Sentencia T-459/12

ACCION DE TUTELA CONTRA EL EJERCITO NACIONAL-Desvinculacién del servicio activo como

soldado profesional por presentar una disminucién en su capacidad laboral del 10%

PROTECCION ESPECIAL QUE MERECEN LAS PERSONAS EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD/ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE PERSONAS EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD

La estabilidad laboral reforzada de las personas en situaciéon de discapacidad, es una
garantia constitucional otorgada a quienes por su situacién fisica, psiquica y sensorial, se
encuentran en una situacion de debilidad. Esta proteccién hace parte del derecho al trabajo y
tiene como fundamental el hecho de que estas personas no se encuentran en un plano de
igualdad, por lo que requiere la adopcién de medidas positivas para lograr su verdadera

integracion social

Se puede observar la importancia que cobran tanto la estabilidad laboral reforzada respecto
a los miembros de la fuerza publica, quienes se encuentran en situacién de incapacidad,
como la proteccion preferente en materia de empleo a las personas con limitaciones. De esta
forma, aun cuando existe un régimen especial para los soldados profesionales que incluye la
disminucién de la capacidad psicofisica dentro de las causales para el retiro del servicio, la
Corte ha considerado que en algunos casos la aplicacién de esta causal puede conllevar la
vulneracion de los derechos fundamentales del soldado desvinculado. La Sala advierte que el
Ejército Nacional desconocid su obligacién de proteger a quienes han luchado por defender la
Nacién, dejando a un lado los deberes de solidaridad y de dar un trato preferencial a
aquellas personas que se encuentran en situacién de debilidad manifiesta. Adicionalmente, la
desvinculacién del soldado resulta reprochable, puesto que se fundamenta en la disminucién
de su capacidad fisica, sin evaluar a fondo si éste podia continuar prestando sus servicios
como conductor, asi como lo hizo durante un afio y medio o en otra dependencia de la
institucién. Resulta preocupante la afirmacién realizada por el Tribunal Médico Laboral de
Revision Militar y de Policia segun la cual el actor no “posee capacitaciones, destrezas o
habilidades aprovechables”, toda vez que desconoce los mandatos constitucionales de dar
un trato preferente a quienes han sufrido mengua en su capacidad fisica con el objeto de

lograr una igualdad real. Por esta razén, y como lo ha decidido esta Corporacién en las



sentencias T-503 de 2010 y T-081 de 2011, se procedera a inaplicar por inconstitucional el
articulo 10° del Decreto 1793 de 2000 que consagra la disminucién de capacidad laboral
como causal de retiro de la institucion demandada. De lo contrario, se prolongaria la
vulneracién de los derechos fundamentales del actor a la estabilidad laboral reforzada, la
igualdad, el trabajo, la salud, la dignidad humana y la seguridad social. Por consiguiente, se
ordenard que dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de este fallo proceda a
reincorporar al peticionario en uno de sus programas y en consecuencia sea reubicado en
una actividad que pueda desempefiar de acuerdo con sus habilidades, destrezas y formacién
académica. Ademas, teniendo en cuenta que el demandante sufrié accidente mientras
desarrollaba sus labores y puede requerir atencién en salud, se ordenard que se siga
brindando toda la atencién médica requerida. Ahora bien, respecto a los salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir, se anota que el accionante puede acudir a la

jurisdiccion contencioso administrativa para reclamarlos.

Referencia: expediente T-3375639

Accion de tutela interpuesta por Luis Arnulfo Pabdn Moreno en contra del Ejército Nacional.
Magistrado Ponente:

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Bogota, D.C., veintiuno (21) de junio de dos mil doce (2012)

La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jorge
lvan Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisiéon del fallo dictado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccidon Tercera, Subseccion A, dentro del tradmite de la accion de tutela

instaurada por Luis Pabdn Moreno en contra del Ejército Nacional.

|. ANTECEDENTES



1. Hechos

El 2 de diciembre de 2011, el sefior Luis Arnulfo Pabédn Moreno promovid accién de tutela en
contra del Ejército Nacional por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la
estabilidad laboral reforzada, a la igualdad, al trabajo, a la salud, a la dignidad humana y a la

seguridad social.

1. Relata que en febrero de 2010 sufrié un accidente cuando realizaba labores de patrullaje.
El ortopedista tratante emitié concepto en el que indicé que se trataba de “fractura del
himero proximal, estimando que la elevacién del brazo era incompleta, funcional pero
dolorosa”. Expone que como consecuencia de la lesion, le diagnosticaron callo éseo doloroso

a nivel del himero derecho con limitacidn moderada en los movimientos del brazo.

1. Destaca que desde el momento del accidente se desempefié en el servicio militar como
conductor, circunstancia que “nunca fue mal valorada por sus superiores y jefes de

comando”.

2. Posteriormente, en Junta Médica Laboral NUm. 40301 del 28 de octubre de 2010, los
galenos tratantes manifestaron que el accionante contaba con una incapacidad permanente
parcial que disminuia en un 15% su capacidad laboral, razén que llevé a declararlo no apto

para la actividad militar.

1. El actor impugno la anterior decision ante el Tribunal Médico Laboral de Revisidn Militar y
de Policia en escrito en el que adujo sus “capacidades para continuar prestando el servicio y
solicitando el estudio de la reubicacion laboral”. No obstante, a través de Acta NUm. 454 del
9 de junio de 2011, el mencionado tribunal modificé parcialmente la determinacidn, al fijar la
pérdida de capacidad laboral en 11% y considerar que no contaba con las condiciones para

seqguir en la institucion.



1. Asevera que mediante Orden Administrativa de Personal -OAP- NUm. 1719 del 26 de
septiembre de 2011, la Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército Nacional ordend su retiro
de la entidad como soldado profesional, teniendo en cuenta que habia sido confirmada la

disminucién de su capacidad laboral.

1. Estima que dicha situacion es a todas luces discriminatoria, arbitraria e ilégica ya que el
tribunal citado no tuvo en consideracion que ademdas de haberse desempefiado como
soldado profesional, también ejercid, durante un afo y medio, otro tipo de actividades que no
requerian el uso de armas y, por tanto, podia ser reubicado en un sitio de trabajo en el que

pudiera realizar una labor aprovechable.

1. El accionante manifiesta que el retiro de la entidad le genera un perjuicio irremediable
debido a que después del accidente adquirié préstamos para solventar las necesidades de su
esposa e hija menor de edad. En este punto, explica que su cdényuge se encuentra
desempleada y que sus familiares le han negado el apoyo econdmico puesto que saben que
perdidé su empleo y que las entidades bancarias han iniciado el cobro pre-juridico de los

créditos que le descontaban directamente de némina.

1. Igualmente, declara que celebrd un contrato de arrendamiento de vivienda urbana segun
el cual debe cancelar trescientos mil pesos ($300.000) mensuales, valor al que se le suma lo
correspondiente al pago de servicios publicos y los gastos de manutencion diaria, entre los

cuales se cuenta el pago del colegio y las onces de su hija.

1. Por consiguiente, solicita la proteccidn de sus derechos fundamentales y que se ordene su
reintegro al cargo que venia desempefiando o0 a uno que sea compatible con sus condiciones

psicofisicas. También reclama el pago de los salarios y prestaciones sociales dejadas de



percibir desde su retiro, asi como su afiliacién al sistema de seguridad social. De manera
subsidiaria, pide su inclusién en uno de los programas de apoyo para la reincorporacién a la
vida laboral, a cargo de la Jefatura de Desarrollo Humano de la Direccién de Personal de la
entidad accionada. Finalmente, mientras se define su situacién laboral, requiere su

inscripciéon en el Sisben, junto a su esposa e hija menor de edad.
2. Tramite procesal

El 7 de diciembre de 2011, el Tribunal Superior de Cundinamarca, Seccién Tercera,
Subseccion A, admitié la presente demanda y ordené oficiar a la entidad demandada, con el
fin de que en el término de 2 dias ejerciera su derecho de defensa. En el mismo auto dispuso
la vinculacién oficiosa del Director de Sanidad del Ejército Nacional y del Tribunal Médico

Laboral de Revision Militar y de Policia del Ministerio de Defensal.
2.1. Direccién de Sanidad del Ejército Nacional

El Jefe de la Seccién Juridica de la Direccién de Sanidad del Ejército Nacional estimé que la
entidad no habia vulnerado ningln derecho del accionante en tanto la obligacién de prestar
los servicios médicos cobija Unicamente al personal que posee alguna vinculacién con la
fuerza. Precisd que las dolencias del actor fueron objeto de atencién hasta que se estabilizé y
mejord su calidad de vida. Sostuvo que “Aunado al hecho que las afecciones ya fueron
tratadas por los especialistas, a mas de dejar en claro que pese a que dicho trdmite médico
laboral se efectudé estando activo en la Fuerza, constituyé el fundamento para desvincularlo
de la misma, dejando abierta la posibilidad de practicar el mismo procedimiento como
retirado durante los 60 dias siguientes a la expediciéon de la orden administrativa que lo

separd del servicio”.

Finalmente, destacd que los resultados de la Junta Médico Laboral y Tribunal Médico de
Revision Militar constituyen “auténticos actos administrativos, toda vez que se trata (sic) de
una manifestacién unilateral de la voluntad de la Administraciéon generadora de efectos
juridicos, una vez surge a la vida juridica con presuncion de validez, quedando en firme”. En
consecuencia, la controversia al respecto debe ser planteada ante la jurisdiccién contencioso

administrativa, de lo contrario se desnaturalizaria la accion de tutela.

2.2. Subdireccién de Personal del Ejército Nacional



En escrito presentado extemporaneamente, el Subdirector de Personal del Ejército Nacional
expuso que la entidad “cumplié con el procedimiento para el retiro del personal con
problemas de sanidad, de acuerdo a la Sentencia C-381 de 2005 de la Corte Constitucional”.
En ese sentido, sefialéd que se hizo un estudio pormenorizado con el personal idéneo que
concluy6 con la decisién de que no era posible reubicar laboralmente al actor. En este punto,

recordd lo establecido por el Tribunal Médico Laboral, asi:

“Se evidencia antecedentes de fractura cerrada en tercio proximal de humero derecho de
origen traumatico, secundaria a accidente en motocicleta que requirié tratamiento quirdrgico
con osteosintesis, consolidada que dejé como secuela limitacién de los arcos de movimientos
articulados del hombro con atrofia muscular, calificado en primera instancia como si fuera un
solo compromiso de tejidos blandos u 6seos contrario a la historia clinica del paciente, por el
(sic) cual se modifica la Junta Médica Laboral No. 40301 del 28 de octubre de 2010.
RESPECTO A LA SOLICITUD DE REUBICACION LABORAL SE DESPACHA NEGATIVAMENTE
TENIENDO EN CUENTA QUE NO POSEE CAPACITACIONES, DESTREZAS O HABILIDADES
APROVECHABLES, AUNADO A LA ACTIVIDAD PARA LA CUAL FUE VINCULADO COMO SOLDADO
PROFESIONAL, EN LA CUAL NO ADMITE ACTIVIDADES DIFERENTES DE LO ESTABLECIDO (sic),
EN CUMPLIMIENTO A LA FUNCION CONSTITUCIONAL DEL EJERCITO NACIONAL".

Al respecto, expuso que no existe disposicion legal que exija, al momento de retirar a
personal del servicio, que se evalle el comportamiento del servidor publico, puesto que lo
que se persigue es la buena prestacién del servicio y no la penalizacién de faltas. Ademas,
explicd que bajo ninguna circunstancia es posible tratar como supuestos de hecho iguales los
contemplados en el presente caso y aquellos que fueron objeto de estudio en la sentencia
T-503 de 2010, dado que en esa providencia se tratd el caso de un soldado profesional frente

a quien existia una sugerencia de reubicacion laboral por parte de la junta.

Por otra parte, sostuvo que “se debe tomar en consideraciéon que existe la Oficina de
Atencién al Personal Militar herido en Combate, cuya funcidén se extiende igualmente a la
atencion al personal militar afectado en su salud, [por lo que] no existe abandono de ninguna

naturaleza”.

Finalmente, solicité que se declare improcedente la accién de tutela por cuanto no se ha

vulnerado ningln derecho fundamental y no constituye el mecanismo judicial para reclamar



el reintegro.
2.3. Ministerio de Defensa Nacional

En documento allegado después del plazo concedido por el juez de tutela, la Asesora Juridica
del Tribunal Médico Laboral del Ministerio de Defensa Nacional sostuvo que en el caso bajo
estudio no existié vulneracién de derecho fundamental alguno. Sefialé que el actor pretende
desvirtuar y dejar sin piso juridico la decisiéon adoptada por dicho érgano, a pesar de que ésta
se tomo respetando los principios generales del derecho administrativo, principalmente del

debido proceso.

Aclar6 que en el acta num. 454 del 9 de junio de 2011, proferida por el mencionado tribunal,
se hizo un anadlisis muy completo de la situacion médico-laboral del accionante que concluyé
con la determinacion de que la lesion le produjo una “INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL -
NO APTO PARA LA ACTIVIDAD MILITAR, por articulo 68 literal a y b del Decreto 094 de 1989.
NO SE SUGIERE REUBICACION LABORAL”. Sobre este aspecto, explicé que “la actividad
militar requiere de ciertas capacidades y habilidades pues esta actividad es generadora de
diversas situaciones y circunstancias que pueden poner en riesgo no solamente a la
comunidad y a la confianza que ésta tiene en sus instituciones, sino también se puede poner
en riesgo la vida del militar o policial que no cumpla determinados niveles médico-laborales,

asi como a sus compaferos de trabajo”.

Afirmé que las decisiones del citado ente se fundamentan “exclusivamente en las secuelas
médico-laborales, sin mas juicios o apreciaciones subjetivas, y dentro de esos parametros se
sugiere a las Fuerzas Militares y de Policia, la reubicacién laboral o no reubicacién del
personal, pero como sugerencia. La decisiéon final de reubicacién o no, corresponde

exclusivamente a las Fuerzas Militares y de Policia”.

Por ultimo, resalté que las decisiones del Tribunal Médico-Laboral de Revision Militar y de
Policia son irrevocables y obligatorias y contra ellas s6lo proceden las acciones

jurisdiccionales pertinentes, segun lo dispuesto por el articulo 22 del Decreto 1796 de 2000.
|l. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION

1. Sentencia Unica de instancia



En sentencia del 15 de diciembre de 2011, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Tercera, Subseccién A negé el amparo solicitado al considerar que la decisién de
retiro del servicio no habia vulnerado derecho alguno ya que se encontraba “soportada en el
diagndstico de las lesiones sufridas y en el hecho de que no posee ‘capacitaciones, destrezas
o habilidades aprovechables, en razén a que la actividad a la que estuvo vinculado como
soldado profesional no admite actividades diferentes a las establecidas en concordancia con

la funcién constitucional del Ejército Nacional”.
lll. PRUEBAS

De las pruebas que obran en el expediente se destacan:

* Concepto médico emitido el 1 de febrero de 2011 por la doctora Carol Rodriguez Bohérquez
en el que sefala: “No se puede negar que el paciente podria presentar algun nivel de
evolucién favorable con terapia fisica, mejorando asi su calidad de vida cotidiana, pero al
hablar de una actividad fisica que exija mas esfuerzos probablemente el paciente no podria
responder de manera éptima, disminuyendo cierto porcentaje su capacidad laboral
relacionada a esfuerzos fisicos. En este orden de ideas, se podria pensar que el paciente
podria desempefiar una labor que no exija esfuerzo fisico excesivo en su miembro superior

derecho, siempre y cuando continle bajo el control médico” (folio 1).

* Escrito de impugnacion del Acta de Junta Médica Laboral Nim. 40301 del 28 de octubre de
2010 (folios 2 y 3).

* Acta de Junta Médica Laboral Nim. 40301 del 28 de octubre de 2010 (folios 4 a 6).

* Registro civil de nacimiento de Eblin Mayerlin Pabdn Torres (folio 7).



* Registro civil de matrimonio celebrado entre Luis Arnulfo Pabdén Moreno y Maria Rubiela
Torres (folio 8).

* Orden Administrativa de Personal NUm. 1719 de la Jefatura de Desarrollo Humano del
Ejército Nacional, del 26 de septiembre de 2011 en la que se dispone retirar del servicio
activo al sefior Luis Arnulfo Pabdn Moreno por disminucién de la capacidad psicofisica, de
acuerdo al Acta Médica del Tribunal 454 de 9 de junio de 2011 (folios 9 a 12).

* Acta de Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia Nim. 454 del 9 de junio de
2011 (folios 13y 14).

* Comprobante de pago de némina del accionante, correspondiente al mes de octubre de
2011 (folio 15).

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer el fallo materia de revision, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991.

2. Problema juridico

Corresponde a esta Sala de Revisidon determinar si se vulneran, por parte del Ejército
Nacional, los derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, a la igualdad, al
trabajo, a la salud, a la dignidad humana y a la seguridad social del sefior Luis Arnulfo Pabon
Moreno, al desvincularlo del servicio activo como soldado profesional, por presentar una
disminucién en su capacidad laboral del 10%, como secuela de un accidente que tuvo

mientras se encontraba en servicio.



Para resolver el anterior problema juridico, se reiterara la jurisprudencia de esta Corporacién
relativa a (i) la proteccion especial que merecen las personas en situacion de discapacidad y
(ii) el derecho a la reubicacién de los miembros de la fuerza publica que ven disminuida su

capacidad laboral. Posteriormente, se abordara (iii) el caso concreto.
3. Las personas con discapacidad como sujetos de especial proteccidn constitucional

3.1. El principio de igualdad en el marco del Estado Social de Derecho, se encuentra
consagrado en el articulo 13 de la Carta en los siguientes términos: “Todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filoséfica”.

Adicionalmente, la Constitucién fija un deber estatal de promover condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva, es decir, impone la obligacién de adoptar medidas afirmativas
qgue favorezcan a los grupos discriminados o marginados, protegiendo especialmente a
“aquellas personas que por su condiciéon econdmica, fisica o mental, se encuentren en

circunstancia de debilidad manifiesta”.

De forma arménica, el articulo 47 de la Carta dispone que el Estado tiene la obligacion de
adelantar una politica de previsidn, rehabilitacion e integracion social con el objeto de que los

disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, reciban la atencién especializada que necesitan.

A su vez, el articulo 53 superior consagra como principios minimos fundamentales que debe
orientar las relaciones laborales, la estabilidad en el empleo y la garantia de la seguridad
social. En el mismo sentido, el articulo 54 sefiala como deber del “Estado y de los
empleadores ofrecer formacidn y habilitacién profesional y técnica a quienes lo requieran. El
Estado debe propiciar la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a

los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud”.

3.2. Ahora bien, la proteccién especial de las personas con discapacidad, también ha sido
reconocida en diversos tratados internacionales ratificados por Colombia. La Corte ha

recordado algunos de estos compromisos2:



“La Declaracién de los derechos del deficiente mental aprobada por la ONU en 1971, la
Declaracién de los derechos de las personas con limitacién, aprobada por la Resolucién 3447
en 1975 de la ONU, la Resolucién 48/96 del 20 de diciembre de 1993 de la Asamblea General
de Naciones Unidas, sobre “Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad”, la Convencidn Interamericana para la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad”, la Recomendacién 168 de
la OIT, el Convenio 159 de la OIT, la Declaracién de Sund Berg de Torremolinos de la UNESCO
en 1981, la Declaracién de las Naciones Unidas para las personas con limitacién de 1983,

entre otras.”

De igual forma, ha sefialado que estos instrumentos imponen a los Estados una obligacidn
clara de evitar toda clase de discriminacién en razén de determinada condicidn fisica en el
mercado laboral interno. Asi mismo, ordenan la creaciéon de un ambiente propicio a la

generacion de empleo para las personas con alguna clase de limitacién3.

3.3. Es asi como la Ley 361 de 19974 se encargd de establecer mecanismos con el fin de
lograr la integracidn social de las personas con limitaciones, en el &mbito educativo, del
trabajo, de las comunicaciones y del transporte, entre otros. En su articulo 2°, esta norma
asigna al Estado la obligacién de garantizar y velar por que en su ordenamiento juridico no
prevalezca discriminacion por circunstancias personales, econdmicas, fisicas, fisioldgicas,
siquicas, sensoriales y sociales. De igual forma, el articulo 4° impone a la administracién
central, el sector descentralizado, las administraciones departamentales, distritales y
municipales, todas las corporaciones publicas y privadas del pais el deber de disponer de los
recursos necesarios para el ejercicio de los derechos fundamentales, econdmicos, sociales y
culturales de las personas con limitacién. Siendo obligaciones ineludibles del Estado la
prevencion, los cuidados médicos y sicoldgicos, la habilitacion y la rehabilitacién adecuada, la
educacién apropiada, la orientacidn, la integracion laboral y la garantia de los derechos

fundamentales econdmicos, culturales y sociales de esas personas.
Ademas, el articulo 26 ibidem, consagré:

“En ningln caso la limitacién de una persona, podrd ser motivo para obstaculizar una
vinculacién laboral, a menos que dicha limitacién sea claramente demostrada como

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



limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacién, salvo que

medie autorizacién de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de su limitacién,
sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendran derecho a una
indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demas
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del

Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.”5

Precisamente, el Ultimo inciso del citado articulo fue objeto de estudio por parte de esta
Corporacion en sentencia C-531 de 2000. En ella, se considerd que en virtud de los principios
de respeto a la dignidad humana, solidaridad e igualdad, asi como la proteccién especial de
las personas con limitaciones, el despido o la terminacién del contrato de trabajo sin la plena
autorizacién del Ministerio de Proteccién Social, carece de efectos juridicos. Ademas, sostuvo
que el pago de indemnizacién por parte del empleador, no lo exonera de solicitar

autorizacién del ente competente.

3.4. La jurisprudencia constitucional también ha tratado ampliamente el tema de la
estabilidad laboral reforzada a favor de las personas con discapacidad. Este Tribunal ha
considerado que se da un trato discriminatorio cuando se despide a una persona debido a su
condicidn fisica, toda vez que no se les puede tratar de igual manera frente a aquellas que no

se encuentran en igual circunstancia6.

Igualmente, la sentencia T-198 de 2006 sostuvo que la mencionada norma consagra una
proteccién laboral reforzada positiva y negativa a favor de las personas con discapacidad. La
positiva implica que la limitaciéon de una persona, no puede ser motivo para obstaculizar una
vinculacién laboral, a menos que se demuestre claramente que ésta es incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempefar. EIl campo negativo se refiere a la
imposibilidad de despedir o terminar el contrato de una persona por razén de su limitacidn,
salvo que medie autorizaciéon de la Oficina de Trabajo. Cuando se omita esta exigencia, el
trabajador tendrd derecho a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del
salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de

acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

La sentencia T-503 de 2010 sefialé que el derecho a la estabilidad laboral reforzada, ademas,



de los dos aspectos mencionados, contemplaba la garantia a la reincorporacioén y reubicacién
del trabajador con discapacidad, teniendo en cuenta alternativas laborales compatibles con

sus condiciones, sin que ello lleve a desmejorar su situacién de empleo.

En este punto, es necesario destacar que, en materia laboral, “la proteccién especial de
quienes por su condicion fisica estan 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 desempeno de sus labores en las condiciones regulares,
sin necesidad de que exista una calificacion previa que acredite su condicion de

discapacitados.”7.

Asi, este Tribunal ha entendido que “el amparo cobija a quienes sufren una disminucién que
les dificulta o impide el desempefio normal de sus funciones, por padecer i) deficiencia
entendida como una pérdida o anormalidad permanente o transitoria, sea psicoldgica,
fisioldgica o anatdmica de estructura o funcidn; ii) discapacidad, esto es, cualquier restriccion
o0 impedimento del funcionamiento de una actividad, ocasionado por un desmedro en la
forma o dentro del ambito considerado normal para el ser humano; o, iii) minusvalidez, que
constituye una desventaja humana, al limitar o impedir el cumplimiento de una funcién que

es normal para la persona, acorde con la edad, sexo o factores sociales o culturales”8.

3.5. Asi las cosas, la estabilidad laboral reforzada de las personas en situacién de
discapacidad, es una garantia constitucional otorgada a quienes por su situacion fisica,
psiquica y sensorial, se encuentran en una situacién de debilidad. Esta proteccion hace parte
del derecho al trabajo y tiene como fundamental el hecho de que estas personas no se
encuentran en un plano de igualdad, por lo que requiere la adopciéon de medidas positivas

para lograr su verdadera integracién social.

4. El derecho a la reubicacion de los soldados profesionales que ven disminuida su capacidad

laboral.

4.1. El Ejército Nacional cuenta con un régimen de carrera y estatuto de personal de los
soldados profesionales establecido en el Decreto 1793 de 20009. Precisamente, el articulo 1°
define a los soldados profesionales como aquellos “varones entrenados y capacitados con la
finalidad principal de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas

Militares, en la ejecucion de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del



orden publico y demas misiones que le sean asignadas”.

Adicionalmente, el articulo 8 consagra las causales de retiro del servicio activo de los

soldados profesionales, a saber:

“a. Retiro temporal con pase a la reserva

1.

7.

Por solicitud propia.

. Por disminucién de la capacidad psicofisica.

. Retiro absoluto

. Por inasistencia al servicio por mas de diez (10) dias consecutivos sin causa justificada.
. Por decision del Comandante de la Fuerza.

. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.

. Por condena judicial.

. Por tener derecho a pension.

. Por llegar a la edad de 45 afos.

Por presentar documentos falsos, o faltar a la verdad en los datos suministrados al

momento de su ingreso.

8.

Por acumulacion de sanciones.”

Respecto de la causal de retiro por disminucién de la capacidad laboral, el articulo 10° de la

mencionada norma dispone:

El soldado profesional que no reldna las condiciones de capacidad y aptitud psicofisica

determinadas por las disposiciones legales vigentes, podra ser retirado del servicio.



Ahora bien, el Decreto 1796 de 200010 regula, entre otras cosas, la evaluacién de la
capacidad laboral de los miembros de la Fuerza Publica. La capacidad psicofisica es definida
en el articulo 2° del decreto como “el conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y
potencialidades de orden fisico y psicoldgico que deben reunir las personas a quienes se les
aplique el presente decreto, para ingresar y permanecer en el servicio, en consideracién a su

cargo, empleo o funciones.”

A su vez, en el articulo 3° se encuentran las diferentes categorias de capacidad psicofisica

para ingreso y permanencia en el servicio:

“ARTICULO 3. CALIFICACION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA. La capacidad sicofisica para
ingreso y permanencia en el servicio del personal de que trata el presente decreto, se califica

con los conceptos de apto, aplazado y no apto.

Es apto quien presente condiciones sicofisicas que permitan desarrollar normal vy
eficientemente la actividad militar, policial y civil correspondiente a su cargo, empleo o

funciones.

Es aplazado quien presente alguna lesiéon o enfermedad y que mediante tratamiento, pueda
recuperar su capacidad sicofisica para el desempefio de su actividad militar, policial o civil

correspondiente a su cargo, empleo o funciones.

Es no apto quien presente alguna alteracion sicofisica que no le permita desarrollar normal y
eficientemente la actividad militar, policial o civil correspondiente a su cargo, empleo o

funciones.

PARAGRAFO. Esta calificacién sera emitida por los médicos que la Direccién de Sanidad de la
respectiva Fuerza o de la Policia Nacional autoricen para tal efecto.”(Subrayado y resaltado
fuera del texto).

4.2. De esta manera, queda claro que los soldados profesionales deben contar con plena
capacidad psicofisica con el fin de cumplir con la funcién que les ha sido asignada. Sin
embargo, no se puede concluir que el Estado puede retirar a quienes han servido en la fuerza

publica y han sufrido un menoscabo en sus aptitudes fisicas, en detrimento de sus garantias



a la vida, a la salud y a la integridad.
En este sentido, la sentencia T-470 de 2010 establecié que:

“Cuando la lesién o enfermedad (i) es producida durante o por ocasién de la prestacion del
servicio y (ii) es generada como producto directo de la actividad desempenada o (ii) es la
causa de la desincorporacién de las fuerzas militares o de policia, las fuerzas militares o de

policia deberan hacerse cargo de la atencién médica.”

Lo anterior, con el fin de proteger los derechos fundamentales de quien hubiere sido
desvinculado de la fuerza publica, garantizando la continuidad en el servicio de salud para
este individuo. Como bien lo menciond la sentencia T-081 de 2011, en materia de seguridad
social en salud no solamente estaran cubiertos “aquellos miembros de la fuerza publica que
se encuentren en servicio activo, sino también aquellos que hayan sufrido una lesién o
enfermedad durante la prestacién del mismo, por ello no debera entenderse que dicha

obligacion se extingue con la desvinculacion.”

De otro lado, en la sentencia T-503 de 2010, la Corte sostuvo que la estipulacién referente al
retiro del servicio de los soldados profesionales se encontraba amparada por la presuncidén
de constitucionalidad y legalidad, en tanto no habia sido objeto de pronunciamiento por parte
del Consejo de Estado. No obstante, al analizar el caso de un ex miembro del Ejército
Nacional, quien fue desvinculado debido a que su capacidad laboral disminuyé en un 28.25%,
este Tribunal acudid a la excepcidon de inconstitucionalidad del articulo 10 del Decreto 1793
de 2000, argumentando que al aplicarse dicha norma en el caso concreto, se transgredian

los derechos fundamentales del accionante.

En dicha sentencia, se reconocid que si bien “se requiere la plena capacidad sicofisica de un
soldado profesional, al mismo tiempo, no debe perderse de vista, tal como se explicé, que el
Estado debe asegurar una debida proteccién a las personas que han sufrido una
discapacidad en actos relacionados con el servicio, como es el caso de los soldados

profesionales.” Por ello, este Tribunal ordend la reincorporacién del soldado.

La misma posicion fue adoptada en la sentencia T-081 de 2011, en la que se estudio el caso



de un soldado profesional que fue victima de una mina antipersona cuando se encontraba
prestando el servicio. A raiz de dicho accidente, fue calificado con una pérdida de capacidad
laboral del 32.57% que llevé a la declaratoria de no aptitud para continuar en la institucién.
En esa ocasion, este Tribunal decidié ordenar el reintegro del actor a uno de sus programas,

tomando en cuenta para ello su grado de escolaridad, habilidades y destrezas.

Dicho pronunciamiento resalté que “que la desvinculacion del demandante de la fuerza
castrense lo deja desprovisto de un trabajo que le permita desarrollarse de manera efectiva
en la sociedad, este retiro desconoce los preceptos trazados por la Organizacion
Internacional del Trabajoll en materia de integracion social, por ello es vital comprender que
a pesar de que las personas que hacen parte de un cuerpo institucional armado son
formadas para la guerra y su trabajo esta dado dentro del conflicto, no por ello cuando por
curso de éste se ven transgredidas en su integridad fisica o siquica dejan de ser “Utiles” en
su labor y para la sociedad. Por consiguiente, no deben ser desvinculadas sin que medien

formas de contrarrestar el daho ocasionado”.

En este punto, vale la pena sefialar que la reincorporacién no tiene que ser necesariamente
al mismo cargo que desempefiaba el individuo, sino que éste debe “ser reubicado en una
actividad que pueda desempefar, teniendo en cuenta tanto su grado de escolaridad asi

como sus habilidades y destrezas”12.

En este orden de ideas, se puede observar la importancia que cobran tanto la estabilidad
laboral reforzada respecto a los miembros de la fuerza publica, quienes se encuentran en
situacion de incapacidad, como la proteccion preferente en materia de empleo a las personas
con limitaciones. De esta forma, aun cuando existe un régimen especial para los soldados
profesionales que incluye la disminucién de la capacidad psicofisica dentro de las causales
para el retiro del servicio, la Corte ha considerado que en algunos casos la aplicacion de esta
causal puede conllevar la vulneracién de los derechos fundamentales del soldado

desvinculado.
5. Andlisis del caso concreto

5.1. Como se expuso en los antecedentes de esta providencia, el soldado profesional Luis
Arnulfo Pabdn Moreno estuvo vinculado por, aproximadamente, 8 afos al Ejército Nacional.

Como consecuencia de un accidente mientras patrullaba, sufrié fractura del himero



proximal. A partir de ese momento y durante 18 meses se desempefié como conductor de
una camioneta. Sin embargo, a raiz de que seguia padeciendo dolores, fue objeto de
valoracién por parte de la Junta Médico Militar que, en dictamen NUm. 40301 del 28 de
octubre de 2010, establecié que el accionante tenia una disminucién de sus capacidades
psicofisicas en un porcentaje de 15%. Esta determinacién fue modificada parcialmente por el
Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia, que considerd que la pérdida de
capacidad para trabajar era de 11%, a través de Acta NUm. 454 del 9 de junio de 2011.
Posteriormente, mediante Orden Administrativa de Personal -OAP- Nim. 1719 del 26 de
septiembre de 2011, fue retirado del servicio porque no era apto para sequir desempenando

su labor como soldado profesional.

En el escrito de tutela, el sefior Pabén Moreno manifiesta que la situaciéon econdmica de su
familia es precaria y que su esposa e hija menor de edad dependian de los ingresos que
percibia como soldado profesional. Por ello, considera que el acto administrativo que lo retird
del servicio vulnera sus derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, la
igualdad, el trabajo, la salud, la dignidad humana y la seguridad social. Adicionalmente,
sefiala que su desvinculacién resulta injusta, arbitraria y discriminatoria puesto que
permanecid laborando dentro de la entidad accionada mientras se resolvié su situacion.
Finalmente, pide su inclusién en el servicio de salud y el pago de los salarios y prestaciones

sociales que dejé de recibir.

Por su parte, el Ejército Nacional sostiene que el despido obedece a una de las causales
legales contempladas por el articulo 10 de Decreto 1793 de 2000 dentro de las cuales
procede el retiro. Ademas, menciona que por la exigencia fisica que implica la labor militar,

es necesario contar con personal plenamente capaz.

5.2. En este punto, la Corte observa que la institucién accionada, de conformidad con su
reglamentacién especial, realizd la evaluacién médica del accionante que culminé con la
determinacién de pérdida de capacidad laboral de 11% y la declaratoria de no aptitud para
prestar sus servicios como soldado profesional. Sin embargo, resulta igualmente claro que el
actor merece especial proteccidn constitucional dado que se trata de una persona que sufrié
una mengua en sus capacidades para trabajar mientras ejercia su labor. De la misma
manera, es importante anotar que el peticionario no cuenta con una formacién académica

que le permita continuar su vida profesional, ya que toda su experiencia es exclusivamente



militar. Ademas, tal y como lo afirma en la demanda de tutela, no cuenta con otros ingresos
econdémicos para lograr la manutencién de su esposa e hija menor de edad por lo que resulta

necesaria la intervencién del juez de tutela.

5.3. Bajo estos hechos, la Sala advierte que el Ejército Nacional desconocié su obligacién de
proteger a quienes han luchado por defender la Nacion, dejando a un lado los deberes de
solidaridad y de dar un trato preferencial a aquellas personas que se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta. Adicionalmente, la desvinculacién del soldado resulta
reprochable, puesto que se fundamenta en la disminucién de su capacidad fisica, sin evaluar
a fondo si éste podia continuar prestando sus servicios como conductor, asi como lo hizo

durante un afo y medio o en otra dependencia de la institucién13.

Resulta preocupante la afirmacién realizada por el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar
y de Policia segln la cual el actor no “posee capacitaciones, destrezas o habilidades
aprovechables”14, toda vez que desconoce los mandatos constitucionales de dar un trato
preferente a quienes han sufrido mengua en su capacidad fisica con el objeto de lograr una

igualdad real.

Por esta razén, y como lo ha decidido esta Corporacién en las sentencias T-503 de 2010 y
T-081 de 2011, se procedera a inaplicar por inconstitucional el articulo 10° del Decreto 1793
de 2000 que consagra la disminuciéon de capacidad laboral como causal de retiro de la
institucion demandada. De lo contrario, se prolongaria la vulneracién de los derechos
fundamentales del sefior Pabédn Moreno a la estabilidad laboral reforzada, la igualdad, el

trabajo, la salud, la dignidad humana y la sequridad social.

5.4. Por consiguiente, se ordenara que dentro de las 48 horas siguientes a la notificacién de
este fallo proceda a reincorporar al peticionario en uno de sus programas y en consecuencia
sea reubicado en una actividad que pueda desempenar de acuerdo con sus habilidades,
destrezas y formacion académica. Ademas, teniendo en cuenta que el demandante sufrié
accidente mientras desarrollaba sus labores y puede requerir atencién en salud, se ordenard

que se siga brindando toda la atencién médica requerida.

Ahora bien, respecto a los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir, se anota que

el accionante puede acudir a la jurisdiccidon contencioso administrativa para reclamarlos.



5.5. En consecuencia, esta Sala procedera a revocar la decision del 15 de diciembre de 2011
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccién A. En
su lugar, se concedera la tutela de los derechos invocados por el sefior Luis Arnulfo Pabdn
Moreno y se ordenara al Ejército Nacional que, una vez se notifique el presente fallo, en un
término de 48 horas proceda al reintegro inmediato del demandante en uno de sus
programas o en otra area en la cual pueda prestar sus servicios, siempre y cuando ésta sea
acorde tanto a su estado fisico como a sus habilidades y destrezas. Asi mismo, debera

realizarse la afiliacion al servicio médico del accionante y su nucleo familiar.

V1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 15 de diciembre de 2011 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, dentro del tramite de la
accion de tutela instaurada por Luis Pabédn Moreno en contra del Ejército Nacional. En su
lugar, TUTELAR los derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, la igualdad, el
trabajo, la salud, la dignidad humana y la seguridad social del sefior Luis Arnulfo Pabén

Moreno.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Jefatura de Desarrollo Humano de la Direccién de Personal del
Ejército Nacional que, en el término de 48 horas siguientes a la notificacién del presente fallo,
proceda a realizar el reintegro inmediato del sefior Luis Arnulfo Pabon Moreno en uno de sus
programas, ya sea en el que se venia desempefiando o en otro afin, tomando en cuenta para

ello el grado de escolaridad, habilidades y destrezas del demandante.



TERCERO.- ORDENAR a la Jefatura de Desarrollo Humano de la Direccién de Personal del
Ejército Nacional que, en el término de 48 horas siguientes a la notificacién del presente fallo,
proceda a realizar la afiliacién al servicio de salud del sefior Luis Arnulfo Pabdn Moreno y de

su nucleo familiar.

CUARTO.- LIBRESE por Secretaria General la comunicacidn prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Auto de admisién obrante a folio 27 del cuaderno No. 1 y comprobantes de comunicacion
obrantes a folios 28 a 37 del mismo cuaderno.

2 Sentencia T-198 de 2006.

3 Sentencia T-198 de 2006.



5 Normatividad vigente en el momento en el que se presentaron los hechos narrados en el
escrito de tutela.

6 Ver, entre otras, las sentencias T-198 de 2006, T-081 y T-173 de 2011.
7 Sentencia T-198 de 2006.
8 Sentencia T-341 de 2009.

9 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados

Profesionales de las Fuerzas Militares.”

10 “Por el cual se regula la evaluacion de la capacidad sicofisica y de la disminucion de la
capacidad laboral, y aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pensién por invalidez e
informes administrativos por lesiones, de los miembros de la Fuerza Publica, Alumnos de las
Escuelas de Formacion y sus equivalentes en la Policia Nacional, personal civil al servicio del
Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no uniformado de la

Policia Nacional vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993"

11 Convenio 159 del O.1.T sobre la Readapatacién Profesional y el Empleo de las Personas
Invalidas Adoptado por la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo
en su 692 reunion, Ginebra 1983; aprobado por la Ley 82 de 1988 y promulgado mediante
Decreto 970 de 1994.

12 Corte Constitucional. Sentencia T-503 de 2010.

13 En este sentido, vale la pena resaltar que en la sentencia C-381 de 2005 esta Corporacion
estudio, entre otros, la constitucionalidad del numeral 3° del articulo 55 del Decreto 1791 de
2000 que contempla como causal de retiro de la Policia Nacional la disminucién de la
capacidad psicofisica. En esa oportunidad declaré la exequibilidad condicionada de dicha
norma “en el entendido que el retiro del servicio por disminucién de la capacidad psicofisica
sélo procede cuando el concepto de la Junta Médico Laboral sobre reubicaciéon no sea
favorable y las capacidades del policial no puedan ser aprovechadas en actividades

administrativas, docentes o de instruccién”.

14 Folio 14.



