REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Sentencia No.001
Bogota D.C., @ ¥ siff 0¥

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2017-00038-00
Demandante: Jaime Leonel Rey Alba
Demandado: Distrito Capital de Bogoté - Concejo de Bogota
Tema: Insubsistencia - Reintegro

Agotadas las etapas previstas dentro de la presente actuacién procede el despacho a dictar sentencia de
primera instancia dentro del medio de control de la referencia, teniendo en cuenta las siguientes:

Consideraciones
Pretensiones

1. Se declare la nulidad del acto administrativo No. 0644 de fecha 11 de julio de 2016 suscrito por la
mesa directiva del Concejo del Distrito Capital de Bogota, mediante el cual se declara Insubsistente el
nombramiento realizado al sefior Jaime Leonel Rey Alba en el cargo de conductor Cddigo 480, Grado Salarial
07, en la Unidad de Apoyo Normativo del Concejal Rubén Dario Torrado Pacheco, notificado al demandante
el 14 de julio de 2016.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene
al Distrito Capital de Bogota - Concejo de Bogota a reintegrar sin solucion de continuidad al sefior Jaime
Leonel Rey Alba al cargo que venia ocupando hasta el 11 de Julio de 2016, por haber sido declarado
insubsistente habiendo sufrido accidente de trabajo que lo incapacitd y el pago de los salarios desde el 14
de julio de 2016 e intereses moratorios de lo adeudado a partir de la ejecutoria de la sentencia y costas a
cargo de la demandada.

Hechos de la demanda -

Mediante resolucion 281 del 18 de marzo de 2015, la Junta Directiva del Concejo de Bogota nombra al sefior
JAIME LEONEL REY ALBA en el cargo de conductor quien se posesiona el 20 de marzo de 2015.

El 2 de julio de 2016 ejerciendo actividades propias del cargo sufre un accidente en el hombro derecho, razén
por la que es incapacitado por 4 dias. La incapacidad es puesta en conocimiento del Concejo Municipal el 7
de julio de 2016.

El8 de julio de 2016 la ARL diagnostica que el sefior Rey con tendinopatia del subescapular con una ruptura
parcial articular distal de 8 mm, bursitis subacromiosubdeltoidea y subceracoidea, escaso aumento del liquido
articular o por tenosinovitis del tendén largo del biceps con una imagen linea intrasustancia que sugiere una
ruptura parcial longitudinal

El 11 de julio de 2016 el sefior Rey informa al concejo de Bogota sobre su accidente de trabajo y allega los
conceptos médicos pertinentes.

El 14 de julio de 2016 es notificado de la resolucion 644 del 11 de julio por medio de la cual lo declaran
insubsistente.

En los ex4menes de retiro del 16 de julio se sefiala que los hallazgos encontrados al demandante son
asociados a un accidente de trabajo.
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Tesis demandante (fls.5-7): El demandante sostiene que el acto se encuentra falsamente motivado por
declarar insubsistente a un sujeto de especial proteccion con incapacidad para laborar con ocasion a un
accidente de trabajo ocurrido el 02/07/2016

Tesis demandada: (fls.37-136) La entidad demandada arguye que el cargo desempefiado por el
demandante hace parte de una unidad de apoyo normativo creadas por el articulo 78 de la ley 617 de 2000,
desarroliada por el articulo 5 del acuerdo 492 de 2012 : “...con el fin de adelantar con efectividad su
responsabilidad misional de caracter normativo y de control politico, cada uno de los honorables Concejales,
tendra dentro del Concejo de Bogotd D.C. bajo su direccidon una unidad de apoyo normativo y estara
conformada por un maximo de 12 funcionarios de libre nombramiento y remocion. Minimo ef 50% de dichos
servidores estaran dentro de la denominacién, nivel, cddigo y grado salarial de los cargos de asesor y
profesional universitario.

Sefiala que son funciones de las unidades de apoyo, las siguientes: 1.- Asesorar al concejal de la
formulacion, coordinacién, ejecucion y control de los proyectos y planes que generen en su despacho. 2.
Asistir a foros y debates de interés social, de acuerdo con las instrucciones impartidas por el concejal, 3.-
preparar soportes técnicos y juridicos para fos proyectos de acuerdo que se presenten por iniciativa del
respectivo concejal, 4.- ejecutar los estudios socioecondmicos que requiera el concejal en relacion con el
ejercicio de la funcién publica, 5.- asesorar lo correspondiente a los proyectos de acuerdo o de ponencias
que a juicio del concejal deban realizar de conformidad con sus atribuciones e iniciativas 6.- programar visitas
del concejal respectivo a las comunidades, analizar los problemas y plantearle soluciones 7.- las demas
funciones asignadas por el respectivo concejal. PARAGRAFO .- la plante de personal de cada unidad de
apoyo normativo, sera conformada por postulacion que haga cada Concejal ante la junta directiva de la
corporacion, dentro de la denominacion de los cargos, ¢odigos y grados salariales que le permite |a tabla
incorporada en el presente acuerdo, sin que la sumatoria de las asignaciones basicas mensuales superen el
valor de 48 S.M.L.M.V. este valor se actualizara cada afio de acuerdo con el incremento salarial.

Nivel asistencial

Denominacion: conductor

Cédigo 480

Grado 7

Dependencia donde se ubique el empleo
Jefe inmediato concejal

1.- Conducir el vehiculo de forma que se garantice la proteccion y sequridad de la persona que se traslada y
del vehiculo asignado contribuyendo a su proteccién y seguridad

2 - Revisar y verificar periodicamente el estado del vehiculo, herramientas y equipos de seguridad e informar
fas novedades y requerimientos de mantenimiento para garantizar el buen estado del vehiculo.

3.- Realizar el mantenimiento preventivo y correctivo del vehiculo en forma oportuna

4.- Administrar la informacion confidencial de las estrategias de desplazamiento en cumplimiento con las
normas de seguridad del concejal

5.- Aplicar, evaluar y hacer sequimiento a la sostenibilidad del sistema integrado de gestion.

6.- Demas funciones asignadas por el jefe inmediato, de acuerdo con las funciones del empleo, el perfil
profesional, el nivel y el area de desempenio

En los términos del articulo 3° literal d de la ley 909 de 2004, los funcionarios que ejerzan empleos en las
unidades de apoyo normativo se exceptuan de la aplicacion de las normas incluidas en dicha ley.

Conforme con la anterior normativa fas unidades de apoyo normativo no son planta propia del Concejo de
Bogota D.C. o dependencias dentro de la estructura de esta corporacion, son cargos asignados a cada
concejal, dentro de los grados salariales previstos en el acuerdo 492 de 20123 sin que su sumatoria exceda
48 SMLMV.

Frente a la declaratoria de insubsistencia el articulo 125 de la C.P. dispuso, que son de carrera, incluyendo
como excepcion los cargos de libre nombramiento y remocion, pues para ellos la vinculacién permanencia y
retiro de sus cargos depende de un acto discrecional del empleador.
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Teniendo en cuenta que el Concejal que postuld al demandante solicitd la declaracién de insubsistencia, se
expidio el acto de insubsistencia que hoy se demanda

Problema juridico: El litigio se contrae en establecer si es procedente anular el acto administrativo que
declara insubsistente al demandante a pesar de encontrarse con complicaciones de salud originadas en un
accidente laboral con dictamen médico de la ARL de retorno laboral con recomendaciones dentro de los
cuales figura no conducir vehiculo.

Solucién al problema juridico: le asiste razon al demandante, puesto que las situaciones médico faborales
alegadas constituyen un accidente laboral y, con ocasion a dicha situacion, es un sujeto de especial
proteccion por su condicion fisica encontrandose en una circunstancia de debilidad manifiesta con derecho
a una reubicacion laboral.

Naturaleza juridica de las unidades de apoyo *.

Como o ha sefialado el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia?, la regla general en el ejercicio de la
funcion administrativa lo constituye el ingreso mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo
ha previsto el articulo 125 de la Constitucion Politica. No obstante, hay eventos en los que (a ley determina
los cargos de libre nombramiento y remocion por tratarse del cumplimiento de funciones directivas, de
manejo, de conduccidn u orientacion institucional y, de otra parte, por ser cargos en los cuales es necesaria
la confianza de los servidores que tienen a su cargo esa clase de responsabilidades. ™

En el caso particular la Ley Marco 617 de 2000, “Por |a cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el
Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993,
se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion
del gasto plblico nacional”, sefiala en su articulo 78 que Las asambleas y concejos podran contar con
unidades de apoyo normativo. En desarrolio de dicha norma el concejo de Bogota mediante fa expedicion
del acuerdo 492 del 20 de septiembre sefialo en su articulo 5 las funciones de las Unidades de Apoyo
Normativo:

1. Asesorar al Concejal en Ia formulacion, coordinacién, ejecucion y control de los proyectos y pianes que se
generen en su despacho.

2. Absolver consuftas, prestar asistencia técnica y emitir conceptos en los asuntos que les sean
encomendados.

3. Aportar elementos de juicio para la toma de decisiones relacionadas con fa formulacion, ejecucion y control
de los diferentes planes y proyectos.

4. Asistir a foros y debates de interés social, de acuerdo con instrucciones impartidas por el Concejal.

5. Asesorar a las comunidades de las diferentes localidades en materia de planes y proyectos de desarrolio.
6. Preparar los soportes técnicos y juridicos para los Proyectos de Acuerdo que se presenten por iniciativa
del respectivo Concejal.

7. Efectuar los estudios sacio-econémicos que requiera el Concejal en relacion con el ejercicio de la funcion
publica de {as entidades distritales.

8. Asesorar o correspondiente a los Proyectos de Acuerdo o de ponencias que a juicio del Concejal deban
realizar de conformidad con sus atribuciones e iniciativas.

9. Programar las visitas del Concejal respectivo a las comunidades, analizar los problemas y plantearle
soluciones.

10. Las demas funciones que les sean asignadas por el respectivo Concejal.

En el articulo 14 del citado acuerdo se sefiala dentro de la planta de cargos de [as unidades de apoyo, el de
conductor codigo 48 grado salarial 07

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, sentencia del
quince {15) de noviembre de dos mil dieciocho (2018), Radicacion nimero: 05001-23-33-000-2013-01754-01(4450-16), Actor: Angela Maria Patifo Garcia.
Demandado: Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada, Metro De Medeltin LTDA, Sentencia 0-218-2018.

? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccin B. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Consejero ponente: Gerardo
Arenas Monsalve, nimero intemo 3685-2013.

¥ Sentencia C-1177 de 2001. En el mismo sentido. ver las sentencias SU-448 de 2011, T-289 de 2011, C-1177 de 2010, SU-917 de 2010, C-279 de 2007, C-506
de 1999, C-195 de 1994 y C-391 de 1993
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Los empleados publicos pertenecientes a las Unidades de Apoyo Normativo, son funcionarios de manejo y
confianza en los terminos establecidos en el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 443 de 1998 y en
consecuencia se consideran de libre nombramiento y remocion.

En cuanto a las caracteristicas de las Unidades de Apoyo Normativo es importante sefalar, que estas no
son planta propia del Concejo o dependencias dentro de la estructura de dicha Corporacion, son cargos
asignados a cada concejal, dentro de los grados salariales que le permite el Acuerdo No. 492 de 2012,

Las funciones de las Unidades de Apoya Normativo, en su desarrollo normal exigen una confianza plena y
total, o implican una decision politica, teniendo en cuenta la naturaleza juridica de la Corporacién, y el cabal
desempefio de la fabor asignada debe responder a las exigencias discrecionales del concejal.

Asi las cosas, resulta razonable que quienes desempefian este tipo de empleos no tengan que pasar todas
y cada una de las etapas que integran un proceso de seleccion por méritos toda vez que, se repite, el factor
determinante en la provision de estos cargos es la confianza que se predica directamente del ejercicio de las
funciones de direccion u orientacion institucional.

Sobre este particular, vale la pena sefialar que es precisamente el grado de confianza que se exige para el
desempefio de ese tipo de cargo lo que le permite al nominador disponer libremente su provisién y retiro,
incluso sin que sea necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar una u otra decision.

El articuio 41 de la Ley 909 de 2004, “por la cual se expiden normas que regulan el empleo piblico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan ofras disposiciones’, dispusc de manera genérica que ‘la
competencia para efectuar la remocion en emplecs de libre nombramiento y remocion es discrecional y se
efectuara mediante acto no motivado”.

Aunque de acuerdo con la norma, la remocion de empleos de libre nombramiento y remocion es discrecional
y no requiere motivacion, cabe precisar que fa regla y medida de la discrecionalidad de un instrumento como
la declaratoria de insubsistencia es la razonabilidad. En otras palabras, la discrecionalidad es un poder en el
derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decision dentro de limites justos y
ponderados.

En concordancia con tal planteamiento, la jurisprudencia constitucional en sentencia C-734 de 2000 indico
que a las autoridades publicas se les permite “apreciar las circunstancias de hecho y las de oportunidad y
conveniencia que rodean la toma de la decision, concediéndole la posibilidad de actuar o de no hacerlo,
0 de escoger el contenido de su determinacion, siempre dentrc de las finalidades generales inherentes a (a
funcién publica y las particulares implicitas en la norma que autoriza la decision discrecional

Asimismo, Consejo de Estado ha sostenido* que “...tratandose de la facultad discrecional, reiteradamente
se ha dicho que es una potestad juridica del Estado que permite a la autoridad administrativa en presencia
de circunstancias de hecho determinadas, adoptar una u otra decisién; es decir, cuando su conducta o forma
de proceder no esté previamente determinada por la ley. En estos eventes, el servidor publico es libre para
apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad y el contenido de su decision dentro de las varias
posibilidades.”

En conclusion “La estabilidad ‘entendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en el sentido de
que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas por la ley en relacion con su
desempefio, no sera removido del empleo’, es plena para los empleos de carrera pero restringida o precaria
para los de libre nombramiento y remocidn, ‘pues para éstos la vinculacién, permanencia y retiro de sus
cargos depende de la voluntad del empleador, quien goza de cierta discrecionalidad para decidir libremente
sabre estos asuntos, siempre que no incurra en arbitrariedad por desviacién de poder®

Los limites constitucionales al ejercicio de las facultades discrecionales ¢

Si bien la consagracion de poderes discrecionales no contraria por si misma la Constitucion, la existencia de
poderes absolutos si resulta contraria a los postulados de un Estade de derecho. Esta limitacion quedd

¢ Seccion segunda, Subseccion B, sentencia del 8 de mayo de 2003, referencia: 3274-02.
» §sentencia SU-448 de 2011.
® Estudio realizado en sentencia T-372-2012 Ponencia del Dr. Jorge lvan Palacio Palacio
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expresamente consagrada en el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo -CCA-, al establecer que
“en la medida en que el contenido de una decision, de caracter general o particular, sea discrecional, debe
ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.
De esta disposicion pueden extraerse tres elementos comunes a toda potestad discrecional:

1) Debe existir una norma de rango constitucional o legal que contemple la discrecionalidad expresamente.
En virtud de los articulos 6, 121, 122 y 123 de la Carta, las autoridades solamente pueden actuar conforme
a las competencias gue les han sido expresamente asignadas constitucional ¢ legalmente. De esta forma,
unicamente podran obrar de manera discrecional cuando exista una disposicion de tal naturaleza que
explicitamente lo autorice. Ello tiene por finalidad “delimitar el campo de accion, funcion ¢ actividad que
corresponde ejercer a una determinada entidad o autoridad piblica, haciendo efectivo de esta manera el
principio de seguridad juridica™ . En un Estado de derecho “la autoridad, actda siempre con competencias
que, en principio, son limitadas, (...} [y por ello] al funcionario publico lo que no le esta expresamente
atribuido, le esta prohibido”. De esta forma, “la competencia es parte esencial del debido proceso y
presupuesto de validez de los actos que se profieren, pues si una autoridad expide un acto sin tener
facultades para hacerlo, éste es nulo”8

i) Su ejercicio debe ser adecuado a los fines de la norma que |a autoriza. Esta Corte ha manifestado
que "la adecuacion es la correspondencia, en este caso, del contenido juridico discrecional con la finalidad
de la norma originante, en otras palabras, la armonia del medio con el fin; el fin juridico siempre exige medios
idéneos y coherentes con €19, Es claro, entonces, que “el derecho no es un fin en si mismo sino un medic al
servicio de la sociedad. Por lo tanto, es necesario confrontar los moviles con los fines. De alli surgen
justamente las teorias del "abusc del derecho” -en derecho privado-, y fa “desviacion de poder” -en el derecho
publico-"L Ello es un principic basico del Estado Social de Derecho, para evitar que la discrecionaiidad se
convierta en arbitrariedad. Todo acto del Estado debe estar conforme con su finalidad esencial, ya que las
potestades se conceden, no para que se cesen a discrecidn, sin discernimiento, sino en vista de un fin
determinado”."" No obstante los objetives particulares de toda ley, la Constitucion consagra como fines
genericos del Estado y la funcion administrativa: i la proteccion de ta vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos y libertades de los residentes en Colombia (art. 2°); y ii) el interés general (art, 209).

i} La decisién debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa. La determinacién que se
adopta debe guardar una medida o razon que objetivamente se compadezca con los supuestos facticos que
la originan. De esta manera, "el principio de proporcionalidad cumple dos funciones: i) en primer Jugar, sirve
de criterio de accion, esto es, como sustento de las actuaciones de los distintos érganos del Estado, el cual
se realiza con su observancia y aplicacion a cada caso concreto. i) En segundo lugar, es un criterio de
control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva actuacion
administrativa™? Al examinar si una actuacién cumple con este requisito, deberan tenerse en cuenta ios
diferentes supuestos facticos que rodean el asunto, especialmente las condiciones particulares de (a
persona.

Estos tres elementos, han sido reconocidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado:

‘No puede olvidarse que la ley en las oportunidades que autoriza el ejercicio del poder discrecional, exige en
todo caso que tal potestad debe desarrollarse en forma adecuada a los fines de la norma que la autoriza y
proporcional a los hechos que le sirven de causa. (Articulo 36 del C.C.A). {...) Siendo asi, el poder
discrecional no es un atributo omnimodo que le permita a las autoridades actuar soberanamente, puesto que
no obstante que emana del privilegio que ostenta la administracion de hacer efectivos los principios de
ejecutoriedad y ejecutividad de sus decisiones, la autoridad debe tener presente que los poderes estatales
no son un fin en si mismo sino un medio al servicio de la sociedad y que sus decisiones surgen de la
ordenacién de unos hechos para lograr llegar a una finalidad. (...) Cabe destacar, que el articulo 36 del
C.C.A,, consagra la regla general de la discrecionalidad y sefiala la proporcionalidad entre los hechos que le
sirven de causa, que no es ofra cosa que la accion del hecho causal sobre el efecto juridico, la medida o
razon que objetivamente debe existir entre la realidad de hecho y ef derecho que supone la verdad de los
hechos y su conexidad con la decision. {...) En armonia con las afirmaciones anotadas, la presuncién de

7 Sentencia C-429 de 2001
3 ibidem
3 Sentencia C-525 de 1995

" JOSSERAND. Luis J. El abuso de los derechos y ofros ensayos. "Relatividad y abuso de los derechos”. Editorial Temis. Bogota. 1982, pag. 25.
" Sentencia T-602 de 1992

2 Cansejo de Estado, Seccion Tercera. sentencia del 13 de noviembre de 2008, exp.. 17009,
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legalidad que ostenta la generalidad de los actos discrecionales, se mantiene intacta ante la sede
jurisdiccional en tanto la decision esté precedida de supuestos de hecho reales, objetivos y ciertos, haciendo
de esta forma operante el postulado consagrado en el articulo 36 del C.C.A"13

Para la Corte Constitucional la mayor libertad que conlleva el ejercicio de facultades discrecionales v la
consecuente estabilidad laboral precaria de los funcionarios de libre nombramiento y remocion, ha sido
asimilada por ef ordenamiento juridico con una atenuacion del deber de motivacion de los actos que los
retiran del servicio. En ese sentido, “si bien la regla es que los actos administrativos deben ser motivados, Ia
Corte ha admitido la existencia de excepciones a ese principio general, las cuales deben ser expresamente
establecidas por el legislador, tal y como sucede en el caso de la declaracion de insubsistencia de
funcionarios de libre nombramiento y remocion, y con relacion a algunos cargos que se encuentran inscritos
en regimenes especiales de carrera”.'*Sin embargo, para este Tribunal ello “no significa que tal autorizacion
finsubsistencia de empleados de libre nombramiento y remocion] sea una patente de corso para proceder
arbitraria o caprichosamente en estos casos™%y, por tanto, “no libera al funcionario del deber de obrar
conforme a los principios constitucionales y legales que rigen la funcién administrativa.” Es por ello
que ‘fas decisiones que adople la Administracion en ejercicio de dichas facuftades, necesariamente deben
tener fundamento en motivos suficientes que permitan distinguir lo discrecional de lo puramente arbitrario 0
caprichoso, tal como lo exige el articulo 36 del Codigo Contencioso Administrativo."7 {Subrayas fuera de
texto]

Ahora bien, en aras de evitar la arbitrariedad en la insubsistencia de los cargos de libre nombramiento y
remocidn, el articulo 26 del Decreto ley 2400 de 1968 “por el cual se modifican las normas que regulan ia
administracion del personal civil y se dictan ofras disposiciones”, consagro la obligacion de dejar constancia
en la hoja de vida de los empleados que no pertenecen a la carrera, de las causas que motivan la
insubsistencia. Dice la norma:

"El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, que no pertenezca a una
carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la
providencia. Sin embargo, debera dejarse constancia del hecho y de las causas gue lo ocasionaron en la
respectiva hoja de vida. {...)"

La Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de esta norma sefialo:

“El articulo 26 del decreto Ley 2400 de 1968, leido integramente indica que en la respectiva hoja de vida del
funcionario desvinculado, debera dejarse constancia del hecho y de fas causas que ocasionaron st refiro.
Esta prescripcion aleja a la facultad discrecional que se contiene en la norma, de |a posibilidad de ejercerse
en forma caprichosa o arbitraria, al ordenar dejar constancia posterior, aunque sumaria, de la motivacion que
conduio a la decisidn de declarar insubsistente al funcionario. Por ello, el sentido completo del articulo 26
consiste en indicar que la providencia que ordena la desvinculacion no tiene que expresar dentro de su propio
texto la motivacion de tal decision, no obstante lo cual debe dejarse constancia de ella en Iz hoja de vida del
servidor publico. Asi, el funcionario desvinculado puede conocer las razones que lievaron a declarar la
insubsistencia de su designacion, y si estima que ellas configuran una arbitrariedad, un abuso o una
desviacion de poder, ejercer los medios de defensa judicial a su alcance. (...) De esta manera, la lectura
completa de la disposicion acusada, lleva a concluir sobre su exequibilidad. No solo |a falta de motivacion de
los actos administrativos de funcionarios de libre nombramiento y remocién, como se vio, no se opone a la
Constitucién, sino que en el caso presente, la exigencia de motivacion posterior excluye |a posibilidad de que
la desvinculacion asi efectuada se erija en un acto arbitrario y caprichoso contra el cual no exista la
posibilidad de ejercer el derecho de defensa, como lo aduce la demanda. No hay en este caso, excepcion al
principio de publicidad de los actos administrativos, pues el interesado puede conocer la motivacidén que
origind su retiro.'® [Subrayas fuera de texto].

13 Seccion segunda, Subseccion B, sentencia del 8 de mayo de 2003, referencia: 3274-02.
" Sentencia T-064 de 2007,

' Sentencia C-734 de 2000.

' Sentencia SU-817 de 2010.

'" Sentencia T-064 de 2007.

18 Sentencia C-734 de 2000. En el mismo sentido puede verse la sentencia T-064 de 2007 en donde se afirmo: "la Corte Constitucional ha sefialado que adn en
estas situaciones excepcionales, donde no se requiere expresar los motivos del acto. ello no significa gue no deban existir razones suficientes para la expedicion
del mismo, ya que la ausencia de éstas seria equiparable con el concepte de arbitrariedad en la actuacion. Asi, por ejemplo, la Corte ha sefialado que, en el caso
de los actos de desvinculacion de tos funcionarios de libre nombramiento y remocion -las cuales constituyen una excepcion at principio general de motivacion que
encuentra soporte en normas superiores y en el hecho de que |a provisidn de dichos empieos supone la consideracion, principalmente, de razones de tipo personal
o de confianza- resulta necesario, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, que la autoridad administrativa deje constancia det
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Al permitir al empleado conocer los motivos del despido en un cargo de libre nombramiento y remocién, asi
lo fuere en la hoja de vida, se “hace efectiva fa clausula de Estado de Derecho, el principio democréatico, e/
principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a los asociados contar
con elementos de juicio suficientes para efercer su derecho de contradiccion y defensa a fin de acudir ante
las instancias gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el gjercicio del poder™. Por
esta razon, encuentra la Corte que “lo normal es que sea concomitante con el acto administrativo y esté
incluida fa motivacion dentro de aquél para que asi sea mas claro el principio de publicidad. Sin embargo,
esta el caso ya expresado del articulo 26 del Decreto 2400 de 1968 que exige dejar constancia del hecho y
de fas causas del retiro en la respectiva hoja de vida del servidor pablico de libre nombramiento y remocion
a quien se declara insubsistente. Esta sabia determinacion evita el abuso del derecho vy fa desviacion del
poder."2[Subrayas fuera de texto].

De otra parte, es claro para fa Corte que el cumplimiento de este requisito (motivacién de la insubsistencia)
no se reduce a la enunciacion formal de expresiones genéricas que no expongan la realidad del sustento de
la medida. Como lo ha sostenido esta Corporacion, si bien “en los casos de los empleados de libre remocion
existe una mayor discrecionalidad, no implica que la adminisiracion pueda actuar arbitrariamente, invocando
razones abstractas de buen servicio. Una medida de esta indole, debe obedecer a una justificacion minima
en cuanto a la necesidad de atender a la oportuna, eficaz y eficiente prestacion def servicio. 2! Asi, ta mayor
libertad “no significa que fa administracion puede eshozar argumentos genéricos y difusos como justificacion
de la decision, pues aquelia debe ser (i) suficiente, (i) concreta, esto es, debe obedecer a moviles particulares
(i) cierta y iv) concurrente al acto que origina el despido."22 [Subrayas fuera de texto].

Ademas, el Consejo de Estado al referirse a casos en donde las autoridades acuden a "razones del servicio®
para justificar decisiones discrecionales, ha manifestado: “cuando fa Administracion decide declarar
insubsistente a un servidor pablico de libre nombramiento y remocion, se presume que se realizé en procura
del buen servicio publico, conforme con la facultad discrecional del nominador para disponerde bscagos ayos
Stulares no estin amparados por algin fuero especial de inamovilidad.” En este sentido, agregd dicho
Tribunal: “hacer uso de la facuftad discrecional cuando no sea evidente la afectacion del servicio (..,
deslegitima el sentido de la facultad discrecional y se constituye en una forma de responsabilidad objetiva
proscrita en nuestro ordenamiento juridico”.2*Lo anterior conlleva “para la parte actora fa labor probatoria de
acredifar fa buena prestacion del servicio que venia cumpliendo; sus méritos, condiciones personales y
profesionales, capacidades, idoneidad y rectitud en el desarofio de la labor, aspecto que resulta
deferminante para establecer si con su retiro se cumple la finalidad del poder discrecional, que es fa
optimizacion del servicio.” [Subrayas fuera de texto].

En consecuencia, segln la jurisprudencia de esta Corporacion y del Consejo de Estado, la facultad de
declarar insubsistente a los empleados de libre nombramiento y remocién no es absoluta, toda vez que en
un Estado constitucional de derecho no existen poderes absolutos al encontrarse limitados por los valores,
principios y derechos constitucionales. Los limites establecidos a las facultades discrecionales estan dados
en que la medida debe adecuarse a los fines de fa norma, del Estado y de la funcion administrativa, y ser
proporcional a los hechos que le sirven de causa. De ello debera dejarse constancia en la hoja de vida del
funcionaric de manera suficiente, concreta, cierta y concurrente al acto que origina el despido, sin acudir a
razones genéricas o abstractas que no expongan con claridad los hechos. Lo anterior, sin perjuicio de que
la entidad proceda a motivar directamente el acto administrativo, lo cual solo seria solo una muestra del
apego a los lineamientos de la Constitucion, Para la Corte este razonamiento resulta indefectiblemente
extensible al régimen de la Fiscalfa General de la Nacién, como una garantia minima de todo trabajador
vinculado en un cargo de libre nombramiento y remocion.

hecho y de las causas que ocasionaron |a declaratoria de insubsistencia del nombramiento en a respectiva hoja de vida, con lo cual. conforme lo ha establecido
esta Corporacion, se garantiza que el alectado pueda conocer los motivas que impulsaren a la Administracion a adoptar tal decision y se evita la arbitranedad en
dichas actuaciones.

7 Sentencia SU- 917 de 2007.

7 Senlencia SU-250 de 1998.

# Sentencia T-532 de 1998.

“# Sentencia T-494 de 2000.

** Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion *B", sentencia del 3 de febrero de 2011, radicacion nimero: 25000-23-25-000-2002-00492-
01 {0388-09).

24 3ala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccion "B", sentencia del 18 de mayo de 2008, radicacion namero: 25000-23-25-000-2001-00140-
014319 -04).

** Ibidem. En el mismo sentido ver las siguientes sentencias de ese alto tribunal; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B, Sentencia del 8 de mayo de 2003, Referencia: 3274-02; y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
A, Sentencia del 31 de enero de 2002, Radicacion nimero: 07001-23-31-000-19970631-01 {1958 -98).
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Las personas con discapacidad en los cargos de libre nombramiento y remocién. 2

La proteccion especial de quienes por su condicion fisica o mental se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta proviene directamente de la Constitucion y de los diferentes instrumentos
internacionales de derechos humanos que integran el bloque de constitucionalidad (art. 93 superior), por lo
que su garantia no depende de un desarollo legislativo o reglamentario. En efecto, el articulo 13 de la
Constitucién enuncia:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades
y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica. El Estado promovera las
condicicnes para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica
0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan.” [Subrayas fuera del texto].

En este contexto, también pueden mencionarse el articulo 47, ibidem, que sefiala: "el Estado adelantara una
politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
a quienes se prestara la atencidn especializada que requieran.” Igualmente, el 54 superior contempla: “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.”

En cuanto a los instrumentos intemacionales que protegen los derechos de las personas con disminuciones
fisicas 0 mentales, se encuentran entre otros?’:

- El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales?

- Ei Protocolo de San Salvador sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales?,

- La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad®?,

- Las Normas Uniformes sobre la igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad3”,

- El Convenio 159 de la OIT Sobre la Readaptacion Profesional y el Emplec de Personas Invalidas®,

- La Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra Personas
con Discapacidad33.

Como lo sefialo esta Corporacion3 en la sentencia C-824 de 2011, de conformidad con las disposiciones de
rango superior que reconocen y consagran los derechos de las personas con limitaciones o con
discapacidad, "es evidente que los Estados tienen obligaciones especificas y preferentes en relacion con la
adopcion de medidas para evitar la discriminacion y garantizar los derechos fundamentales de las personas
con discapacidad." En este sentido, las autoridades estan llamadas no solo a eliminar todas las formas de
discriminacion, sino que ademas deben adoptar medidas de inclusion y acciones afirmativas encaminadas a
garantizar la igualdad de oportunidades y la equidad. Al respecto, dijo esta Corporacién en la mencionada
decision:

"En este sentido, especial atencion le ha merecido a la Corte la garantia de la iguaidad y de la no
discriminacion a las personas con limitaciones o con discapacidad, el cual ha sido reconocido y garantizado
en innumerables oportunidades3®, haciendo énfasis en la necesidad de brindar un trato especial a ese grupo
poblacional e insistiendo en que el derecho a la igualdad trasciende la concepcion formal y debe tener en
cuenta las diferencias reales, y que en relacidn con las personas con discapacidad, ‘la igualdad de

% Analisis sentencia 372 de 2012 Ponencia Dr. Jorge Ivan Palacios

" Al respecto puede verse la sentencia C-824 de 2011 en donde se hace un recuento completo de los multiples instrumentos internacionales gue propenden por
la igualdad rea! y efectiva de las personas con discapacidad.

2 Aprobado por la Ley 74 de 1968

2 Aprobado por la Ley 319 de 1996 y declarado exequible por la Sentencia C-251 de 1997.

1 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembxre de 2006, aprobada mediante fa Ley 1346 de 2008 y revisada mediante la Sentencia
C-293 de 201014, en donde la Corte adelantd el analisis material sobre el contenido y estipulaciones de este instrumento internacional.

“ Adoptada mediante Resolucién aprobada por la Asamblea Generat de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1993.

1z Aprobado por el Estado colombiano mediante Ley 82 de 1988. En virtud de este se expidid la recomendacion nimero 168 sobre la readaptacion profesional y
el empleo de personas invalidas.

3 Adoptada por la Asamblea Generat de la OEA en 1999 e incorporada al derecho interno por Ley 762 de 2002. En virtud de digho tratado, Colombia, como Estado
parte, se compromelid a adoptar las medidas legislativas, sociales, educativas, laberaies y de cualquier otra indole necesarias para eliminar |a discriminacion
contra fas personas discapacitadas y & propiciar su piena integracion en la sociedad. Tanto la Ley aprobatosia como la Cenvencién fueron declaradas exequibles
por la Carte Constitucional, mediante Sentencia C-401 del 20 de mayo de 2003.

 Corte Constitucional

" Ver sentencia T-288 de 1995 y C-983 de 2002, entre otras.
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oportunidades es un objetivo, y a la vez un medio, para lograr el maximo disfrute de los demas derechos y
la plena participacién en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién (CP art. 2). La
igualdad de oportunidades es, por consiguiente, un derecho fundamental mediante el que se ‘equipara’ a las
personas en inferioridad de condiciones, para garantizarles el pleno goce de sus derechos.” Asi mismo, ha
insistido en que los derechos especificos para las personas con discapacidad implican necesariamente,
acciones afirmativas a favor de éstas, de manera que ‘autorizan una "diferenciacion positiva justificada” en
favor de sus titulares. Esta supone el trato mas favorable para grupos discriminados o marginados y para
personas en circunstancias de debilidad manifiesta (CP art. 13)'36.

En cuanto a la necesaria eliminacion de la discriminacion y la garantia de la igualdad real y efectiva
de esta poblacidn, la jurisprudencia de la Corte ha insistido en que las personas con limitaciones o
con discapacidad, deben gozar de la plenitud de los derechos que la Constitucion reconoce a todas
las personas, sin que puedan ser discriminadas en razén de su particular condicién de discapacidad.
En este sentido, ha resaltado que existen dos tipos de situaciones que constituyen actos
discriminatorios contra fas personas con limitaciones o con discapacidad: (i) de un lado, toda accion
que anule o restringa los derechos, libertades y oportunidades de estas personas; y (ii) de otro lado,
toda omision injustificada respecto de las obligaciones de adoptar medidas afirmativas para garantizar
los derechos de estas personas, lo cual apareja como consecuencia, la exclusion de un beneficio,
ventaja u oportunidad, y por tanto constituye una discriminacion 37"

En esta materia el Congreso ha expedido diferentes leyes. Entre las més significativas se encuentran la 361
de 1997, “por la cual se establecen mecanismos de integracion social de las personas con limitacion y se
dictan otras disposiciones”; la 1145 de 2007, “por medio de la cual se organiza el Sistema Nacional de
Discapacidad y se dictan otras disposiciones”; y la 1346 de 2009, “por medio de la cual se aprueba la
‘Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad 3. Normatividad que es una clara
muestra del principio de progresividad en materia de derechos sociales, econémicos y culturales, en tanto
persiguen avanzar significativamente en la garantia de los derechos de las personas que padecen algun tipo
de limitaciones.3 También es desarrollo de {a forma organizativa acogida por la Constitucion de 1991, como
Estado social de derecho (art. 1° superior). Asi mismo, responde a los fines esenciales (efectividad de los
derechos, art. 2° superior} y sociales {derechos sociales, economicos y culturales, arts. 42 ss), que lleva al
reconocimiento de la primacia de los derechos inalienables del ser humano (art. 5° superior).

Siendo claro el deber de todas las autoridades de adoptar medidas que garanticen fa igualdad real y efectiva
de quienes por su condicion economica, fisica y mental se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta, es necesario resaltar que el concepto de sujeto de especial proteccion y la forma en la cual se
adquiere esa condicion, por ejempio, las personas con discapacidad, no han sido un aspecto que haya tenido
un desarrolio pacifico y univoco.

Esta Corporacion ha venido desarrollando una serie de subreglas que avanzan en la garantia del ejercicio
efectivo de todos los derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social. En el caso de la
personas con limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales, también se ha utilizado el término “discapacitado’,
queriendo significar las personas que padecen alguna deficiencia fisica o mental que les impide actuar en la
sociedad en igualdad de condiciones respecto de quienes no sufren dolencia alguna. Come lo ha afirmado
este Tribunal en la sentencia T-198 de 2006:

'La elaboracion de una nocién de discapacidad ha sido un proceso muy lento y dificil. En cada momento de
la historia, con base en los conocimientos cientificos con los que se ha contado, los legisladores han regulado
diversos aspectos de esta problematica. De alli que Ia terminologia empleada en la materia haya cambiado

con el paso del tiempo. De hecho, hoy por hoy, se trata de un concepto en permanente construccion y
revision.”

* Sentencia T-288 del 5 de julio de 1995.

¥ Ver las Sentencias C401 de 2003. C-174 de 2004, C-804 de 2009, y C-840 de 2010. Ver también las Sentencias T- 826 de 2004, T-288 de 1995 y T-
378 de 1997. Verigualmente el Auto 06 de 2000

* Adoplada por la Asamblea General de la Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.

' El contenido de este principio fue ampliamente desarrollado en la sentencia C-727 de 2009 en Ia cual se dijo: "De lo anterior se derivan dos clases de deberes
para el Estado. Por una parte, debe adoptar y poner en marcha medidas positivas para lograr una igualdad real de condiciones y oportunidades entre los asociados
y al hacerlo. dar cumplimiento a sus obligaciones constitucionales de satisfaccion progresiva de los derechos economicos, sociales y culturales basicos de la
poblacion {clausuta de erradicacion de las injusticias presenles). Y. por ofra, debe abstenerse de adefantar, promover o ejecutar politcas, programas o medidas
ostensiblemente regresivos en materia de derechos economicos, sociales y cufturales, que conduzean clara y directamente a agravar la situacion de injusticia, de
exclusion o de marginacion que se pretende coregir, sin que ello impida avanzar gradual y progresivamente hacia el pleno goce de tales derechos.”
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En el ambito laboral, la principal determinacion que debe ser tenida en cuenta para elaborar un concepto de
discapacidad y el consecuente cuidado especial de quienes la padecen, es el hecho de que “la sujecion de
laley a la libertad, la dignidad y los derechos del trabajador a la que se refiere el articulo 53 de la Constitucion,
en concordancia con el principio de favorabilidad en Ia interpretacion de las fuentes formales del derecho
consagrado en el mismo articulo,*% implican que las facultades que la ley le otorgue al empleador deben
interpretarse de conformidad con la libertad, la dignidad, y los derechos de los trabajadores™!. En este
sentido, cualquier atribucion que le sea conferido al ente nominador, debera ser respetuoso de esos intereses
superiores, que en el caso de las personas con discapacidad exigen un mayor acatamiento.

La sentencia T-198 de 2006 distinguio entre deficiencia, discapacidad e invalidez, para sefialar que implican
una disminucion de fas capacidades fisicas, mentales o sensoriales de la persona. Al respecto, sefialé:

“Asi mismo, se encuentra establecido que se presenta una clara diferencia entre los conceptos de
discapacidad e invalidez. En efecto, podria afirmarse que la discapacidad es el género, mientras que la
invalidez es la especie, y en consecuencia no siempre que existe discapacidad necesariamente nos
encontramos frente a una persona invalida. La invalidez seria el producto de una discapacidad severa. (...)

Por el contrario, pedria afirmarse que el concepto de discapacidad implica una restriccion debida a la
deficiencia de la facultad de realizar una actividad en la forma y dentro del margen que se considera
normal para ser humano en su contexto social. En este sentido, discapacidad no puede asimilarse,
necesariamente a pérdida de capacidad laboral. Asi, personas con un algun grado discapacidad pueden
desarrollarse plenamente en el campo laboral, y en consecuencia, la equiparacion hecha por la entidad
demandada carece de fundamento constitucional, iegal y cientifico.

De la misma manera puede afirmarse que la proteccion otorgada por la Constitucion y desarrollada por la
Ley 361 de 1997 se encuentra dirigida a la discapacidad, y no solamente a la invalidez.

En efecto, la invalidez implica incapacidad para desarrollarse en el campo laboral por haber perdido el 50%
o mas de fa capacidad laboral, y en consecuencia resultaria inaplicable la proteccion laboral reforzada
establecida, puesto que la persona no estaria en las condiciones aptas para realizar ninguna clase de
actividad.

Por el contrario, dicha proteccion cobra plena aplicacion en los casos de los trabajadores discapacitados,
toda vez que lo que se busca es permitir y fomentar la integracion de este grupo a la vida cotidiana,
incluyendo el aspecto laboral.”

En materia laboral y del derecho a la seguridad social, la Corte ha venido desarrollando una linea
jurisprudencial que abandona una vision restringida y formal del concepto "limitacién” y ha aceptado la
condicion de sujeto de especial proteccion constitucional en casos en donde no necesariamente existe un
dictamen meédico que lo certifique. Asi sostuvo:

"Desde |a pluricitada sentencia T-198 de 2006 se ha dicho que ‘en materia laboral, la proteccion especial de
quienes por su condicion fisica estan en circunstancia de debilidad manifiesta se extiende tambien 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 gue exista una caiificacion
previa que acredite su condicion de discapacitados o de invalidez. #2131

En muitiples pronunciamientos se ha reconocido por este Tribunal (entre otras las sentencias T-263 de 2009
y T-513 de 2006), que quienes se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta por su condicion
fisica o mental, no son solo aquellos que han sido calificados médicamente como “imitados fisicos, siquicos,
invalidos o discapacitados*?], sino que se hace extensivo a todos los trabajadores que se encuentren en una

" El articula 53 dispone: “El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales {...) situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en ia aplicacion e interpretacion de ias fuentes formales de derecha”.

‘! Sentencia T-1040 de 2001,

' Sentencia T-094 de 2010. En el mismo sentido ver las sentencias T-198 de 2006, T-513 de 2006, T-819 de 2008, T-504 de 2008, T-392 de 2008, T-603 de 2009.
T-643 de 2009, T-784 de 2009, T-263 de 2009, T-866 de 2009, T-065 de 2010, T-094 de 2010, T-663 de 2011 y T-292 de 2011

' Este criterio encuentra respaldo en lo previsto en el numeral 1° del articulo 1° del Convenio 15¢ de la Organizacion Intemacional del Trabajo, incorparado en el
ordenamiento juridico intemo mediante la Ley 82 de 1988: "A los efectos del presente convenio, se entiende por “persona invalida® toda personas cuyas
posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo queden substancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter
fisico 0 mental debidamente reconagida.”
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situacion de debilidad manifiesta como consecuencia de la afectacion de su estado de salud*39" Es
necesario erradicar la idea de que |a especial proteccién solo se presenta cuando existe una pérdida de
capacidad laboral de mas del 50%. En este Gltimo.evento la persona no tendria capacidad de trabajar y seria
merecedora de una pension de invalidez.

Siendo claro para la Sala el mandato superior de proteger a las personas que por su condicion fisica o mental
se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta yla concepcion amplia del concepto de
discapacidad, pasa la Corte a hacer alusion a fa forma en |a cual estos dos elementos influyen en la limitacion
del ejercicio de las facultades discrecionales en materia laboral.

Lo primero que habra de indicarse es que el articulo 26 de la Ley 361 de 1897 consagro expresamente un
freno al ejercicio de cualquier facultad otorgada a los nominadores, al prohibir que en ningln casc una
limitacion fisica puede ser motivo para obstaculizar un vincuio laboral o ser una razon para el despido, sin
importar el tipo de vinculo laboral. En efecto, reza dicha norma:

“No discriminacién a persona en situacién de discapacidad. En ningln caso la limitacion de una persona,
podra ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea claramente
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna
persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razon de su limitacion, salvo que medie
autorizacion del Ministerio del Trabajo. Sin perjuicio de lo establecido en el inciso anterior, no se requerira de
autorizacion por parte del Ministerio del Trabajo cuando el trabajador limitado incurra en alguna de las
causales establecidas en la ley como justas causas para dar por terminado el contrato. Siempre se
garantizara el derecho al debido proceso. No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado
por razdn de su limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en ef inciso primero del presente articulo,
tendran derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta (180) dias del salario, sin perjuicio de las
demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo
y demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.”

Con este mandato expresc, el legislador reconocié lo que la Corte ha denominado una “estabilidad laboral
reforzada” de las personas con discapacidad, la cual aplica inclusive para aquellos casos en donde la
naturaleza del vinculo implica una estabilidad precaria, como son los cargos de libre nombramiento y
remocion. De ahi que la Corte hubiera sostenido en la sentencia T-292 de 2011 que: “En atencion a la tesis
anterior, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que sin importar el tipo de relacion laboral y fa
naturaleza de la discapacidad, todo trabajador que se encuentre en esta situacion tiene derecho a que se le
garantice la estabilidad iaboral reforzada por estar en una condicién de debiiidad manifiesta”. Empero,
tambien debe sefialarse que esta subregla no es absoluta por cuanto pueden existir razones objetivas que
justifiquen constitucionalmente el despido, cuya carga correspondera al empleador.

Esta Corporacion al declarar la exequibilidad del articulo 26 de la Ley 361 en la sentencia C-531 de 2000,
resalto la importancia de garantizar unos principies o contenidos minimos en toda reiacion laboral respecto
a las personas con discapacidad atendiendo su condicién de vulnerabilidad:

"Solo en fa medida en que para el tratamiento de la situacion particular de este grupo social afectado por una
limitacién fisica, sensorial 0 mental, se realcen los vaiores fundantes constitucionales de la dignidad humana,
el trabajo y la solidaridad, es que adquiere verdadero sentido el deber de proteccion especial de la cual son
objeto precisamente por razon de sus circunstancias de debilidad manifiesta frente al conglomerado social.
Constituye esta la via para contrarrestar fa discriminacion que esta alii latente y que impone adelantar una
accion estatal y particular que promueva condiciones de igualdad material real y efectiva para estas
personas, hacia la busqueda de un orden politico, econdmico y social justo (C.P., Preambulo yart. 13).(...)
El @mbito laboral constituye, por consiguiente, objetivo especific para el cumplimiento de esos propositos
proteccionistas, en aras de asegurar la productividad economica de las personas discapacitadas, asi como
su desarrollo personal. De ahi que, elemento prioritario de esa proteccion lo constituya una ubicacion laboral
acorde con sus condiciones de salud y el acceso efectivo a los bienes y servicios basicos para su
subsistencia y el sostenimiento de su familia (C.P., arts. 54 y 334), para todos aquellos que se encuentren
en edad de trabajar.

*En la sentencia T-263 2008 y T-513 de 2006
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Para la consecucion de esos fines, la efectividad del ejercicio del derecho al trabajo, como ocurre para
cualquier otro trabajador, esta sometida a la vigencia directa en [as relaciones laborales de unos principios
minimos fundamentales establecidos en el articulo 53 de la Carta Politica. Cuando la parte trabajadora de
dicha relacién esta conformada por un discapacitado, uno de ellos adquiere principal prevalencia, como es
el principio a |a estabilidad en el empleo, es decir a permanecer en &l y de gozar de cierta seguridad en la
continuidad del vinculo taboral contraido, mientras nc exista una causal justificativa de! despido, como
consecuencia de ia proteccion especial laboral de la cual se viene hablando con respecto a este grupo de
personas.

Tal seguridad ha sido identificada como una ‘estabilidad [aboral reforzada’ que a la vez constituye un derecho
constitucional, iguaimente predicable de otros grupos sociales como sucede con las mujeres embarazadas
y los trabajadores aforades”.

Ce los pronunciamientos citados puede extraerse por la Corte que en aquellos casos en donde resulte
evidente que el estado de salud fisico 0 mental de un empleado le impide desarrollar sus funciones de
manera normal ¢ regular (sujeto de especial proteccion constitucional), existe a favor del servidor publico el
amparo a la estabilidad laboral predicabie de cualquier tipo de vinculacion laboral. Este derecho a
permanecer en principio en el cargo se traduce en dos aspectos: i} la adopcion de acciones afirmativas que
permitan que pueda continuar desempefiandose laboralmente y ii) en el caso en el que existan razones
objetivas a la luz de la Constitucién que justifiquen el despido, la necesidad de descartar por el empleador
que el retiro se dé en razén al estado de salud def empleado.

La adopcion de acciones afirmativas encuentra sustento en el deber de solidaridad contenide en los articulos
145 y 95% de la Carta, como principio fundader del Estado social de derecho y patron de conducta de las
personas que integran la sociedad, debiendo responder con acciones humanitarias ante situaciones que
pongan en peligro fa vida o |a salud de las personas. Al respecto, se dijo:

"La construccion de la sofidaridad humana y no la competencia mal entendida por sobrevivir, es el principio
de razon suficiente del articulo 95 de la Carta Politica y por ello, en lugar de rechazar a quien esta en situacién
ostensible de debilidad, es deber positivo de todo ciudadano -impuesto categoricamente por la Constitucion-
el de socorrer a quien padece la necesidad, con medidas humanitarias. La accidon humanitaria es aquella
que desde tiempos antiquisimos inspiraba a las religiones y a las sociedades filantropicas hacia la compasion
y se traducia en medidas efectivas de socorro, que hoy recoge el derecho intemacional humanitario. En el
caso sub-judice, lo solidario, lo humanitario, lo respetuoso de los derechos fundamentales implicados era, se
insiste, mantener al trabajador en su carge o trasladarlo a otro similar que implicara menos riesgo
hipotético.™’

De este modo, la Corte en la sentencia T-663 de 2011 manifesté: “el derecho a la estabilidad laboral reforzada
no puede ser entendido simplemente como la imposibilidad de retirar al trabajador que ha sufrido una
disminucion en su estado de salud, sinc que ademas implica el derecho a la reubicacioén en un puesto
de trabajo conforme a sus condiciones de salud en el que ‘pueda potencializar su capacidad
productiva y realizarse profesionalmente, no obstante la discapacidad que le sobrevino, de forma que se
concilien los intereses del empleador de maximizar la productividad de sus funcicnarios y los del trabajador
en el sentido de conservar un trabajo en condiciones dignas ™.

En cuanto ala necesidad de descartar que el despido no obedecit al estado de salud del empleado, no debe
desconocerse lo indicado por esta Corporacion en la sentencia C-531 de 2000: “la legislacion que favorezca
a los discapacitados 'no consagra derechos absolutos o a perpetuidad que puedan ser oponibles en toda
circunstancia a los intereses generales de! Estado y de la sociedad, o & los legitimos derechos de otros#eE4l",
Por tanto, cuando existan razones objetivas que justifiquen el despido de un trabajador discapacitado, mal
haria el juez constitucional en obligar la continuidad de la relacion laboral. Si bien es claro que existen casos

1~ Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonaomia de sus entidades territoriales, democratica,

participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que a integran y en la prevalencia del interés
eneral.

2 La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de engrandeceria y dignificara. El gjercicio de los

derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades. Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes. Son deberes

de la persona y del ciudadano: {...) 2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitanas ante situaciones que pongan en

pehgro la vida o |a salud de las personas;

!" Sentencia SU-256 de 1996. En el mismo sentido ver fas Sentencias Sentencia T-1040 de 2001.

¥ Sentencia T-663 de 2011.

 Sentencia T-427 de 1992.
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en donde procede el retiro dei empleado con discapacidad, la limitacion en el ejercicio de la facultad
discrecional implica también que llegada esta situacion el nominador debera en todo caso y sin excepcion
alguna justificar de manera i} suficiente, ii) concreta, iii) cierta y iv) concurrente los motivos que originan €l
despido, lo cual también se encuentra acorde con el principio de buena fe (art. 83 Superior). Asi lo anoto
esta Corporacion desde la sentencia T-427 de 1992:

"El anterior marco normativo impone la necesidad de examinar cuidadosamente -estricto escrutinio- las
circunstancias concretas en que se da la declaratoria de insubsistencia, ya que sus efectos pueden vulnerar
el derecho fundamental al trabajo y, en particular, la especial proteccion de la estabilidad laboral del
funcionario sobre el cual recae la medida. {...)

La Constitucion otorga proteccion juridica a diversos sectores, grupos o personas en situacion de desventaja,
marginamiento ¢ debilidad manifiesta (CP art. 13). Sectores de la poblacién coma los nifios (CP art. 44), los
ancianos (CP art. 46}, los minusvalidos (CP. art. 47}, las minorias étnicas (CP art. 7) etc., deben recibir una
especial proteccion del Estado por voluntad del Constituyente. De esta forma, se busca promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y no simplemente un parametro formal que deje
intocadas las desigualdades sustanciales que se presentan en la sociedad. La especial proteccion de ciertos
grupos y personas por parte del Estado tiene como consecuencia la inversion de la carga de la prueba
cuando fa constitucionalidad de una medida administrativa sea cuestionada por afectar los derechos
fundamentales de la persona directamente perjudicada. En dicho evento, es a la administracion a quien
corresponde demostrar por qué la circunstancia o condicion de desventaja de la persona protegida por el
Estado no ha sido desconocida como consecuencia de su decision. {...)

13. Con respecto al ejercicio de la facultad de remover libremente a los empleados no inscritos en la carrera
administrativa cuando median circunstancias de debilidad manifiesta por invalidez parcial ¢ total, es
indispensable para las autoridades publicas cefiir sus actuaciones al principio de ia buena fe, consagrado en
el articulo 83 de la Constitucién. Aunque fa administracién pueda aducir la legalidad de su decision, si con
ella se vulnera la efectiva proteccion de las personas disminuidas fisica, sensoriai o psiquicamente, aquélla
solo sera constitucional si es compatible con el principio de la buena fe en cuanto a la oportunidad y
propercionalidad de la medida. Una resolucion inoportuna o inadecuada que no tenga en cuenta la condicién
de manifiesta debilidad en que se encuentra la persona al momento de ser proferida, esta, en consecuencia,
viciada de nulidad.

La buena fe incorpora el valor ético de la confianza, la cual se veria traicionada por un acto sorpresivo de la
administracion que no tenga en cuenta la situacién concreta del afectado. Las facultades discrecionales de
la administracion deben ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. Un momento inoportuno para
adoptar la medida, la desproporcion de la misma o fa indiferencia respecto de (a situacion especial de la
persona afectada por la decision, dan lugar al control jurisdiccional de la actuacion administrativa en defensa
de los derechos fundamentales.”

En similar sentido, este Tribunal en la sentencia T-734 de 2007, al pronunciarse sobre la declaratoria de
insubsistencia de una funcionaria de libre nombramiento y remocién cuya proteccion especial deviene de su
estado de embarazo, afirmé:

'De esta forma, le corresponde al empleador desvirtuar tai presuncion, explicando de manera suficiente y
razonable que el despido o la desvinculacion del cargo no se produjo por causa def embarazo, sino que se
presenté una razon objetiva que lo habilitd para efectuar la desvinculacion, cuestion que desde la perspectiva
constitucional resulta plausible y no vulnera derechos fundamentales. Ahora bien, esa proteccion reforzada
tambien se predica de las trabajadoras que se encuentran vinculadas con la administracion en cargos de
libre nombramiento y remocion, no obstante, su estabilidad precaria. Sobre este aspecto, esta Corporacion
ha dejado en claro que la estabilidad reforzada en el empleo se aplica tanto a la mujer que se encuentra
vinculada mediante contrato de trabajo, como a la servidora plblica, sin importar si se encuentra sometida
al régimen de carrera administrativa o de libre nombramiento y remocion. En consecuencia, 'a administracian
no es absolutamente discrecional para retirar del servicio a una mujer embarazada, asi se trate de cargos de
libre nombramiento y remocion, a menos que el nominador justifique adecuadamente que el retiro es
necesario e indispensable por una razon ajena al embarazo, lo cual debera expresarse en el acto
administrativo que ordene la desvinculacion. Con base en lo anterior, se concluye que la especial proteccian
constitucional de la trabajadora durante el periodo de gestacion 6 dentro de los tres meses siguientes al
parto, cualquiera que sea el tipo de vinculacion (contrato de trabajo, carrera administrativa o libre
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nombramiento y remocion), impone una carga argumentativa especifica del acto administrativo que retira del

servicio a la mujer en estado de gravidez, de tal forma que la finalizacion de la relacion Jaboral obedezca a
razones ajenas al embarazo.”

Teniendo en cuenta el deber constitucional de proteccion de los discapacitados, es claro para la Corte que
las consideraciones expuestas son plenamente aplicables a vinculos laborales de los cuales se predica una
estabilidad precaria, toda vez que por "la naturaieza de la vinculacion, como en cargos de libre nombramiento
y remocidn, no se pierde la condicion de ser un sujeto de especial proteccion constitucional™soss!.
Adicionalmente, este lineamiento puede verse reforzado por dos situaciones particulares: i) que el empleador
sea al mismo tiempo una entidad publica, en la medida en la que las autoridades son las primeras lamadas
a velar por el cumplimiento estricto de los fines esenciales y sociales del Estado {arts. 1°y 2° superiores®1());
y ii) que las afectaciones de las condiciones de salud del trabajador hubieran obedecido al ejercicio de sus
funciones, caso en el cual se incrementa significativamente la responsabilidad y el deber de solidaridad en
su proteccion.

Debe, entonces, la Sala concluir que en los casos donde el empleado sea un sujeto de especial proteccion
en los términos expuestos en esta providencia, sin importar el tipo de vinculo que regule la relacion laboral,
el ente nominador debera proceder a reubicar laboralmente al empleado en un cargo que se acomode a sus
condiciones de salud o ajustar [a forma en las que ejerce sus funciones actuales. Sin embargo, pueden existir
motivos constitucionalmente validos para optar por el retiro del trabajador, caso en el cual el empleador tiene
|la carga de descartar adecuadamente que el despido se de en razon de la condicion de discapacidad, por lo
cual habra de exponer de manera suficiente, concreta, cierta y concurrente, las razones que sustentan el
despido. Ello debera realizarse con la anotacion en la hoja de vida del empleado o, si asi lo considera,
mediante la motivacion directa del acto administrativo de despido.

El derecho fundamental a la salud fisica y mental. La vida digna y la integridad personal.?

La proteccion del derecho a la salud en Colombia se deriva de los articulos 48%3y 4954 de la Constitucién y
de los diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos que integran el blogue de
constitucionalidad. Entre ellos se aprecia el articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
que en su parrafo 1° afirma que “foda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios”.

En similar sentido, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales®sl en
su parrafo 1° establece que los Estados parte reconocen “ef derecho de toda persona al disfrute def mas alto
nivel posible de salud fisica y mental”. La Observacion General 14 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas’® sefald que “fa salud es un derecho humano fundamental e

¥ Sentencia T-862 de 2009.

! Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad. promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar 1a participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida economica, politica, administrativa y cultucal de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territarial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades
de fa Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia. en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades.
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

** ibidem

** L.a Seguridad Sacial es un servicio publico de caracter obligatoria que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado. en sujecion a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecha irenunciable a la Seguridad Sacial.
El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprenderd la prestacion de Ios servigios
en la forma que determine la Ley. La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con la ley. No se podran destinar ni
utifizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.

54 Comesponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a fos habilantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para ia prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia
¥ control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades teritoniales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y
condiciones sefalados en la ley. Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada. por niveles de atencién y con participacion de fa comunidad. La
ley sefalara los términos en los cuales la atencion basica para todos los habitantes sera gratuita y obligatoria. Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado
integral de su salud y de su comunidad. £1 porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas esta prohibido. salvo prescnpcion meédica. Con fines
preventivos y rehabilitadores la ley establecera medidas y tratamientos administrativos de orden pedagogico, profilactico o terapéutico para las personas que
consuman dichas sustancias. El sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere el consentimiento informado del adicto. Asi mismo el Estado dedicara
especial atencién al enfermo dependiente o adicto y a su familia para fortalecerta en valores y principios que contribuyan a prevenir comportamientas que afecten
el cuidado integral de la salud de las personas y, por consiguiente, de la comunidad, y desamollara en forma pemanente campanas de prevencion contra el
consumo de drogas o sustancias estupefacientes y en favor de la recuperacion de los adictos.

* Aprobado mediante Ley 74 de 1968,

 El Gomité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR) es el drgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Cullurales por sus Estados Partes. EI Comité se establecié en virtud de |a resolucidn 1985117, de 28 de mayo de 1985, del
Consejo Economico y Sacial de las Naciones Unidas (ECOSOC) para desempenar las funciones de supervision asignadas a este Consejo en |a parte IV del Pacto.
En el desarrollo de esa labor el comité interpreta las diferentes disposiciones del Pacto a través de Observaciones Generales. Dentro de estas se encuentra la
Observacion General 14 del afio 2000 que hace relacion al derecho al disfrute del mas alto nivel posible de satud (articulo 12 del Pacto Intemacional de Derechos
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indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute
del mas alfo nivel posible de salud que le permita vivir dignamente.” En el mismo documento se enfatizé que
“la salud abarca una amplia gama de factores socioeconémicos que promueven las condiciones merced a
las cuales las personas pueden llevar una vida sana, y hace ese derecho extensivo a los factores
determinantes basicos de la salud, como la alimentacion y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente
sano’”.

Adicionalmente, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, establecié en
el articulo 10° el dereche a la salud, en los siguientes términos:

“1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a reconocer la salud
como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho:

(]

f. La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que
por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerabies”.

A nivel legislativo, ef articulo 1° de {a Ley 100 de 1993 contempld como objeto del Régimen de Seguridad
Social en Salud el de “garantizar los derechos irrenunciables de la persona y fa comunidad para obtener fa
calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante Ja proteccion de las contingencias que la afecten.”
A partir de ello el legislador y las demas autoridades que participan en la proteccion de este derecho han
desarrollado una extensa regulacion que pretende garantizar “condiciones que protejan la salud de los
colombianos, siendo el bienestar del usuario el gje central y nicleo articulador de fas politicas en salud.”s’

Asi las cosas, en la sentencia T-760 de 2008, bajo el supuesto de que “son fundamentales (i) aquellos
derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (i) todo derecho
constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho
subjetivo, la Corte sefiald en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho
fundamental, ‘de manera auténoma’, cuando se puede concretar en una garantia subjetiva derivada de fas
normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran en fa Constitucion
misma, otras en el bloque de constitucionalidad y fa mayoria, finalmente, en las leyes y demas normas que
crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios especificos a los que fas personas
tienen derecho®®".

La categorizacion del derecho a a salud como fundamental se desprende entonces de que este “no supone
la institucionalizacién del derecho a la mera subsistencia, sino el derecho de todas las personas, y el
deber del Estado, de propiciar los medios razonables para el logro de una vida digna, lo cual incluye la
lucha por unas minimas condiciones sociales y econémicas.”® En estos términos, el concepto de
salud®l’4l se encuentra estrechamente ligado con otros intereses de rango constitucional -salud mental-, por

Ecandmicos, Sociales y Culturales). {Tomado de la pagina web de la Oficina del Alto Comisienado de las Naciones Unidas para los Derechos humanos {OACDH)
consultada en: hitp:/iwww.ohchr.org.}

" Articulo 2° de Ia Ley 1438 de 2011

" Enla sentencia T-859 de 2003 se dijo: “Asi las cosas. puede sostenerse que tiene naturaleza de derecho fundamental. de manera auténoma, el derecho a recitir
la atencion de salud definidas en el Plan Basico de Salud, ei Plan Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado -Ley 100 de 1993 y sus narmas
complementanias -, asi como respecto de los elementos derivados de las abligaciones basicas definidas en la Observacion General N°14, Lo anterior por cuanto
se han definide los contenidos precisos del derecho, de manera que existe un derecho subjetivo clare a favor de quienes pertenecen a cada uno de los subsistemas
~centributivo. subsidiado. efc.-. La Corte ya se habia pronunciado sobre ello al considerar el fenémeno de ia transmutacion de los derechos prestacionales en
derechos subjelivos. || 13. La naturaleza de derecho fundamentat que tiene el derecho a la salud en los términos del fundamento anterior, implica que tratandose
de la negacion de un servicio, medicamento o procedimiento establecido en el P.0.S., se estaria frente a la violacion de un derecho fundamental. No es necesario,
en este escenario, que exista amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para satisfacer el primer elemento de procedibilidad de tutela: violacién o amenaza
de un derecho fundamental.” Esta decision ha sido reiterada en las sentencias T-060 de 2007 y T-148 de 2007.

T Sentencia T-645 de 1996,

"' Enla sentencia T-760 de 2008 fue definido el concepto de salud asi: “La jurisprudencia constitucional, desde su inicio, ha reconocido que la salud {...}es un
estado variable, susceptible de afectaciones multiples, que inciden en mayor o menor medida en la vida del individuo. ™ La ‘salud’, por tanto. no es una condicion
de la persona que se tiene o no se tiene. Se trata de una cuestion de grado. que ha de ser valorada especificamente en cada caso. Asi pues, la salud no solo
consiste en la ‘ausencia de afecciones y enfermedades' en una persona. Siguiendo a la OMS, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la salud es 'un
estado completo de bienestar fisico, mental y social’ dentro del nivel posible de salud para una persona.l™ En términos del blogue de constitucionalidad, el derecho
a la salud comprende el derecho al nivel mas alto de salugd posible dentro de cada Estado, el cual se alcanza de manera progresiva. No obstante, la jurisprudencia
tambien ha reconocido que la nacion de salud no es univaca y absoluta. En estado social y democratico de derecho que se recanoce a st mismo como plurientico
y multicultural, la nacién constitucional de salud es sensible a las diferencias tanto sociales como ambientales que existan entre los diferentes grupos de personas
que viven en Celombia.”
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lo que "no hace referencia tnicamente a la fintegridad] fisica sino que comprende, necesariamente, todos
aquellos componentes propios def bienestar psicoldgico, mental y psicosomatico de la persona™®l3),

La Corte en la sentencia T-248 de 1998 refirié que la salud protegida constitucionalmente comprende también
el bienestar sicologico, mental y sicosomatico de la persona:

‘La vida humana, en los términos de |a garantia constitucional de su preservacion (arts. 1,2y 11 C.P), no
consiste solamente en la supervivencia biologica sino que, tratandose justamente de la que corresponde al
ser humano, requiere desenvolverse dentro de unas condiciones minimas de dignidad. La persona conforma
un todo integral y completo, que incorpora tanto los aspectos puramente materiales, fisicos y bioldgicos como
los de orden espiritual, mental y siquico. Su vida, para corresponder verdaderamente a la dignidad humana,
exige la confluencia de todos esos factores como esenciales en cuanto contribuyen a configurar el conjunto
del individuo. Por otra parte, el articulo 12 de la Constitucion proclama el derecho fundamental a la integridad
personal y, al hacerlo, no solamente cubre la composicién fisica de la persona, sino la plenitud de los
elementos que inciden en la salud mental y en el equilibric sicologico. Ambos por igual deben conservarse
y, por elio, los atentados contra uno u otro de tales factores de la integridad personal -por accion o por
omisién- vulneran ese derecho fundamental y ponen en peligro el de la vida en las anotadas condiciones de
dignidad. {...) Esto indica que la salud constitucionalmente protegida no es Unicamente la fisica, sino que
comprende, necesariamente, todos aquellos componentes propios del bienestar sicolbgico, mental y
sicosomatico de la persona”.

Esta consideracion fue expresamente contemplada en la Ley 1438 de 2011 “por medio de fa cual se reforma
el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones’, que en su articulo 66
contempld {a atencidn integral de la salud mental al establecer: “las acciones de salud deben incluir Ia
garantia del ejercicio pleno del derecho a fa salud mental de los colombianos y colombianas, mediante
atencion integral en salud mental para garantizar la satisfaccion de las necesidades de salud y su atencion
como parte del Plan de Beneficios y la implementacion, sequimiento y evaluacion de la politica nacional de
salud mental.”

Ahora bien, la Sala debe también indicar que la proteccion efectiva del derecho a la salud no puede limitarse
a un &mbito meramente curativo, porque su faceta principaimente es preventiva. En la sentencia T-548 de
2011manifesto que “la garantia del derecho a la salud incluye varias facetas: una faceta preventiva dirigida
a evitar que se produzca la enfermedad, una faceta reparadora, que tiene efectos curativos de fa enfermedad
y una faceta mitigadora orientada a amortiguar los efectos negativos de la enfermedad’. En un Estado social
de derecho que busca la maximizacion de la dignidad humana, es clare que el aspecto al cual deben
destinarse los mayores esfuerzos debe ser el de la anticipacion a la enfermedad, en la medida que “tiene
como finalidad la de evitar que las personas se enfrenten a riesgos que atenten en contra de su buen estado
de salud, que en algunos casos tales circunstancias de riesgo podrian comprometer su propia existencia.
Asi, esta efapa preventiva no se circunscribe exclusivamente a orientar a la persona para que respete su
cuerpo y su salud, sino que también se encamina a protegeria de aquelios factores externos que pueden
incidir negativamente en su salud”2.

De esta manera, las entidades encargadas de garantizar el derecho a la salud, incluyendo las autoridades
administrativas y judiciales, no pueden limitar la proteccién a aquellos casos en donde el paciente ya se
encuentra enfermo. Aceptar ello implicaria que una persona que tiene el riesgo de padecer un mal deba
esperar a que su situacion no tenga remedio para que el Estado considere procedente su proteccién, sin
considerar la atencién prestacion oportuna del servicio de salud e incluso el mayor coste para el sistema. Asi
lo ha sostenido este Tribunal al sostener que no tiene que esperarse a la fase critica de una enfermedad
mental:

“A la inversa de lo que entendid el Tribunal en el fallo de segunda instancia, debe afirmarse que no es
indispensable, para tener derecho a la atencion médica, que el paciente se encuentre en la fase critica de
una enfermedad sicologica o mental. Aceptarlo asi equivaldria a excluir, en todos los campos de la medicina,
los cuidados preventivos y la profilaxis. Habria que esperar la presencia del padecimiento en su estado mas
avanzado y tal vez incurable e irmeversible para que tuviera lugar la prestacion del servicio. En el caso de las

= Sentencia T- 544 de 2002
i Gentencia T-321 de 2008.
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enfermedades mentales, si se acogiera dicho criterio, tendria que supeditarse todo tratamiento a la presencia
cierta o inminente de la esquizofrenia, la demencia o la locura furiosa. 8327

Otro aspecto que también debe tenerse en cuenta en la proteccion del derecho a la salud es el principio de
continuidad en la prestacion del servicio. En virtud del mismo “se busca garantizar a los titulares del derecho
a la atencion en salud que han ingresado al Sistema General de Seguridad Social, fa prestacion
ininterrumpida, constante y permanente de los servicios como una garantia de proteccion de sus derechos
ala vida y a la salud. Ef principio de continuidad se materializa en el derecho de los ciudadanos a no ser
victimas de interrupciones abruptas y sin justificaciones validas de los servicios de salud y, en particular, de
los tratamientos o procedimientos médicos que reciben o requieran segan fas prescripciones médicas y fas
condiciones fisicas o psiquicas del usuario.”® De esta manera, la Corte ha dejado en claro que ‘“tanto fas
entidades publicas como las privadas que intervienen en la prestacion de los servicios de salud, por accion
0 por omision en el cumplimiento de sus funciones, no pueden comprometer la continuidad def servicio y, por
tanto, la eficiencia y eficacia del mismo, mucho menos si con su proceder irregular se pueden poner en
peligro los derechos a la vida y a la salud de los usuarios, 165

Ello ademas responde al principio de solidaridad social. El deber de proteccién de la salud fisica y mental en
todas sus facetas incumbe no solo a las autoridades sino a todos los miembros de la sociedad por el solo
hecho de pertenecer a ella: "y no podria ser de otra forma, puesto que en fa base de fa estructura de nuestro
ordenamiento juridico, el Constituyente de 1991 fund6 el principio de solidaridad social como una forma de
cumplir con los fines estatales y asegurar el reconocimiento de los derechos de todos los miembros de Ja
comunidad. Se trata de un principio que, sin duda, recuerda fa vocacion humana de vivir en sociedad y resalta
la necesidad de la cooperacion mutua para alcanzar el bienestar y la tranquilidad -ciertamente, también la
Salud-"%°. Situacion que adquiere mayor relevancia constitucional tratandose de sujetos de especial
proteccion. Asi, "en casos de personas que se encuentran en estado de debilidad manifiesta, habida cuenta
de los problemas sociales, econémicos o de salud que las afectan -v.g. enfermos mentales-, estos valores
fundados en la mutua colaboracion entre los miembros de la colectividad, gozan de una dimension bien
concreta, pues se trata de un postulado fundacional de fa estructura del Estado Social de Derecho's”.

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha reconocido la salud fisica y mental como un derecho
fundamental auténomo encaminado a lograr los mas altos niveles de bienestar, que se constituye en una
garantia de respeto a la dignidad humana y a la integridad. La oportunidad y efectividad de su prestacion
implica un especial énfasis en la faceta preventiva, toda vez que no se ajusta a los postulados de un Estado
social de derecho el que deba esperarse a una fase critica de la enfermedad para que proceda la intervencion
medica. Aspectos que deben examinarse a la luz de los principios de continuidad y de solidaridad en el
sistema de seguridad social en salud. Estas consideraciones tienen una especial relevancia respecto de los
sujetos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad frente al Estado.

El derecho al trabajo en condiciones dignas y justas. El sistema de riesgos profesionales®s,

El articulo 25 de la Constitucion dispone que “e/ trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en
fodas sus modalidades, de fa especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un frabajo en
condiciones dignas y justas.” Por su parte, el articulo 23 de fa Declaracion Universal de los Derechos
Humanos®® dispone que: “1. Toda persona tiene derecho af trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo. 2. Toda persona
tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja tiene
derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asequre, asi como a su familia, una existencia
conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios
de proteccion social”,

De la misma forma, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales?™ consagra la
obligacion de los Estados partes de garantizar: el derecho a trabajar libremente en condiciones que aseguren

"' Sentencia T-248 de 1998,

~! Sentencia T-1165 de 2005.

% Sentencia T-1165 de 2005.

& Sentencia T-209 de 1999.

* ibidem

b Sentencia T 372 de 2012 M.P. Jorge ivan Palacio Palacio

** Esta declaracion fue adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948, Por su
naturateza no requiere de aprobacion ni ratificacion por parte de los Estados miembros de fa ONU. Tomado de hitp:/fwww un.org/spanishfaboutunhrights. htm.

" Aprobado en Colombia mediante Ley 74 de 1968

Pagina 17 de 23



Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 110013335-017-2017-00038-00
Jaime Leonel Rey Alba Vs. Distrito Capital de Bogota - Concejo de Bogota

las libertades politicas y economicas fundamentales de la persona humang; el goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que aseguren una remuneracion que proporcione un salario equitativo y unas
condiciones de existencias dignas para el trabajador y su familia; la igualdad de oportunidades para ser
promovidos sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad; el descanso, el
disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las obras de trabajo y las vacaciones periodicas pagadas;
y el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social.”*

En virtud de lo anterior, la Corte ha serialado que el derecho al trabajo “no se fimita al acceso al mismo, sino
que éste debe ser desempefiado en condiciones dignas y justas’?, por ser este “una manifestacion de ia
libertad del hombre y por tanto en ultimo término tiene su fundamento en ia dignidad de la persona humana'3

De igual modo, desde temprana jurisprudencia esta Corporacién ha destacado los principios minimos
fundamentales de la refacion laboral (art. 53 superior):

"Ello lleva a la Sala a preguntarse cuales son esas condiciones dignas y justas sin las cuales la realizacion
de una labor resultaria violatoria de los principios que fundamentan toda relacion interhumana, sobre todo
aquella donde el elemento de subordinacién es el imperante. Para la Sala esas condiciones que deben estar
presentes siempre, en toda relacion laboral son las enunciadas como principios minimos fundamentales en
el articulo 53 de la Constitucion Nacional, a saber:

1a igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y moévil proporcional a la
cantidad y la calidad de frabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad de los beneficios minimos
establecidos en las normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos ciertos e
indiscutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales del derecho; primacia de !a realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social; la capacitacion; el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad’.

Sélo la aplicacion de estos principios permite que el derecho al trabajo pueda desarrcllarse y garantizarse
efectivamente. En consecuencia no se puede afirmar que se garantiza con el acceso a determinada labor.
Estos principios hacen parte de la relevancia que dentro del Estade social de derecho se le ha dado al
trabajo"74

Esta Corporacién al pronunciarse sobre el despido de un empleado que presentaba altos niveles de estrés
laboral, destact en la sentencia T-484 de 2008:

“Es preciso sefialar que el despido del que fue victima el trabajador a consecuencia de la pérdida de
capacidad laboral, le causa un perjuicio irremediable, ya que en la actualidad presenta quebrantos de salud,
padece de glaucoma y estrés laboral agudo, el primero en ocasion del accidente de trabajo que lo mantiene
con vision borrosa y el segundo debido a la alta tensidn mental a la que estuvo sometido durante la relacion
laberal, como consecuencia también del accidente de trabajo y agudizado por el despido injusto del que fue
victima sin que se le proveyera de las prestaciones econdmicas derivadas de la seguridad social.
Adicionalmente, el accionante se encuentra con baja autoestima y menoscabado en su dignidad como ser
humano, sin un sustento diario para &l y para su familia que le permita satisfacer las necesidades elementales
para subsistir en forma digna, creyéndose initil y sin posibilidades de laborar en empresas diferente a las
demandadas y mucho menos como soldador por ser la vista un sentido vital para desempefiar esta labor.”

Este tipo de afectaciones tienen una estrecha relacion con la manera en la cual ha sido definido el concepto
de acoso laboral en la legisiacién colombiana. Esta figura “constituye una practica, presente en los sectores
publico y privado, mediante la cual de manera recurrente o sistematica se ejercen contra un trabajador actos
de violencia psicoldgica, que incluso pueden llegar a ser fisicos, encaminados a acabar con su reputacion
profesional 0 autoestima, agresiones que pueden generar enfermedades profesionales, en especial, “estrés
laboral”, y que en muchos casos, inducen al trabajador a renunciar."21 75

© Anicules 6° . 7% v 9° del Pacto Intemacional.
* Sentencia T-886 de 2006.
" Sentencia T-014 de 1992,
" Sentencia T-457 de 1992,
™ Sentencia C-780 de 2007
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En la misma linea, diferentes paises han venido incluyendo dentro de sus ordenamientos mecanismos
encaminados a combatir los efectos nefastos del acoso laboral, dadas las implicaciones que tiene sobre el
trabajo en condiciones dignas y justas’s. En Colombia fue expedida la Ley 1010 de 2008, “por medio de la
cual se adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso faboral y otros hostigamientos en el
marco de las relaciones de trabajo’, en la cual fueron contemplados como bienes juridicos protegibles el
trabajo en condiciones dignas y justas, {a libertad, la intimidad, la honra y la salud mental de los trabajadores,
empleados y contratistas; la armonia entre quienes comparten el mismo ambiente laboral; y el buen ambiente
de la empresa’” En la sentencia C-780 de 2007, la Corte refirio;

"A su vez, esta disposicion contiene una clasificacion de los tipos de acoso laboral con definiciones
particulares para cada uno de ellos. Asi, la ley contempla seis modalidades que se enmarcan dentro de los
hostigamientos en el lugar de trabajo, a saber: (i} maltrato {aboral, entendido como cualquier acto de violencia
contra la integridad fisica o moral, o la libertad sexual, que lesione los derechos a la intimidad y al buen
nombre’8]; (i) persecucion laboral, la cual se configura con |a ocurrencia reiterada de conductas arbitrarias,
que permita inferir el propdsito de inducir la renuncia del trabajador’®: (iii) discriminacion laboral, definida
como aquel trato diferenciade en razon de los criterios prohibidos expresamente en el articulo 13 de la
Constitucion Politica®®. esto es, por razones de raza, género, origen familiar o nacional, religion, opinion
politica y fllosofica; (iv) entorpecimiento laboral, que se presenta al obstaculizar €l cumplimiento de las
labores asignadas, retardarlas o hacerlas mas gravosas®'l. {v) inequidad laboral, definida como la “asignacion
de funciones a menosprecio del trabajador's2; (vi) desproteccion laboral, que tiene lugar mediante aquellas
conductas tendentes a poner en riesgo laintegridad y la seguridad de! trabajador al llevarlo a cumplir érdenes,
sin el cumplimiento de los requisitos minimos de proteccion y seguridads3).”

Segln se ha explicado, la forma en la que la Corte ha definido el acoso laboral encuentra correspondencia
con ¢l tipo de situaciones que son generadoras de estrés laboral, por lo que nada obsta para que ambos
fendmenos confluyan en una misma situacion.

Como mecanismo adoptado para la proteccion del trabajo en condiciones dignas y justas se prevé en el
ordenamiento juridico colombiano el Sistema de Seguridad Social en Riesgos Profesionales (art. 8 de la Ley
100 de 1933). Al hacer alusién a su campo de accion ia Corte expuso:

'El Sistema General de Riesgos Profesionales, como parte integrante del Sistema General de Seguridad
Social, tiene por objeto lograr la cobertura de las contingencias que ocurran en razon de las actividades del
trabajo y que comprometen la capacidad laboral de las personas; dichas contingencias se encuentran
definidas en los articulos 9y 11 del Decreto 1295 de 1994 y son especificamente:

(i} Los accidentes de trabajo, los cuales se definen como “todo suceso repentino que sobrevenga por causa
0 con ocasion del trabajo, y que sobrevenga en el trabajador una lesién organica, una perturbacion funcional,

L Pucde obsersarse la sentencia C-780 de 2007, en la cual se hizo un recuento de las medidas normativas que han adoptado diferentes paises det mundo
para combatir el acoso laboral. Se hizo a alusion al témino en inglés "mobbing” utilizado por la doctrina respecto le cual se afirmo en esa oportunidad lo siguiente:
"Esta conducta, también conocida con el anglicismo "mobbing”, ha sido definida por el psicélogo aleman Heinz Leymann como la *situacion en la que una persona
ejerce una violencia psicotdgica extrema. de forma sistematica ¥ recurrente y durante un tiempo prolongado sobre otra persona o personas en el lugar ge trabajo
conia finalidad de destruir las redes de comunicacion de Ia victima o victimas, destruir su reputacion, perturbar el ejercicio de sus fabores y lograr que finalmente
€sa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo”. Segun los estudios de Leymann. los comportamientas que pueden constituir acoso taboral son,
entre otros. los siguientes: ataques verbales, insultos, ridiculizacion, criticas injustificadas. desacreditacion profesional, amenazas constantes de despido,
sobrecama de trabajo. aislamiento sacial, lalsos rumores, acoso sexual, no tener en cuenta problemas fisicos o de salud del trabajador y hasta agresiones fisicas
Las victimas. a su vez, suelen sufrir, entre otros sintomas, los siguientes: trastornos de sueio. dolores, sintomas psicosomaticos del estrés, pérdida de memoria,
orisis nerviosa, sindrome de fatiga cronica, depresion y afectacion de las relaciones familiares. Asi las cosas, en el acoso laboral suelen encontrarse presentes los
siguientes elementos: a. Asimetria de las partes. b. Intencion de dafar, ¢. Causacidn de un dano. d. Caracter deliberado, complejo. continuo y sistematico de la
agresion " Subrayas fuera de texto.

T AR 17 ine. 20,

™ Eltexto literal de Ja definicion de esta modalidad, contenida en ia ley es el siguiente: 1. Maltrato laboral. Todo acto de violencia contra fa integridad fisica o
moral. la fibertad fisica o sexual y los bienes de quien se desempefie como empleado o trabajador; toda expresion verbal injuriosa o ultrajante que lesione |a
integridad moral 0 los derechos a la intimidad y al buen nombre de quienes participen en una relacian de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento tendiente
a menoscabar la autoestima y la dignidad de quien participe en una relacion de trabajo de tipo labaral”.

" a persecucion laboral se encuentra definida poria ley, asi: "toda conducta cuyas caracteristicas de reiteracion o evidente arbitrariedad permitan inferir e) propasito
de inducir 1a renuncia del empleado o tratiajador, mediante la descalificacion. b carga excesiva de trabajo y cambios permanentes de horario que puedan producir
desmotivacion laboral .

* Enlos terminos de la Ley, este tipo de acoso se define de la siguiente manera: *3. Discriminacion laboral: todo trato diferenciado por razones de raza, género,
ongen familiar o nacional, credo religioso, preferencia pofitica o sitvacion social o que carezca de toda razonabilidad desde el punto de vista laboral”.

* La Ley define el entorpecimiento laboral como "toda accion tendiente a obstaculizar el cumplimiento de Ja labor o hacerla mas gravosa o retardara con perjuicio
para el trabajador o empleado. Constituyen acciones de entorpecimiento laboral, entre otras, la privacion, ocultacion o inutilizacion de los insumos, documentos o
instrumentos para fa labar, la destruccion o pérdida de informacion, el ocultamiento de correspondentia 0 mensajes electronicos”.

" Cfr Ley 1010 de 2006, art. 2°. punto 5
** La desproteccion laboral es definida por Ia Ley 1010 de 2006 como “[tjoda conducta tendiente a poner en riesgo la integridad y la sequridad del trabajadar
mediante ordenes o asignacion de funciones sin el cumplimiente de los requisitos minimos de proteccion y seguridad para el trabajador .
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una invalidez o la muerte”, o aquel que ocurra “durante la ejecucion de drdenes del empleador, o durante la
ejecucion de una labor bajo su auteridad, adn fuera del lugar y horas de trabajo” o, finalmente, el que se
produzca “durante el traslado de los trabajadores desde su residencia a los lugares de trabajo o viceversa,
cuando el transporte lo suministre el empleador”, y

(i) Las enfermedades de origen profesional, entendidas como “todo estado patoldgico permanente o
temporal que sobrevenga como consecuencia obligada y directa de la clase de trabajo que desempefia el
trabajador, o def medio en que se ha visto obligado a trabajar, y que haya sido determinada como enfermedad
profesional por e! Gobierno Nacional”, ¢ aquellas que respecto de las cuales se haya demostrado la relacion
de causalidad con los factores de riesgo ocupacionales a pesar de no figurar en la tabla de enfermedades
profesionales."®

En razon de lo anterior, la Corte ha reconocido que en virtud del Sistema de Seguridad Social en Riesgos
Profesionales, los trabajadores tienen, entre otras, unas prestaciones de caracter asistencial como i)
asistencia medica, ii) quirrgica, iii) terapéutica, iv) farmacéutica, v) hospitalizacién, vi) odontologia, vii)
medicamentos, viii) protesis, ix) ortesis, y x} reparacién y reposicion en casos de deterioro o desadaptacion
profesionalfdl (no sélo mediante medidas tendientes a la rehabilitacion sino también con medidas de
caracter  preventivo)ss 87

Este Tribunal también ha considerado que: “en caso de conflicto entre el empleador y la entidad prestadora
de los servicios, 0 [.. ]

entre la E.P.S. y la A.R.P. no es, de ninguna manera, el paciente quien tiene el deber de soportar las
consecuencias negativas para su salud y su dignidad humana,” 8

Por tanto las entidades que integran el Sistema de Seguridad Social en Riesgos Profesionales juegan un
papel determinante en su prevencion, asistencia y reparacion, lo cual debe garantizarse a la luz del principio
de continuidad en el servicio, por estar estrechamente relacionado el derecho a la salud fisica y mental.

Falsa Motivacion - caso concreto:

En el caso particular se encuentra que el demandante fue nombrado mediante resolucion 281 del 18 de
marzo de 2015 de conductor codigo 480 grado salarial 07 en fa unidad de apoyo normative del H. Concejal
Rubén Dario Torrado Pacheco tomando posesion en el cargo el 20 de marzo de 2015 para lo cual el
nombrado presento entre otros un certificado médico de aptitud laboral folio 10-11

Conforme con la hoja de vida allegada por la demandada, el 5 de julio de 2016 a fas 8:29 am el concejal
Rubén Dario Torrado Pacheco solicita a la mesa directiva del Concejo de Bogota la declaratoria de
insubsistencia del demandante folic 87

El 6 de julio de 2016 demandante tiene un accidente laboral.

El 7 de julio de 2016 a las 9:21 am el demandante informa al Director Administrativo del Concejo la
incapacidad otorgada por la ARL COLPATRIA con ocasion a un accidente de transito por cuatro dias, esto
es, del 6 al 9 de julic de 2016 folio 13-14

El mismo dia, esto es 7 de julio de 2016 a las 3.04 pm el demandante comunica al Director Administrativo
del Concejo de Bogota, su calidad de prepensionado anexando el reporte de semanas cotizadas en
pensiones y una copia de la solicitud de certificacion de ese mismo dia radicada ante el Ministerio de Defensa
por el tiempo de servicio militar prestado entre el 1 de junio de 1980 y el 31 de julic de 1982 folio 80-84

El 8 de julio se le realiza una radiografia en el hombro derecho evidenciando el medico radidlogo una
tendinopatia del subescapular con una ruptura parcial articular distal de 8 mm en et hombro derecho.

El 11 de julio de 2016 la ARL COLPATRIA emite un concepto de aptitud laboral de retorno visible a folio 12
con las siguientes recomendaciones con vigencia hasta el 22 de agosto de 2016:

* Sentencia T-029 de 2008.

® Decreto 1295/34, articutos 2, 5y 7. En el mismo sentido, articulo 1 de la Ley 776 de 2002.

3 | os articuios 1 y 2 del Decreto 1295/94 definen el Sistema General de Riesgos Profesionales y sefiatan sus objetivos esenciales
8 Sentencia T-555 de 2006.

% Sentencia T-721 de 2005
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- Durante sus labores se debe procurar mantener el hombro derecho dentro de los angulos de confort, esto
es elevacion entre o y 45 grados.

- Evitar realizar labores con exposicion a vibracion en mano derecha

- manipulacion de carga sin adecuadas ayudas mecanicas con mano derecha hasta 5Kg

- realizar labores con mano derecha con requerimientos leves de fuerza a tolerancia

- No se recomienda conducir, ya que por dolor se altera su funcionalidad aumentado riesgo de accidente.
No trabajo en alturas. No deportes de impacto.

- realizar pausas activas minio 3 veces durante la jornada

- realizar terapia fisica ordenada, control a fisiatria control con medicina laboral en 6 semanas, cita en la que
debe aportar la historia clinica de la EPS desde el 2011

- recibir induccion o reinduccion al puesto de trabajo de acurdo a los planes establecidos por la empresa,
con énfasis en salud ocupacional

-~ utilizar todos los elementos de proteccién personal requeridos para el cargo de acurdo con el panorama
de factores de riesgo y, extender el cumplimiento de estas recomendaciones a las actividades realizadas
fuera de casa.

El anterior concepto de aptitud laberal fue comunicado al Director Administrative del Concejo de Bogoté el
mismo dia en que fue emitido, esto es, el 11 de julio de 2016 a las 11:50 am folio 16

A través de Resolucidn No.0644 del 11 de julio de 2016 la Mesa Directiva del Concejo Distrital de Bogota
declara al demandante insubsistente (f1.18).

Mediante oficic del 12 de julio, el director administrativo del Concejo de Bogota contesta la solicitud del
demandante sobre su condicion de prepensionado, aclarando que con la informacion suministrada a la
entidad no acredita tal calidad y, sobre el reten social, aclara que esta situacion solo aplica para casos de
entidades pablicas en proceso de reestructuracion (1.88)

El 14 de julic de 2016, el demandante es notificado de su acto de insubsistencia folio 93

Al dia siguiente de su retiro es realizado un examen médico el cual se encuentra visibie a folio 19 del
expediente, en donde se registra hallazgos relacionados con un accidente laboral recomendando continuar
manejo con médico integral y control por ortopedia por ruptura tendinosa en el hombro derecho.

El exceso en el ejercicio de las facultades discrecionales se dio en 3 puntos: i) desconocié la obligacion
constitucional de propender, como medida inicial, por la reubicacién en un cargo igual o similar al
desempefiado tal como lo ordenara fa ARL. De no ser posible, permitir la continuacién en el mismo cargo
siempre y cuando se ajustara sus funciones a la condicién de salud del empleado. ii) se incumplié el deber
constitucional de hacer la anotacion en la hoja de vida del accionante sobre los motivos del retiro del servicio,
ademas de que no logro desvirtuar que el retiro del servicio no obedecié a factores como la salud fisica del
accionante. ii) se inobservaron los fines del Estado y la funcion administrativa al desprotegerse los derechos
y libertades del accionante, ademas que la medida de desvinculacion no resultd proporcional a la proteccion
especial que merecia el actor en razon a su situacion de vuinerabilidad.

Si bien el accionante se desempefiaba en un cargo de libre nombramiento y remocion, la entidad al retirarlo
del servicio, sin mayores explicaciones, terming excediendo los limites que |a ley y [a Constitucion le imponian
sobre un sujeto de especial proteccion constitucional, atendiendo las particulares condiciones de salud que
permitian identificarlo como una persona con discapacidad.

El goce efectivo del derecho a la salud fisica y mental implica que las personas puedan disponer de los
niveles mas altos de bienestar como garantia del respeto a la vida, Ia integridad y la dignidad humana. A su
vez, su garantia incluye un especial énfasis en la faceta preventiva como en el respeto a fos principios de
solidaridad social y continuidad del servicio de salud.

Si bien el empleado no habia sido calificado como minusvalido ni se contaba con certificacion alguna sobre
el grado de discapacidad, el actor debia ser considerado como discapacitado y, por tanto, sujeto de especial
proteccion constitucional, al imposibilitarse el adecuado ejercicio de sus funciones de manera regular,
Sumado a ello, la ARP dispuso la continuacion del control médico, asi como la incorporacion at empleo con
restricciones acorde a su estado de salud.
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Pago de salarios dejados de devengar. Teniendo en cuenta que el accionante nunca debid haber sido
desvinculado, se ordenara el pago de los salarios dejados de percibir desde el momento de su insubsistencia
hasta el vencimiento del periodo del concejal RUBEN DARIO TORRADO PACHECO. Sin embargo, fa
cancelacion de la suma debera atender lo dispuesto en el articulo 128 de la Carta®, en tanto ningdn

empleado puede recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro pablico. Sobre este aspecto dijo la
Corte:

‘La Corte Constitucional acoge igualmente una linea jurisprudencial sefialada por el Consejo de
Estado, segin la cual cuando en la parte resolutiva de las sentencias se ordena el descuento de lo
percibido por el actor, por concepto de desempefio en otros cargos publicos durante el intervalo de
tiempo que estuvo desvinculado, resulta ajustado a derecho, puesto que de lo contrario no sélo se

estaria generando un enriquecimiento sin causa, sino que ademas se vulneraria el articulo 128
Superior.

En efecto, entiende esta Corporacién que la indemnizacion a la que se tiene derecho fruto del
restablecimiento de un derecho por nulidad del acto acusado debe ser tasada con base en parametros
objetivos que respondan a la justicia material. De tal suerte que, mal puede tasarse |a indemnizacion
con base en salarios y prestaciones dejados de percibir cuanto éstos y éstas se percibieron en total o
refativamente medida del Tesoro Publico.

Lo anterior conduciria a aceptar que una persona recibiera dos montos salariales y prestaciones
durante un mismo periodo. En el mismo sentido se pronuncié el Consejo de Estado en sentencia del
16 de mayo de 2002, cuando afirmé que "la percepcion de los pagos ordenados conjuntamente con
otros que tiene origen en el desempefio de un empleo publico, dentro del mismo lapso, es claramente
contraria la Constitucion”.

Asi las cosas, se ordenara, al Concejo Distrital que descuenten las sumas que hubiere devengado el
demandante, provenientes del Tesoro Publice entre el momento de la desvinculacidn hasta la terminacion
del periodo 1 del concejal RUBEN DARIO TORRADQO PACHECO

Costas: El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establece que “Salvo en los procesos que Se ventile un
interés publico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Codigo de Procedimiento Civi”. El numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por
remision expresa del articulo 188 del CPACA, prevé que para la fijacion de agencias en derecho se deben
aplicar las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un
minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, |a naturaleza, calidad y duracion de la gestidn
realizada por el apoderadc o [a parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y ofras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas. Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo
1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura, fijo como agencias en derecho en los proceso de primera instancia una tarifa equivalente hasta
el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

Respecto de la condena en costas a la luz del Codigo General del Proceso®, la Corte Constitucional ha dicho
lo siguiente: La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera culpable de la
parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o recurso que haya propuesto, segun el
articulo 365. Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366 se precisa que tanto las costas como las
agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de fa condena incurrio en el
proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones
autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el proposito de ser una
indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una
sancion en su contra.

% Sentencia SU-691 de 2011,

% Cfr. La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que se declard exequible el paragrafo Unico det articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, por medio
de 1a cual se expide el Codigo General dei Proceso y se dictan otras disposiciones, bajo et entendido de que tal sancion- por falta de demoslracion de los perjuicios-
. no procede cuando la causa misma sea imputable a hechos 6 motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurndos a pesar de que su obrar haya side diligente y
esmerado.
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Referente a este tema el Consejo de Estado®' ha sefialado, que ta condena en costas es un criterio objetivo
y que en cada caso concreto debe aplicarse la regla del numeral 8, esto es, que solo habra lugar a condena
en costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion. 2

En el caso concreto el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandada, en razén a que
en el expediente no hay prueba sobre el valor de las agencias en derecho, ademéas de no evidenciar
temeridad o mala fe en la actuacion

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE BOGOTA,
Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad def acto demandado segUn lo expuesto en las consideraciones de este
proveido.

SEGUNDO.- a titulo de restablecimiento, considerando que el accionante nunca debié haber sido
desvinculado, se ordenara el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el momento de
su insubsistencia hasta el vencimiento del periodo del concejal RUBEN DARIO TORRADO PACHECO, para
el afio 2019 (31 de diciembre). Sin embargo, la cancelacion de la suma debera atender lo dispuesto en el
articulo 128 de la Carta®, en tanto ninglin empleado puede recibir mas de una asignacion que provenga del
tesoro publico.

TERCERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con la parte motiva de la sentencia.

CUARTO.- NO CONDENAR EN COSTAS, por no aparecer probadas, conforme a lo expuesto en
precedencia

QUINTO.- En firme esta sentencia, se ordena realizar los oficios necesarias para el cumplimiento de la
sentencia, devolver a la parte demandante el remanente de los gastos def proceso si lo hubiere, archivar el
proceso previas las correspondientes anotaciones en el Sistema Justicia Siglo XX y autorizar Ja expedicion

de copias que soliciten las partes de esta providencia con su constancia de ejecutoria en los términos del
CGP.

NOTIFiQLyES%Y CUMPLASE

2y

. \A
'LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
Juez

# Consejo de Estado. seis (6) de julio de dos mil dieciseis {2016), SECCION CUARTA con ponencia det Consejo Octavo Ramirez Ramirez, Radicacion No. {20486)
Actor DIEGO JAVIER JIMENEZ GIRALDO Demandado: DIRECCION DE IMPUESTQS Y ADUANAS NACIONALES DIAN.

# Con la adopcion del criterio objetiva para la imposicion de las costas. no es apropiado evaluar fa conducta asumida por las partes si no que es el resultado de la
derrota en el procese o del recursa interpuesto Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso 0 en el recurso, con independencia
de las causas de la decision desfavorable, lo que deja en evidencia e! criterio abjetivo adoptado por ef ordenamiento procesal civil. Lo que no obsta para que se
exija "prueha de existencia, de su utilidad y de que correspondan actuaciones autorizadas por la ley”

Esta Seccion de manera reiterada ha dicho que Ia regla que impone la condena en costa (rela nro. 1, 2, 4 y 5) <<"debe analizarse en conjunto con ia regla del
numeral 8, que dispone que "Solo habra lugar a coslas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

i Sentencia SU-691 de 2011.
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