
medicina laboral, un médico especialista en medicina fisica y rehabilitacion y un profesional diferente a las areas de la
medicina con formacién en areas afines a la seguridad y salud en el trabajo. Este equipo deberd efectuar el estudio y
seguimiento de los afiliados y posibles beneficiarios, recopilar pruebas, valoraciones, emitir conceptos de rehabilitacién

en cada caso y definir el origen y grado de pérdida de la capacidad laboral [90] .

El trdmite establecido para determinar el origen de la enfermedad y el grado de pérdida de capacidad laboral, no puede
convertirse en un obstaculo [91] para que los afiliados y/o beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social hagan
efectiva otras garantias fundamentales como la salud, la seguridad social y el minimo vital, pues a través de éste
procedimiento se puede determinar qué tipo de prestaciones tiene derecho el afectado por una enfermedad o accidente,

generado con ocasion o como consecuencia de la actividad laboral, o por causas de origen comtn [92] .

Observa la Sala Octava de Revisiéon que la Nueva EPS pese a tener a su alcance todos los medios conducentes, para
determinar el origen y el grado de pérdida de capacidad laboral del accionante, le impone al sefior Morales una carga

probatoria desproporcionada que vulnera sus derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital.

En este sentido, y dado que Nueva EPS ha dilatado de manera injustificada el trdmite para determinar el grado de pérdida
de capacidad laboral y el origen de las contingencias que padece el sefior Luis Murillo Morales, se ordenard a dicha
Entidad Promotora de Salud proferir el dictamen de pérdida de capacidad laboral, para que el accionante tenga

conocimiento del tipo de prestaciones a las que tiene derecho.

De igual manera, se ordenard que en caso de que el sefior Luis Murillo Morales no esté de acuerdo con el dictamen
emitido por la EPS, ésta deberd remitirlo a la Junta Regional de Calificacién del domicilio del accionante de
conformidad con los Decretos 019 de 2012 y 1352 de 2013.

9. Sintesis de la decisiéon La Sala Octava de revision de la Corte Constitucional estudioé el caso del sefior Luis Murillo
Morales, de 81 afios de edad, quien a través de contrato verbal laboral con la sefiora Yolanda Bolafios, comenz6 a prestar

sus servicios de cortador de cafia en la empresa Trapiche la Palestina, de la cual la accionada es contratista.

Indica el accionante que su empleadora dio por terminado el contrato de trabajo por abandono del puesto, sin tener
encuentra que: (i) se encontraba incapacitado desde el afio 2013 de forma continua e ininterrumpida, (ii) estaba en curso
el tramite de pérdida de capacidad laboral y, (iii) se hallaba en tratamiento médico. Agrega que durante la relacion

laboral no fue afiliado al Sistema General de Pensiones porque ya habia recibido una indemnizacién sustitutiva de vejez.

Por lo anterior, el sefior Luis Murillo Morales interpuso accién de tutela contra la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera y,
en consecuencia, solicita la protecciéon de sus derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, a la seguridad

social, al minimo vital y a la salud.

Atendiendo la situacién factica expuesta, la Sala plante6 tres problemas juridicos relacionados: (i) el derecho a la
estabilidad laboral del accionante;

(ii) la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones de todas las personas vinculadas mediante un

contrato de trabajo, pese a su avanzada edad y a haber recibido una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez y;



(iii) la responsabilidad de la empleadora de asumir el pago de los honorarios de la junta Regional de Calificacién de

Invalidez que determinen la pérdida de capacidad laboral del sefior Luis Murillo Morales.

Para resolver los problemas juridicos planteados la Sala abordé los siguientes temas: 9.1. Estabilidad laboral Reforzada
La estabilidad Laboral reforzada es el derecho que tienen todas las personas en situaciéon de debilidad manifiesta de:

(a) conservar el empleo; (b) no ser despedido en razén de la situacién de vulnerabilidad; (c) permanecer en el empleo

hasta que se requiera y siempre que no se configure una causal objetiva que conlleve la desvinculacién del mismos y;

(d) que la autoridad laboral competente autorice el despido, so pena de ser declarado ineficaz. [93] En el caso sub

examine , la Sala encontrd que la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilar:

(i) despidi6 al sefior Luis Murillo cuando éste se encontraba en debilidad manifiesta, pues se encontraba incapacitado y

en tramite para determinar la pérdida de capacidad laboral;

(ii) ; no existié causa objetiva para la desvinculacién laboral del accionante; (iii) el motivo que dio origen a la relaciéon

laboral atuin subsiste;

(iv) no solicité autorizacion al Ministerio de Trabajo para dar por terminada la relacién laboral y; (v) no pago la

indemnizacién correspondiente a los 180 dias de salario, como lo establece la Ley 361 de 1997.

Bajo este contexto, al comprobarse la ineficacia legal y constitucional del despido, se amparara el derecho fundamental a
la estabilidad laboral reforzada del sefior Luis Murillo Morales, y se ordenara a la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilar

reintegrar al accionante a su puesto de trabajo o a otro de igual o mejor jerarquia, de acuerdo con su situacién médica.

9.2. Afiliacién al Sistema General de Pensiones En lo que respecta a la no afiliaciéon del sefior Luis Murillo Morales al
Sistema General de Pensiones, sostiene la Sala que una persona que haya recibido una indemnizacion sustitutiva de la

pension vejez puede seguir cotizando al Sistema General de Pensiones con el fin de obtener:

(i) la pension de invalidez o de sobreviviente o, (ii) la indemnizacién sustitutiva de los mismos riesgos, en caso de

cumplir con los requisitos exigidos para acceder a la pension solicitada [94] .

Lo anterior, por cuanto se tratan de derechos prestacionales diferentes. [95] De otro lado, en la actualidad no existe en el
ordenamiento juridico condicionamiento alguno respecto a la edad que impida la afiliacién al Sistema General de
Pensiones en el Régimen de Prima Media. Por el contrario, los articulo 15y 17 de la Ley 100 de 1993 establecen la
obligacion de afiliar a todas las personas vinculadas mediante contrato de trabajo, sin importar la modalidad del mismo,

y con ello, el deber de efectuar las cotizaciones durante la vigencia de la relacion laboral.

En este sentido, la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera, empleadora del sefior Luis Murillo Morales, vulner6 el derecho

fundamental a la seguridad social del accionante al no afiliarlo al sistema pensional.

9.3. Pago de los honorarios a la Junta Regional de Calificacién de pérdida de capacidad laboral. Los Decretos 019 de
2012 y 1352 de 2013 establecen que corresponde en una primera oportunidad, entre otros, a las Entidades Promotoras de

Salud EPS determinar la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias.

En el caso sub examine , el accionante inicié ante la Nueva EPS el proceso para determinar el grado de pérdida de
capacidad laboral y el origen de las contingencias que padece. No obstante, éste se encuentra suspendido desde el afio
2013, porque el peticionario no ha allegado unos documentos requeridos por dicha entidad. Al respecto, sostiene la Sala
que cuando estan en juego derechos fundamentales, el rigor del ritualismo procedimental no puede recaer sobre la parte
mas débil de la relacion, méas aun cuando se tiene certeza del derecho y se trata de un sujeto de especial proteccién

constitucional.



Conforme a lo anterior y, teniendo en cuenta que: (i) la Nueva EPS desde afio 2010 viene tratando al sefior Luis Murillo
Morales; (ii) las patologias por las cuales se inici6 el proceso de calificacién de pérdida de capacidad laboral y el origen

de las misma se diagnosticaron en el afio 2013;

(iii) el accionante es un sujeto de especial proteccién constitucional y tiene derecho a la calificacién de la pérdida de
capacidad laboral; (iv) la Entidad Promotora de Salud le ha impuesto cargas administrativas al peticionario sin
justificacion alguna. Asi las cosas, se ordenara a la Nueva EPS determinar el origen de las contingencias que padece el
actor y el grado de pérdida de capacidad laboral.

Por lo anterior, la Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional revocara el fallo proferido el 23 de mayo 2016 por
el Juzgado Veintitrés Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Santiago de Cali, Valle del Cauca, que a su vez
confirmé la sentencia del 7 de abril de 2016, emitida por Juzgado Quince Penal Municipal de Santiago de Cali, Valle del
Cauca, que declaré improcedente la accién de tutela por inmediatez y subsidiariedad. En su lugar, se amparan los
derechos fundamentales a la dignidad humana, a la salud, a la seguridad social, al minimo vital y a la estabilidad laboral

reforzada.

I11. DECISION En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional, administrando justicia
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién, RESUELVE:

PRIMERO.- LEVANTAR la suspension de términos decretada por medio de Auto del 16 de diciembre de 2016,

proferido por esta Sala de revision para decidir el asunto de la referencia.

SEGUNDO.- REVOCAR el fallo proferido el 23 de mayo 2016 por el Juzgado Veintitrés Penal del Circuito con Funcién
de Conocimiento de Santiago de Cali, que confirmé la sentencia emitida por el Juzgado Quince Penal Municipal de
Santiago de Cali el 7 de abril de 2016, que a su vez declar6é improcedente la accién de tutela, y en su lugar, TUTELAR
los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la salud, a la seguridad social, al minimo vital y a la estabilidad
laboral reforzada del sefior Luis Murillo Morales.

TERCERO.- ORDENAR a la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera, que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de esta sentencia, reintegre al sefior Luis Murillo Morales a un cargo en iguales o mejores

condiciones al que ejercié hasta el momento de su desvinculacién, atendiendo sus condiciones de salud.

CUARTO.- ORDENAR a la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera, que dentro de las setenta y dos (72) horas siguientes a
la notificacion de esta providencia, efectte el pago de las cotizaciones de salud, y riesgos profesionales del accionante,
dejadas de cancelar, las cuales no constituirdn nueva afiliacién, sino que deberdn tenerse como pago de cotizaciones

suspendidas o atrasadas, dada la ineficacia del despido efectuado.

QUINTO.- ORDENAR a la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera pagar al sefior Luis Murillo Morales, dentro de los diez
(10) dias siguientes a la notificacién de este fallo, la indemnizacién correspondiente a los 180 dias de que trata la Ley
361 de 1997.

SEXTO.- ORDENAR a la sefiora Yolanda Bolafios de Aguilera, que dentro de las setenta y dos (72) horas siguientes a la
notificaciéon de esta providencia, inicie los tramites para afiliar al sefior Luis Murillo Morales al Sistema General de
Pensiones, a partir del 1° de mayo de 2010, fecha en la cual inici6 la relacién laboral, y efectué el pago de las
cotizaciones adeudadas desde la fecha de la afiliacion.

SEPTIMO.- ADVERTIR a Colpensiones que debe abstenerse de negar la afiliacién al Sistema General de Pensiones del
solicitante y/o beneficiario por haber recibido una indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez y/o ser una persona
de la tercera edad, como lo afirma la accionada Yolanda Bolafios de Aguilera, por las razones expuestas en esta

providencia.



OCTAVO.- ORDENAR a la Nueva EPS que en el término de cinco (5) dias contados a partir de la notificacion de esta
providencia, efecttie el dictamen de pérdida de capacidad laboral del sefior Luis Murillo Morales, en el cual determine el
origen de su enfermedad y el grado de pérdida de capacidad Laboral. En caso de que el accionante no esté de acuerdo
con dicho dictamen, la Entidad Promotora de Salud debera remitir el expediente a la Junta Regional de calificacién del

domicilio del accionante, de conformidad con lo previsto en los Decretos 019 de 2012 y 1352 de 2013.

NOVENO.- Por Secretaria General librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese y ctimplase.

DIANA FAJARDO RIVERA Magistrada ALBERTO ROJAS RIOS Magistrado CARLOS LIBARDO BERNAL
PULIDO Magistrado Con Salvamento de Voto Parcial ROCIO LOIZA MILIAN Secretaria General () SALVAMENTO
PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO CARLOS BERNAL PULIDO ACCION DE TUTELA EN MATERIA DE
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA- N o existe certeza sobre la fecha de terminacion del contrato ni la causal en
que se fundament6 dicha terminacion (Salvamento parcial de voto) ACCION DE TUTELA EN MATERIA DE
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA- No se debi6 ordenar el reintegro ni la orden de pago de la indemnizacién
de que trata la Ley 361 de 1997 (Salvamento parcial de voto) Referencia: Sentencia T-502 de 2017 (T-5.758.127)

Magistrado Ponente:

ALBERTO ROJAS RIOS En atencién a la decisién adoptada por la Sala Octava de Revisién en la sentencia T-502 del 4

de agosto de 2017, me permito presentar Salvamento de Voto Parcial, fundamentado en las siguientes consideraciones:

1. No comparto la decision de ordenar el reintegro del sefior Luis Murillo Morales ni la orden de pago de la
indemnizacién de que trata la Ley 361 de 1997. En ambos casos se parte de los siguientes supuestos: (i) que la
empleadora terminé unilateralmente la relacién laboral que tenia con el actor y (ii) que dicha terminacion carecia de

eficacia por las particularidades del caso [96] .

Sin embargo, las pruebas del plenario no dan cuenta de la terminacién de la relacién de trabajo, como tampoco es posible
inferir la fecha exacta y la forma en la que, presuntamente, se termind la relacién, condiciones de necesarias para derivar

la consecuencia de la ineficacia del despido y para adoptar las dos decisiones de las cuales me aparto en esta ocasion.

2. Dentro del expediente no reposaban pruebas que permitieran tener certeza sobre la fecha de terminacién del contrato
ni la causal en que se fundamenté dicha terminaciéon. Muestra de ello es que en el proyecto se afirma que la relacién
laboral terminé de forma tacita [97] , pero las normas que se citan para fundamentar esa afirmacién corresponden a
eventos que le son imputables al trabajador, cuando lo que se pretende probar, para efectos de la ineficacia del despido y
sus consecuencias, es una causal de terminacién unilateral del contrato por parte del empleador que aqui funge como

accionado.

Adicionalmente, se advierte que, pese a la anterior afirmacién sobre el abandono del cargo, en la decision se tiene como
fecha de terminacion del contrato, el momento en el que la empleadora retiré al actor del SGSSS [98] .

3. En el asunto sub examine no se tuvieron en cuenta todas las cuestiones relevantes del litigio. En efecto, pese a que la
demandada aleg6 que el sefior Murillo Morales no le inform6 del accidente de trabajo, lo cierto es que en el proyecto no
se dice nada frente al particular o a las razones por las cuales dicha “omisiéon” no tiene la entidad suficiente para
modificar el sentido de la decision, sobre todo si se tienen en cuenta las obligaciones del empleador en materia de riesgos

laborales y de atencion de los accidentes de tal naturaleza.

4. Aunque en gracia de discusion se aceptara que encuentra acreditada la terminacion de la relacion laboral, lo cierto es
que la edad del accionante y su estado de salud imposibilitan el reintegro que fue ordenado por la Sala, especialmente si



se tiene en cuenta que las labores que el actor desempefia requieren de gran esfuerzo fisico, situacion que no resulta

consecuente con la proteccién que se depreca del juez de tutela en el presente proceso de amparo.

Con el acostumbrado respeto, CARLOS BERNAL PULIDO Magistrado [1] Folio 2 del cuaderno principal. [2]
Sentencias T-920 de 2009 y T-2012 de 2010.

[3] Folio 135 del cuaderno principal. [4] Folio 164 del cuaderno principal. [5] Folio 175 del cuaderno principal. [6] Folio
195 del cuaderno principal.

[7] Carrera 4 N° 1- 76 en la ciudad de Cali, Valle del Cauca. [8] Carrera 4 N° 12-41 Edificio Centro Seguros Bolivar,
Oficina 1004 de la ciudad de Cali, Valle del Cauca.

[9] Calle 10 N° 4-47, Piso 23 de la ciudad de Cali, Valle del Cauca. [10] Carrera 5 No. 12-42, Edificio Banco de
Occidente. [11] Recibido en esta Corporacion el 19 de enero de 2017.

[12] Folio 43 del cuaderno constitucional. [13] Recibido en la Secretaria de esta Corporacién el 7 de febrero de 2017.

[14] Recibido en la Secretaria de la Corte Constitucional el 1° de marzo de 2017.

[15] Folio 86 del cuaderno constitucional. [16] Folio 98 del cuaderno constitucional. [18] Encargado de la prestacion de
un servicio pablico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante

se halle en estado de subordinacién o indefensién.

[19] Paragrafo 5 del Articulo 86 de la Constitucién Politica. Ver también articulo 42 del Decreto 2591 de 1991. [20]
Sentencia T-524 de 2016.

[21] Sentencias T-231 de 2010, T-516 de 2011, T-323 de 2016 [22] “ Por el cual se reglamenta la accién de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica” [23] Sentencia T-347 de 2016.

[24] Ver sentencias T-494 de 2006, SU-544 de 2001, T-142 de 1998 y T-225 de 1993. [25] Ver sentencia T-456 de 2004.
[26] Ver sentencia T-234 de 1994.

[27] Ver Sentencia T-211 de 2009, posicién que fue reiterada en Sentencia T-040 de 2016. [28] Sentencia T-016 de 2015.
[29] Articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 “En el caso del inciso anterior, el juez sefialard expresamente en la sentencia
que su orden permanecera vigente solo durante el término que la autoridad judicial competente utilice para decidir de
fondo sobre la accién instaurada por el afectado”.

[30] Véase, entre otras, las Sentencias T-106 de 1993 y T-100 de 1994. [31] Posicién que fue reiterada en Sentencia T-
347 de 2016. [32] Ver las sentencias T-068 de 2006 Magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil, T-822 de 2002 Magistrado
ponente Rodrigo Escobar Gil, T-384 de 1998 Magistrado ponente Alfredo Beltran Sierra, y T-414 de 1992 Magistrado

ponente Ciro Angarita Baron.

[33] Ibidem. [34] Sentencias T-656 de 2006, T-435 de 2006, T-768 de 2005, T-651 de 2004, y T-1012 de 2003. [35]
Sentencia T-370 de 2016. [36] Sentencias T-594 de 2015; T-199 de 2015 T-344 de 2016;

T-040 de 2016; T-168 de 2016; T-364 de 2016; y T-521 de 2016 entre otras. [37] Ver entre otras, las siguientes
Sentencias: T-335 de 2015; T-008 de 2015; T-489 de 2015;

T-016 de 2015, T-400 de 2015, T-689 de 2015, T-621 de 2016; T-618 de 2016 y T-410 de 2016. [38] Ver entre otras
sentencias las siguientes: T-520 de 2015; T-605 de 2015; T-715 de 2015;

T-181 de 2015; T-681 de 2015; SU.499 de 2016; T-236 de 2016; T-656 de 2016 y T-173 de 2016. [39] Sentencia T-018 de
2013, T-453 de 2014, entre otras.



[40] Sentencia T-691 de 2013, posicién que fue reiterada en Sentencia T-106 de 2014. [41] Sentencia SU-023 de 2015; T-
639 de 2015; T-278 de 2016; T-485 de 2016, entre otras.

[42] Sentencia T-509 de 2016. [43] Sentencia T-717 de 2016. [44] Sentencia T-020 de 2016. [45] Sentencia T-083 de
2004. [46] Articulo 1° y 95 de la Constitucion Politica.

[47] Articulo 13 Ibidem. [48] Articulo 47 Ibidem. [49] Sentencia T-040 de 2016. [50] Esto es, mujeres embarazadas,
trabajadores aforados, personas en situacion de discapacidad o en situacion de vulnerabilidad por deterioro en su salud.

[51] Sentencia T-521 de 2016. [52] Sentencia T-320 de 2016. [53] En Sentencia T-310 de 2015 la Corte Constitucional
sefialé que “ la estabilidad laboral reforzada es predicable de cualquier contrato, sea un contrato laboral o un contrato de
prestacion de servicios, pues finalmente, el objetivo perseguido por la Constitucion es proteger el derecho que tiene la
persona en situacién de vulnerabilidad de que su vinculo contractual sea estable y se mantenga para que su especial
situacion, no sea afectada o agravada por una medida arbitraria tomada por el contratante .” [54] En Sentencia T-394 de
2014 la Corte precis6 que las consecuencias de despedir a una persona en situaciéon de debilidad manifiesta, sin

autorizacion del Ministerio del Trabajo, a saber:

“(i) que el despido sea absolutamente ineficaz; (ii) que en el evento de haberse presentado éste, corresponde al juez
ordenar el reintegro del afectado vy, (iii) que sin perjuicio de lo dispuesto, el empleador desconocedor del deber de
solidaridad que le asiste con la poblacién laboral discapacitada, pagara la suma correspondiente a 180 dias de salario, a

titulo de indemniacion, sin que ello signifique la validacion del despido” .

[55] Sentencia T-003 de 2010. [56] “ EI articulo 5 de la Ley 361 de 1997 establece que para hacerse acreedores a la
proteccion legal especial que consagra, es necesaria la previa calificacion médica que acredite la discapacidad. Dice: -
Las personas con limitacién deberdn aparecer calificadas como tales en el carné de afiliado al Sistema de Seguridad en
Salud, ya sea el régimen contributivo o subsidiado. Para tal efecto las empresas promotoras de salud deberan consignar
la existencia de la respectiva limitacion en el carné de afiliado, para lo cual solicitaran en el formulario de afiliacién la

informacién respectiva y la verificaran a través de diagno6stico médico en caso de que dicha limitacién no sea evidente.

" [57] Ibidem. [58] “Por la cual se establecen mecanismos de integraciéon social de las personas en situacién de
discapacidad y se dictan otras disposiciones.” (...) ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN
SITUACION DE DISCAPACIDAD.

En ningtin caso la discapacidad de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que

dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempeiiar.

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 indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del
salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo

Sustantivo del Trabajo y deméas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.

[59] Articulo 48, inciso 1°: “La Seguridad Social es un servicio ptblico de caracter obligatorio que se prestard bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en
los términos que establezca la Ley.” [60] Inciso 2° del articulo 48 de la Carta Politica dispone que “ se garantiza a todos

los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social”.

[61] Sentencia T-131 de 2015. [62] Sentencia T- T-814 de 2008. [63] Articulo 152 de la Ley 100 de 1993 [64] Articulo
153 Ibidem. [65] Sentencia T-380 de 2007.



[66] Sentencia T-124 de 2016. [67] Articulo 10. [68] Articulo 3 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 15 de la
Ley 100 de 1993. [69] Enfasis agregado.

[70] Paragrafo del articulo 13 del Decreto 3041 de 1966, que aprob6 el Acuerdo 224 del mismo afio: “[...] Paragrafo.
Las personas que en cualquier tiempo reciban la indemnizacién de que trata este articulo, no podran ser inscritas
nuevamente en el seguro de vejez, invalidez y muerte. Las semanas tenidas en cuenta para efectos de la indemnizacién,

no se computaran para la pension de jubilacién por aportes de que trata la Ley 71 de 1988 .

Paragrafo del articulo 14 del Decreto 758 de 1990: “[...] PARAGRAFO. Las personas que en cualquier tiempo reciban
la indemnizacién de que trata este articulo, no podran ser inscritas nuevamente en el seguro de vejez, invalidez y muerte”

[71] Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Asi, sentencia del 19 de febrero de 2014:

«

. no constituye impedimento alguno para acceder a la pensién de invalidez por riesgo comun, el hecho de que el
afiliado haya recibido una indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez. En efecto, si bien es cierto que, en principio
-y segtn lo ha sefialado esta Sala-, estan excluidas del Seguro Social obligatorio de invalidez, vejez y muerte, las
personas que hubieren recibido la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez o de invalidez por riesgo comun, tal
regla general no cobija aquellas personas que, como el demandante, contindan aseguradas para otro tipo de
contingencias, con lo cual se abre la posibilidad de que ellas se beneficien de una pension por riesgo distinto al que

corresponde a la indemnizacion sustitutiva.”.

[72] Enfasis agregado. [73] Articulo 20: “ (...) Cuando el pago de los honorarios de las Juntas Regional y/o Nacional de
calificacion de invalidez hubiere sido asumido por el interesado, tendré derecho al respectivo reembolso por parte de la
entidad que conforme al resultado del dictamen le corresponda asumir las prestaciones ya sea la Administradora de
Riesgos Laborales, o Administradora del Sistema General de Pensiones, en caso que el resultado de la controversia
radicada por dicha persona, sea a favor de lo que estaba solicitando, en caso contrario, no procede el respectivo
reembolso .” [74] En el escrito de tutela, se indica que el pago de las incapacidades es el tinico ingreso econémico que
percibe, las cuales se adeudan desde el 16 de octubre de 2013; afirmacién que no fue desvirtuada. Ademas, informa la
apoderada en el escrito allegado a esta Corporacién que el nicleo familiar del sefior Murillo “ se limita a una sobrina
quien vive cerca a su domicilio, debiendo precisar que vive solo en una habitacion alquilada y que vela por si mismo y

en la medida de sus posibilidades.

” fol. 86 del cuaderno constitucional. Respecto al pago de la indemnizacién sustitutiva se encuentra que esta fue por un

unico pago, por el valor de $ 692.019 pesos. Fol., 99 del cuaderno constitucional.

[75] Sentencia T-246 de 2015 “ La inmediatez es un principio orientado a la proteccién de la seguridad juridica y los
intereses de terceros, y no una regla o término de caducidad, posibilidad opuesta a la literalidad del articulo 86 de la
Constitucion. La satisfaccién del requisito debe analizarse bajo el concepto de plazo razonable y en atencion a las
circunstancias de cada caso concreto. Esa razonabilidad se relaciona con la finalidad de la accién, que supone a su vez la

proteccién urgente e inmediata de un derecho constitucional fundamental.”.

[76] En enero de 2016, cuando el accionante asisti6 a la EPS para recibir atencion médica, esta se lo negd por
encontrarse en estado “ retirado ”, razon por la cual, presenté derecho el 1 de febrero de 2016 —Fol. 78 del cuaderno
principal-.

[77] Folio 88 del cuaderno principal. [78] Cfr. Sentencia SU-499 de 2016. [79] Folio 29, diagnostico de 2013 que ha

venido siendo reiterado en las consultas posteriores.

[80] Segun historia clinica aportada al expediente de tutela. [81] Folio 30 del cuaderno principal. [82] “ como no se

volvié a presentar el mismo dejo (sic) su trabajo abandonado y por ende no es obligacién mia (sic) seguirle pagando



Seguridad Social (...)”— Folio 88 del cuaderno principal-.

[83] Si bien en el expediente no obra prueba en la cual se constate la terminacién formal del contrato de trabajo suscrito
entre la sefiora Yolanda Bolafios, en calidad de empleadora, y el sefior Luis Murillo Morales, en condicién de trabajador,
del supuesto factico y del acervo probatorio se desprende que dicha relacion laboral finalizé de forma técita. Lo anterior,

al encontrar que:

(i) la justificaciéon dada por la parte demandada para explicar porque retir6 al accionante del Sistema de Seguridad
Social, es una causal legal para terminar unilateralmente el contrato de trabajo (numeral 6° del art. 62 y numeral 4 del art.
60 del Cddigo Sustantivo del trabajo —Abandono del trabajo—.) y (ii) pese a la solicitud de reintegro laboral del
peticionario, la sefiora Bolafios negé el mismo.

[84] Se presume que la relacién laboral terminé cuando la sefiora Bolafios decidié retirarlo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, pues de la fecha, alega no tener ninguna obligacién con el accionante, porque a su juicio el

sefior Murillo Morales abandoné su puesto de trabajo, situacién que genera la terminacion del contrato.

[85] De acuerdo con la parte considerativa de esta providencia, cuando una persona en situacion de discapacidad o
debilidad manifiesta, es despedida sin la previa autorizacién del Ministerio del Trabajo, el empleador debera pagar al
trabajador, a titulo de indemnizacion, la suma de 180 dias de salario, la cual podré ser reconocida a través de la accion,

cuando esta proceda como mecanismo definitivo. Ver Sentencia T-025 de 2011.

[86] La tnica restriccién prevista en el ordenamiento juridico vigente se encuentra en el articulo 61 de la Ley 100 de

1993 para las personas del régimen de ahorro individual con solidaridad, segtn el cual:

“ Estan excluidos del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad: a.) Los pensionados por invalidez por el Instituto

de Seguros Sociales o por cualquier fondo, caja o entidad del sector publico.

b.) Las personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren cincuenta y cinco (55) afios o0 mds de edad, si son hombres,
o cincuenta (50) afios o mds de edad, si son mujeres, salvo que decidan cotizar por lo menos quinientas (500) semanas en
el nuevo régimen, caso en el cual serd obligatorio para el empleador efectuar los aportes correspondientes.” [87] “ Por el
cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la

Administracién Publica ”.

[88] Articulo 29. [89] Articulo 2.2.5.1.27. del Decreto 1072 de 2015 . [90] Articulo 2.2.5.1.26. del Decreto 1072 de 2015.
[91] En Sentencia T-412 de 2016 se sostuvo que “ la Corte Constitucional ha reconocido que las cargas administrativas
no pueden ser trasladadas a la parte mas débil de la relacién, y por lo tanto, este no puede ser argumento para negar el

reconcomiendo de un derecho pensional cuando se ha cumplido con los requisitos para ello ”.

[92] Sentencia T-331 de 2015. [93] Sentencia T-320 de 2016. [94] Articulo 45 y 49 de la Ley 100 de 1993. [95]
Sentencia T-861 de 2014. [96] Pagina 47.

[97] Pie de pagina 83. [98] Pie de pagina 84.

Fuente: Corte Constitucional, relatoria oficial. Documento original:
Copia de consulta hecha el 4 de octubre de 2026 desde el texto oficial publicado por la Corte Constitucional. Es informativa: el
texto que vale es el que publica la Corte Constitucional.



