Sentencia T-503/10

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE TRABAJADOR DISCAPACITADO O EN
CONDICIONES DE DEBILIDAD MANIFIESTA-Proteccidn constitucional especial

La proteccion laboral reforzada predicable a favor de las personas con discapacidad,
comprende dos aspectos a saber, uno positivo, en virtud del cual la limitacién de una persona
no podra ser motivo para obstaculizar su vinculacién laboral y, uno negativo, referente a la
prohibicion de despedir o terminar el contrato de una persona por razén de sus limitaciones,
salvo que medie autorizacion del Ministerio de la proteccidn Social. Ahora bien, el derecho a
la proteccidon laboral especial de los discapacitados no se agota en estas dos mencionadas
circunstancias, pues, en desarrollo de este derecho, el legislador mediante la Ley 776 de
2002, establecié en su articulo 8, la obligacién del empleador de ubicar al trabajador
incapacitado parcialmente en el cargo que desempefnaba o a proporcionarle un trabajo
compatible con sus capacidades y aptitudes, para lo cual debera efectuar los movimientos de

personal que sean necesarios.

REUBICACION LABORAL DE TRABAJADOR DISCAPACITADO-EI empleador tiene la obligacion de
reubicar al trabajador en un ambiente en el cual desarrolle sus labores sin detrimento de su

integridad

REGIMEN LEGAL DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES-Decreto 1793 de 2000 Régimen

especial

ACCION DE TUTELA-Se debe incorporar al soldado profesional discapacitado en un programa
de capacitacion laboral con el fin de que sea reubicado en una actividad que pueda

desempenar
Referencia: expediente T-2.518.711

Accién de Tutela instaurada por Ivan Dario Castafieda Galvis en contra del Ministerio de

Defensa Nacional y el Ejército Nacional de Colombia.

Magistrado Ponente:



Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Bogota D.C., diecisiete (17) de junio de dos mil diez (2010).

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
Magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside-, Humberto Antonio Sierra Porto y
Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente de las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién

Politica, ha pronunciado la siguiente:
SENTENCIA

En el proceso de revision de la Sentencia proferida el diez (10) de diciembre de dos mil nueve
(2009) por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, la cual confirmé la Sentencia
del treinta (30) de octubre de dos mil nueve (2009) del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd, Sala Penal, en cuanto denegd la tutela incoada por el sefior Ivan Dario Castafieda

Galvis en contra del Ministerio de Defensa y el Ejército Nacional.

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto
2591 de 1991, la Sala de Seleccién Numero Ocho de la Corte Constitucional escogid, para

efectos de su revision, la accion de tutela de la referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisién procede a

dictar la Sentencia correspondiente.

1. SOLICITUD

lvan Dario Castafieda Galvis, actuando a través de apoderado judicial, acude a la accién de
tutela con el fin de que le sean protegidos sus derechos fundamentales al trabajo, a la vida
digna, al minimo vital, a la igualdad y a la estabilidad laboral reforzada, presuntamente

vulnerados por el Ministerio de Defensa Nacional y el Ejército Nacional de Colombia, al



retirarlo del servicio militar activo en su calidad de soldado profesional, por haber sufrido una

pérdida en su capacidad laboral del 28.25%.

Sustenta su solicitud en los siguientes hechos y argumentos de derecho:

1. Hechos y argumentos de derecho

1. Manifiesta el accionante haber ingresado al Ejército Nacional de Colombia como soldado
regular, el 21 de mayo de 1999, en éptimas condiciones de salud. Posteriormente, el 8 de

enero de 2001, fue nombrado soldado profesional.

1. Aduce que en el afio 2002, se encontraba prestando sus servicios en el Departamento del
Meta, jurisdiccion de Mesetas, cuando sufrié una caida que le provocé fractura en la rétula de
la pierna derecha, por lo cual, tuvo que ser intervenido quirlrgicamente. Adicionalmente,
refiere haber sufrido exposicién crénica al ruido en sus 6rganos auditivos, lo que le generé

secuelas de hipoacusia en su oido izquierdo de 50 decibeles.

1. Arguye que en los anos 2004 y 2005 estuvo sometido a tratamiento contra la

leishmaniasis y que esta enfermedad le produjo algunas secuelas en su cuerpo.

1. Sefala haber realizado en el afio 2005 un curso sobre deteccién de artefactos explosivos

con el objetivo de capacitarse mejor en el desarrollo de sus actividades militares.

1. Narra que a través de orden emitida por el Comandante del Batallén, en diciembre de
2008, fue convocado a Junta Médica para valoracién por ortopedia y audiometria, la cual
determind una discapacidad laboral del 28.25%., clasificando su incapacidad en permanente

y parcial, no apto para la actividad militar.



1. El sefor Ivan Dario Castafieda Galvis, inconforme con la decisién procedié a impugnarla,

correspondiendo su conocimiento al Tribunal Médico Laboral, quien CONFIRMO la decision.

1. Por lo anterior, fue retirado del servicio por disminucion de la capacidad psicofisica,
mediante orden No. 1367 del Comando del Ejército, donde se argumenta que la baja del
servicio activo se hace con fundamento en la discapacidad laboral dictaminada en un
28.25%.

1. Considera el petente que, si bien le asisten otros medios de defensa judicial, acude a la
presente accion al considerar que los mismos no son idéneos, toda vez que su situacién no
da espera, puesto que su nucleo familiar depende de los recursos que él devengaba y en

este momento no tiene ingreso alguno.

1. El sefor Ivan Dario Castafieda Galvis, a través de su representante, solicita su reubicacién
en las actividades militares, citando a manera de ejemplo, el cargo de guia canino (curso que
aprobo satisfactoriamente), mecanico automotriz, conductor, escolta, ranchero, panadero,

auxiliar administrativo, auxiliar de archivo, etc.

1. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Recibida la solicitud de tutela, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal,
procedid a admitirla y ordend correr traslado de la misma al Ministerio de Defensa Nacional

y al Ejército Nacional de Colombia.

1. El Ejército Nacional de Colombia se opuso a las pretensiones elevadas por el actor.



Afirmé que el accionante presenté una teoria de los hechos que no corresponde a la realidad,
hablando de un acto administrativo ilegal y violatorio del imperio de la ley, pues, argumenta
que el proceso de baja adelantado al ex soldado se cifié a lo establecido en las leyes, ademas
plantea que es imposible la reubicacién laboral del soldado, debido a que su formacidn
académica no le permite atender asuntos administrativos, y que la decisién de retirarlo del
servicio es con la Unica motivacién de que su salud no continlie deteriordndose debido a las

altas exigencias que implica la prestacion del servicio.

Agrega que la tutela no es el mecanismo idéneo para el reconocimiento de los derechos

invocados, por lo que solicita que se declare la improcedencia de la accion.

1. PRUEBAS DOCUMENTALES

Obran en el expediente, entre otros, los siguientes documentos:

1. Documento privado auténtico, por medio del cual el sefior Ivdn Dario Castafieda Galvis

confiere poder especial al Dr. Néstor Raul Nieto Gomez.

1. Notificacién de la obligatoriedad de practicar el examen médico de retiro.

1. Copia de la orden administrativa No. 1367 del 15 de Julio de 2009, por medio de la cual, se
sefalan los soldados profesionales retirados del servicio activo de la Institucién, dentro de los

que se encuentra el sefior Ilvan Dario Castafieda Galvis

1. Copia de la cédula de ciudadania del sefior Ivan Dario Castafieda Galvis.

1. Copia del acta del Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia No. 3776 del 21



de abril de 2009, en la cual, se precisan 2 afecciones: 1) Dolor crénico rodilla derecha. 2)
Hipoacusia oido izquierdo de 50 dB; se califica al peticionario con una incapacidad
permanente parcial. No apto para la actividad militar; se determina una disminucién de la
capacidad laboral del veintiocho punto veinticinco por ciento (28.25%); y se establece una
imputabilidad del servicio referente a la afeccién 1, como enfermedad comdn y en relacién

con la afeccidn 2, se considera enfermedad profesional.

1. Copia del acta de la Junta Médica Laboral No. 28056 registrada en la Direccién de Sanidad

del Ejército, en donde se ratifica lo dicho por el Tribunal Médico Laboral.

1. Constancia del tiempo de servicio prestado por el sefior Ivan Dario Castafieda al Ejército
Nacional.

1. Certificado de la ndmina mensual del accionante.

1. Copia del certificado del curso de guia canino en deteccién de artefactos explosivos,

aprobado por el peticionario.

1. DECISIONES JUDICIALES

1. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA -TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, SALA PENAL.

En Sentencia proferida el treinta (30) de octubre de dos mil nueve (2009), el Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal, negd la solicitud de amparo de los



derechos invocados por el tutelante, con fundamento en los siguientes argumentos:

El a quo considerd que el actor no probd la existencia de un perjuicio irremediable, también
planted que la accién de tutela no es el mecanismo idéneo para obtener lo que pretende el
actor, pues argumenté que ‘...La accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho es eficaz
para la satisfaccion de los derechos que se estiman afectados, toda vez que desde el inicio
del procedimiento se puede pedir la suspensién provisional del acto que se tilda de

ilegitimo...".

Del mismo modo, sefialé que el accionante no puede continuar en la vida militar porque se
causaria mayor deterioro a su salud y que no es procedente reubicarsele en la forma exigida,
ya que su exclusiva formaciéon en labores operativas le impide desempefiarse
adecuadamente en oficios de indole administrativo.

1. IMPUGNACION DE LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El apoderado del sefior Ivan Dario Castafieda Galvis impugné la decision con fundamento en

lo siguiente:

Consideré que el fallo de primera instancia fue dictado fuera del contexto factico y juridico,
toda vez que no hizo relacién a las probanzas, sélo se limito a acoger la teoria del accionado
y finalmente determind que el acto administrativo de retiro es legal, criterio que el accionado

no comparte.

Igualmente, se encuentra inconforme con la apreciacién del juez en cuanto a que no se probé
el perjuicio irremediable, pues en su sentir, esta situacidon es mas que evidente y plenamente
acreditada en el expediente. Adujo que es inverosimil que el Tribunal desconozca el perjuicio
ocasionado al nucleo familiar de su prohijado, donde esta inmersa su cényuge y su madre,
esta Ultima adulta mayor y, dependen de el. De otro lado, omite que el actor quedd
desvinculado de la seguridad social y que no cuenta con los medios econémicos que requiere

para su sustento diario.

Manifesté que es una falacia el hecho de que su defendido no pueda continuar en el Ejército,

ni pueda desempefar actividades administrativas, debido a su condicién de discapacidad y



enfermedad, ya que existen cargos logisticos que prestan servicios administrativos y que son
el soporte de las unidades de combate y que podrian ser desempefiados por su poderdante

sin ningln inconveniente.

Indicéd que las consideraciones del tribunal desconocieron el precedente constitucional en
materia de estabilidad laboral reforzada, por lo que solicita que ese fallo sea REVOCADO v,

de esta forma, se otorgue proteccion a los derechos fundamentales deprecados.

Mediante providencia del diez (10) de diciembre de 2009, confirmé la decisiéon adoptada por
el juez de primera instancia, por considerar que no se cumple con el requisito de residualidad
y subsidiariedad de la accidén constitucional de tutela contra actuaciones administrativas,
argumentando la existencia de medios idéneos de defensa a los cuales es posible acudir vy,

descartando que se presente una necesidad inaplazable de intervencion del juez de tutela.

1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. COMPETENCIA'Y OPORTUNIDAD

La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las
facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral 9° de la Constitucién, es competente

para revisar los fallos de tutela adoptados en el proceso de esta referencia.

1. PROBLEMA JURIDICO

Teniendo en cuenta los antecedentes planteados, correspondera a esta Sala de Revisidn
determinar si el Ministerio de Defensa Nacional y el Ejército Nacional de Colombia, han
vulnerado los derechos fundamentales al trabajo, a la vida digna, al minimo vital, a la
igualdad y a la estabilidad laboral reforzada del peticionario, al desvincularlo del servicio

activo como soldado profesional, por presentar una disminucién en su capacidad laboral,



calificada en permanente y parcial, del veintiocho punto veinticinco por ciento (28.25%).

Con el fin de solucionar el problema juridico planteado, la Sala estudiara: primero, la
estabilidad laboral reforzada de los trabajadores discapacitados; segundo, el derecho a la
reubicacién del trabajador que ve disminuida su capacidad laboral; tercero, el régimen legal

de los soldados profesionales y; cuarto, el caso concreto.

1. Estabilidad laboral reforzada de los trabajadores discapacitados. Reiteracion de

jurisprudencia.

En virtud del principio de subsidiariedad, la accion de tutela sélo procede (i) cuando no existe
ninguna otra accién judicial por la que se pueda resolver un conflicto relacionado con la
vulneracién de un derecho fundamental; (ii) cuando existiendo otras acciones, éstas no
resultan eficaces o idoneas para la proteccion de tales derechos; (iii) cuando adn existiendo
acciones ordinarias, resulta imprescindible la intervencidn del juez de tutela para evitar que

ocurra un perjuicio irremediable.1

De esta manera, la jurisprudencia constitucional ha establecido, por regla general, la
improcedencia de la accién de tutela como mecanismo para solicitar el reintegro laboral,
toda vez que existen otros mecanismos idéneos establecidos en la jurisdiccion ordinaria
laboral o en la contencioso administrativa, segun sea la forma de vinculacién laboral del

interesado.

Sin embargo, la Constitucién Politica de Colombia en su articulo 13, dispone que el Estado
debera propender para la realizacién de la igualdad material, es decir, debera promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, estableciendo en cabeza suya la
obligacion de adoptar medidas a favor de los grupos discriminados o marginados, en especial
de aquellos que por su condicidn fisica 0 mental se encuentran en situaciones de debilidad

manifiesta.

En relacién con los sujetos que presentan algun tipo de discapacidad, ha considerado la
jurisprudencia que son titulares del derecho a la estabilidad laboral reforzada, con el cual se
garantiza la permanencia en el empleo del discapacitado luego de haber adquirido la
respectiva limitacion fisica, sensorial o sicolégica, como medida de proteccidn especial y en

conformidad con su capacidad laboral.2



En concordancia con lo anterior, el articulo 47 de la Carta se refiere a las personas
discapacitadas, al establecer que el Estado tiene el deber de adelantar politicas de previsidn,
rehabilitacién e integracién social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a

quienes se prestara la atencién especializada que requieran.

Es asi como, mediante la expedicion de la Ley 361 de 1997, se ordend el disefio de una
politica publica orientada a lograr su rehabilitacién, integracidén social y a procurarles la

atencién especializada que de acuerdo a sus necesidades demanden.
El articulo 26 de la mencionada ley consagro:

En ningln caso la limitacién de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una
vinculacion laboral, a menos que dicha limitacién sea claramente demostrada como
incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefar. Asi mismo, ninguna persona
limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacién, salvo que

medie autorizacion 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 demds normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.

En desarrollo de estos conceptos, la Corte Constitucional, en Sentencia C-531 del 10 de
mayo de 20003, declaré la exequibilidad condicionada del articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
bajo el entendido de que el pago de una indemnizacion al trabajador discapacitado no
convierte el despido en eficaz, si éste no se ha hecho con la previa autorizacion del Ministerio
del Trabajo. Por tal motivo, el despido hecho a un trabajador discapacitado sin el

cumplimiento de este tramite resulta ineficaz.4

Es por ello que, en casos excepcionales, como los de las personas en estado de debilidad
manifiesta o aquellos que ostentan, por mandato constitucional, una estabilidad laboral
reforzada, la accién de tutela se constituye en el mecanismo idéneo para obtener el reintegro

del trabajador despedido.



En este sentido, ha senalado la Corte:

Pues bien, la tutela no puede llegar hasta el extremo de ser el instrumento para garantizar el
reintegro de todas las personas retiradas de un cargo; ademas, frente a la estabilidad existen
variadas caracterizaciones: desde la estabilidad impropia (pago de indemnizacion) y la
estabilidad “precaria” (caso de los empleados de libre nombramiento y remocién que pueden
ser retirados en ejercicio de un alto grado de discrecionalidad), hasta la estabilidad absoluta
(reintegro derivado de considerar nulo el despido), luego no siempre el derecho al trabajo se

confunde con la estabilidad absoluta.

No se deduce de manera tajante que un retiro del servicio implica la prosperidad de la tutela,
porque si ello fuera asi prosperaria la accién en todos los casos en que un servidor publico es
desligado del servicio o cuando a un trabajador particular se le cancela el contrato de
trabajo; seria desnaturalizar la tutela si se afirmara que por el hecho de que a una persona
no se le permite continuar trabajando, por tutela se puede ordenar el reintegro al cargo.
Solamente en determinados casos, por ejemplo cuando la persona estuviera en una situacién

de debilidad manifiesta, o de la mujer embarazada, podria estudiarse si la tutela es viable.5

En aplicacion de la jurisprudencia relacionada con el aspecto dilucidado, se concluye, que
aunque no existe un derecho fundamental que asegure a los empleados la conservacion del
trabajo o su permanencia en él por un tiempo indeterminado, es procedente la tutela como
mecanismo definitivo para el reintegro laboral, cuando se requiere con urgencia la proteccion
de los derechos fundamentales de un empleado en circunstancias de debilidad manifiesta o
que ostente una estabilidad laboral reforzada, en virtud de su especial condicion fisica o

laboral.

1. Derecho a la reubicacién del trabajador que ve disminuida su capacidad laboral.

Tal como se preciso en el acapite anterior, la proteccion laboral reforzada predicable a favor

de las personas con discapacidad, comprende dos aspectos a saber, uno positivo, en virtud



del cual la limitacién de una persona no podra ser motivo para obstaculizar su vinculacién
laboral y, uno negativo, referente a la prohibicién de despedir o terminar el contrato de una
persona por razon de sus limitaciones, salvo que medie autorizaciéon del Ministerio de la

proteccién Social.

Ahora bien, el derecho a la proteccién laboral especial de los discapacitados no se agota en
estas dos mencionadas circunstancias, pues, en desarrollo de este derecho, el legislador
mediante la Ley 776 de 2002, establecié en su articulo 8, la obligacion del empleador de
ubicar al trabajador incapacitado parcialmente en el cargo que desempefaba o a
proporcionarle un trabajo compatible con sus capacidades y aptitudes, para lo cual debera

efectuar los movimientos de personal que sean necesarios.

Esta obligacion tiene su origen constitucional en el articulo 25 Superior, el cual prescribe que

toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.

La Corte, en la Sentencia T-1040 del 27 de septiembre de 20016, preciso el tema:

En algunos casos, el derecho a la reubicacion en un cargo compatible con las condiciones de
salud del trabajador no se limita al simple cambio de funciones. Para garantizar el ejercicio
real de este derecho, la reubicacién debe estar acompafada de la capacitacién necesaria
para que el trabajador se desempefie adecuadamente en su nueva labor. Asi, el articulo 54
de la constitucidn se refiere especificamente a las obligaciones que le competen al Estado y a
los empleadores en lo que se refiere a la habilitacién profesional y técnica y a la obligacion
de garantizar a los disminuidos fisicos el derecho al trabajo de acuerdo con sus condiciones
de salud. Por supuesto, una persona que ha sido reubicada de su puesto normal de trabajo
como consecuencia de una disminucidn fisica requiere capacitacion para desempefar sus
nuevas funciones. De tal modo que, en este caso, la demandante requeria ser capacitada

para su nueva labor.

En esta medida, la jurisprudencia ha concluido que el empleador se encuentra en la
obligacién de reubicar a estos trabajadores y cuando el patrono conoce del estado de salud
de su empleado y estando en la posibilidad de reubicarlo en un nuevo puesto de trabajo, no

lo hace, y por el contrario, lo despide sin justa causa, “implica la presuncién de que el



despido se efectué como consecuencia de dicho estado, abusando de una facultad legal para

legitimar su conducta omisiva.7

Al tenor de estas consideraciones, se concluye que la estabilidad laboral reforzada y el
respeto a la dignidad humana, generan para el trabajador que ha sufrido una mengua en su
capacidad laboral, el derecho a la reubicacién laboral en un ambiente en el que pueda

desarrollar labores que no atenten contra su integridad.

1. Régimen legal de los soldados profesionales.

Mediante la expedicion del Decreto 1793 de 2000, se establecié el Régimen de Carrera y

Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.

El articulo 1° del citado Decreto define a los soldados profesionales como los varones
entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades de combate y
apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucién de operaciones militares, para la

conservacion, restablecimiento del orden publico y demas misiones que le sean asignadas.

Por su parte, el articulo 8° sefala las causales del retiro del servicio de los soldados

profesionales, de la siguiente manera:

ARTICULO 8. CLASIFICACION. El retiro del servicio activo de los soldados profesionales, segin

su forma y causales, se clasifica asi:

a. Retiro temporal con pase a la reserva.
1. Por solicitud propia.

2. Por disminucién de la capacidad psicofisica.



3. Por existir en su contra detencién preventiva que exceda de sesenta (60) dias calendario.

a. Retiro absoluto.

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

4. Por condena judicial.

5. Por tener derecho a pensién.

6. Por llegar a la edad de 45 anos.

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

momento de su ingreso.
8. Por acumulacion de sanciones.

Concordante con lo anterior, el articulo 10° de la mencionada normativa dispone sobre la

causal de retiro por disminucion de la capacidad psicofisica lo siguiente:

ARTICULO 10. RETIRO POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA. El soldado
profesional que no redna las condiciones de capacidad y aptitud psicofisica determinadas por

las disposiciones legales vigentes, podra ser retirado del servicio.

Ahora, frente al tema que nos ocupa, en torno a la evaluacién de la capacidad sicofisica y la
disminucién de la capacidad laboral de los miembros de la fuerza publica, el Decreto 1796 de

2000 define la capacidad sicofisica de la siguiente manera:

ARTICULO 2. DEFINICION. Es 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.

La capacidad sicofisica del personal de que trata el presente decreto serd valorada con



criterios laborales y de salud ocupacional, por parte de las autoridades médico-laborales de

las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

De esta manera, el articulo 3° califica la capacidad sicofisica para el ingreso y permanencia
en el servicio con los conceptos de apto, aplazado y no apto, considerando a este Ultimo
como, 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.

Adicionalmente, el Titulo Il del mentado Decreto indica los organismos y autoridades médico-
laborales Militares y de Policia, competentes para calificar la capacidad psicofisica de los
soldados profesionales. Y en tal sentido, establece que las Juntas Médico-Laborales Militares y
de Policia son competentes para (i) valorar y registrar las secuelas definitivas de las lesiones
o afecciones diagnosticadas; (ii) clasificar el tipo de incapacidad sicofisica y aptitud para el
servicio, pudiendo recomendar la reubicacidon laboral cuando asi lo amerite; (iii) determinar la
disminucién de la capacidad psicofisica; (iv) calificar la enfermedad segln sea profesional o
comun; (v) registrar la imputabilidad al servicio de acuerdo con el Informe Administrativo por

Lesiones; (vi) fijar los correspondientes indices de lesidn si hubiere lugar a ello.

Las reclamaciones que surjan de las decisiones adoptadas por la Junta Médico Laboral, seran
conocidas por el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia, quien, en

consecuencia, podra ratificar, modificar o revocar tales decisiones.

Una vez realizadas las precisiones pertinentes frente al régimen legal aplicable a los soldados

profesionales, procede la Sala de Revisidn a resolver el problema juridico planteado.

1. CASO CONCRETO

En la parte considerativa de esta providencia, la Sala explicd las reglas jurisprudenciales
relacionadas con la proteccién constitucional de la estabilidad laboral reforzada del
trabajador que sufre una disminucién en su capacidad laboral, lo cual le impide la realizacion
normal de sus actividades. De igual forma, se sefiald que es obligacion del empleador

reubicar al trabajador en el desarrollo de nuevas funciones que no impliquen un riesgo para



su salud.

En este orden de ideas, la Sala establecera si el Ejército Nacional de Colombia vulneré los
derechos fundamentales al trabajo, a la vida digna, al minimo vital, a la igualdad y a la
estabilidad laboral reforzada del sefior Ivan Dario Castafieda Galvis, al retirarlo del servicio
militar activo en su calidad de soldado profesional, por haber sufrido una pérdida en su
capacidad laboral del 28.25%. Lo anterior, teniendo en cuenta que el peticionario en su
calidad de soldado profesional se encuentra cobijado por un régimen legal especifico y

especial, mencionado en el acapite anterior.

Observa la Sala de Revision que, en efecto, el Ejército Nacional, de conformidad con su
reglamentacion, procedié a calificar el grado de incapacidad del peticionario en un veintiocho
punto veinticinco por ciento (28.25%) y en consecuencia, lo declaré no apto para el servicio
activo; asi mismo, el accionante dispuso de los recursos administrativos legales existentes
para controvertir la decisién adoptada por la Junta Médica Laboral de la Direccién de Sanidad

del Ejército ante el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia.

Sobre este punto, es necesario mencionar que hasta el momento el Consejo de Estado no se
ha pronunciado acerca de la conformidad con la Constitucién Politica de las causales de retiro
del servicio de los soldados profesionales, motivo por el cual, dicha normativa se encuentra
amparada por una presuncion de constitucionalidad y legalidad. No obstante, esta Sala en el
sub judice, inaplicara por inconstitucional el articulo 10° del Decreto 1793 de 2000, el cual
contempla como causal de retiro del servicio la disminucién de la capacidad sicofisica del
soldado, esto, en la medida en que deviene en la vulneracién de los derechos fundamentales

del peticionario.

Considera la Sala que, si bien le asiste razén al accionado con respecto a que para cumplir la
misién constitucional encomendada, se requiere la plena capacidad sicofisica de un soldado
profesional, al mismo tiempo, no debe perderse de vista, tal como se explicd, 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.

De igual forma, ha de considerarse que el soldado profesional constituye un activo valioso de
las fuerzas armadas, no es reclutado sino que pertenece al Ejército por vocaciéon, de modo

que su compromiso con la misién militar es mas auténtico y fuerte. Su entrenamiento para



permanecer y ser eficiente en el servicio es mas serio. Ademas, en el presente caso esta de
por medio la voluntad decisiva y fuerte del soldado de seguir en sus funciones por considerar
que su incapacidad relativa no es un obstaculo para segquir, incluso en otros cargos, al

servicio y la defensa de su patria.

Al respecto, es menester traer a colacion lo aducido en un pronunciamiento8 reciente de esta
Corporacidn, con similares elementos facticos al caso que ahora nos ocupa, en el cual, el
Ejército Nacional informd a la Corte sobre la existencia de una “Oficina de Atencién al
Personal Militar Herido en Combate del Ejército Nacional”, dependencia creada en 2007, cuya
funcidon se extiende igualmente a la atencién de personal militar afectado en su salud por
“actos del servicio o por causa inherente al mismo”. Informé igualmente acerca de la
existencia de un conjunto de convenios interinstitucionales, suscritos con diversas
fundaciones, encaminados precisamente a brindarle un apoyo al mencionado personal, a

efectos de ayudarlos en su proceso de incorporacién al mundo laboral.

Bajo este entendido, considera la Sala de Revisién que el Ejercito Nacional de Colombia, debe
adoptar las medidas necesarias para reubicar al peticionario, teniendo en cuenta su grado de

escolaridad, habilidades y destrezas.

En corolario, se revocara el fallo proferido por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, autoridad que declaré improcedente la accién de tutela por falta del requisito de
subsidiaridad, sefalando que la posibilidad de acudir a otros medios de defensa judicial y la
falta de demostracién de un perjuicio irremediable, impiden al juez de tutela intervenir el
asunto objeto del sub judice; y en su lugar, se concederd el amparo deprecado para proteger

los derechos fundamentales invocados por el actor.

Asi, se ordenara al Ejercito Nacional de Colombia, que si no lo ha efectuado, dentro del
término de cuarenta y ocho (48) siguientes a la notificacién de la presente sentencia
proceda a incorporar al peticionario en uno de sus programas y en consecuencia, sea

reubicado en una actividad que pueda desempefar.



1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional, administrando

justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucién Politica,
RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR, por las razones expuestas en esta providencia, la Sentencia proferida el
diez (10) de diciembre de dos mil nueve (2009) por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, la cual confirmé la Sentencia del treinta (30) de octubre de dos mil nueve
(2009) del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal y, en su lugar,
CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales al trabajo, a la vida digna, al minimo

vital, a la igualdad y a la estabilidad laboral reforzada del sefior Ivan Dario Castafieda Galvis.

SEGUNDO. ORDENAR al Ejército Nacional de Colombia que en el término de cuarenta y ocho
(48) horas, contado a partir de la notificacidon de este fallo, incorpore al peticionario en uno
de sus programas y en consecuencia, lo reubique en una actividad que pueda desempenar,

teniendo en cuenta su grado de escolaridad, habilidades y destrezas.

TERCERO. LiBRESE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,

para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
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