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RESUMEN

Las organizaciones han generado constantes debates sobre las implicaciones del término jurispruden-
cial de estabilidad laboral reforzada, que se le otorga a un trabajador como mecanismo de proteccién
para no ser despedido cuando se encuentre en estado de vulnerabilidad manifiesta, preservando sus
principios y derechos Constitucionales. El objetivo del presente articulo es analizar los efectos adversos
en los procesos organizacionales y econdmicos de la estabilidad laboral reforzada para una organiza-
cion. Para ello, se llevé a cabo un disefio de investigacion documental de tipo juridico con un enfoque
cualitativo. Como resultado, se evidencié que los efectos econdomicos con relacion a costos percibidos
por las empresas en un caso de estabilidad laboral reforzada no se pueden cuantificar con exactitud,
debido a que dependen de variables caracteristicas o propias de cada organizacién como, por ejemplo:
el tipo de proteccion que adquiere el empleado, el tipo de cargo que ocupa, el salario que devenga, el
tipo de contrato por el cual estaba vinculado, etc., lo que obliga a las organizaciones a tomar medidas
preventivas reestructurando sus procesos de seleccién y contratacion mediante la creacion de sistemas
de seguridad y salud en el trabajo con el fin de anticipar, reconocer, evaluar y controlar la existencia de
sujetos propensos a una estabilidad laboral reforzada. Los resultados comprometen a las organizaciones
a crear estrategias que permitan maniobrar y enfrentar los retos juridicos y econémicos de la estabili-
dad laboral reforzada con el fin de mantener la eficiencia, efectividad y productividad organizacional.

Palabras Clave:
Estabilidad laboral reforzada, ausentismo, cddigo sustantivo del trabajo.

Organizations have generated constant debates about the implications on the jurisprudential term of
reinforced labor stability, which is a protection mechanism granted to a worker to avoid being fired when
he or she is in a state of manifest vulnerability, preserving his or her principles and Constitutional rights.
This article aims to analyze the effects on organizational and economic processes of reinforced labor
stability for an organization. For this purpose, a legal documentary research design with a qualitative
approach was carried out. As a result the economic effects in terms of costs perceived by companies in a
case of reinforced labor stability cannot be quantified with accuracy, because they depend on variables

! El presente articulo de investigacion se origina de un ejercicio aplicado para el curso de Métodos De Investigacion en Gestion Humana
y Analisis Organizacional, de la Universidad del Valle, para el programa académico de Administracién de empresas, afio 2019.
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or features of each organization, such as: the type
of protection acquired by the employee, the type of
position held, the salary, the type of contract with
which the employee is linked, etc., which forces
organizations to take preventive measures by res-
tructuring their selection and hiring processes by
creating occupational safety and health systems
in order to anticipate, recognize, evaluate and con-
trol the existence of induvial prone to reinforced
labor stability. The results commit organizations
to create strategies that allow maneuvering and
face the legal and economic challenges of reinfor-
ced labor stability in order to maintain efficiency,
effectiveness and organizational productivity.

Keywords:
Reinforced labor stability, absenteeism, labour
code

INTRODUCCION

El Estado colombiano ha desarrollado diferentes
mecanismos para proteger y respetar los derechos
de los ciudadanos, especialmente de aquellos que
se encuentran en estado de vulnerabilidad. Asi,
por ejemplo, se encuentran disposiciones de orde-
namiento laboral que contienen mecanismos con
garantias minimas que salvaguardan el desarro-
llo de los derechos de cualquier tipo de trabaja-
dor, consagrados desde la Constitucidon Politica de
Colombia (1991) con el Articulo 25, en donde se
pone en manifiesto que: “El trabajo es un derecho
y una obligacién social y goza, en todas sus moda-
lidades, de la especial proteccion del Estado. Toda
persona tiene derecho a un trabajo en condiciones
dignas y justas”.

Como resultado de lo anterior, la Corte Constitu-
cional mediante distintos fallos a favor de personas
con limitaciones fisicas, psicoldgicas, sensoriales y
de aquellos que se encuentran en alguna situacion
de vulnerabilidad manifiesta por razones de salud,
ha desarrollado el concepto de la “Estabilidad La-
boral Reforzada”. Este término legal si bien no se
encuentra contenido en ninguna norma, ha tenido

un gran desarrollo jurisprudencial®, y aparece con
el propdsito de preservar el derecho que tiene todo
trabajador a no ser despedido cuando se encuen-
tre en una condicién de vulnerabilidad o debilidad
manifiesta frente al empleador.

Segtin la Corte Constitucional se denomina debi-
lidad manifiesta:

cuando un trabajador padece una afectacion en su
salud que le impide o le dificulta sustancialmente
el desempeno de sus labores en condiciones re-
gulares sin que sea necesario que cuente con una
discapacidad declarada, certificada y cuantifica-
da por una junta de calificacién médica, ni que su
origen sea determinado; y se tema que pueda ser
discriminado por ese simple hecho. (Sentencia de
Tutela, Sala Séptima de Revision, T-320, 2016).

LaLey 361 de 1997, en la cual se dictan y establecen
los mecanismos de integracion social de las perso-
nas en situacion de discapacidad, genera constan-
temente debates sobre ;cudles son los efectos en los
procesos organizacionales y economicos de la es-
tabilidad laboral reforzada para una organizacion?
El objetivo del presente articulo es analizar y dis-
cutir dichos efectos que inciden directamente en
la eficiencia, la efectividad y la productividad de la
organizacion y que, por ende, genera altos costos
operativos. Para ello la discusion se propone desde
una mirada desde los aportes del comportamien-
to organizacional, posicionando que si bien exis-
te una legislacién que ampara al trabajador, ello
es consecuencia de actitudes y comportamientos
frente al trabajo, y que tiene efectos para las or-
ganizaciones. A modo de ilustracion, este articulo
presenta un caso de estudio en una organizacién
en la cual se ha presentado el fendmeno de la esta-
bilidad laboral reforzada.

El presente articulo se estructura en cuatro apar-
tados: en el primero se presenta el marco contex-
tual ylegal donde se examina como se ha construi-

2 Hace referencia a las sentencias emitidas por un Tribunal Cons-
titucional que pueden sentar precedente y constituir una fuente
del Derecho.
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do, en términos normativos, la estabilidad laboral
reforzada, identificando los tipos de estabilidad
en el empleo y los desarrollos que resultan proble-
maticos debido a su alto grado de ambigiiedad; en
el segundo, se define este principio tedricamente
desde los aportes del comportamiento organiza-
cional y desde la perspectiva del absentismo labo-
ral haciendo hincapié sobre los efectos organiza-
cionales y econdmicos para las organizaciones; en
el tercero, se presenta un caso de estudio sobre el
fendmeno de investigacion, y finalmente, se pre-
sentan las conclusiones y recomendaciones para
las organizaciones.

MARCO CONTEXTUAL Y LEGAL

Si bien en Colombia no existe un derecho funda-
mental para conservar un trabajo o permanecer en
él un tiempo determinado, la Corte Constitucional
ha establecido que existen personas que merecen
especial proteccion por el deterioro de sus condi-
ciones de salud o por su estado de vulnerabilidad,
denomindndolos “sujetos de especial proteccion” y
para los cuales establece los siguientes principios
basicos:

(i) El derecho a conservar el empleo, (ii) a no ser
despedido en razén de la situacion de vulnerabi-
lidad; (iii) a permanecer en el empleo hasta que se
requiera y siempre que no se configure una causal
objetiva que conlleve la desvinculacion del mis-
mos y; (iv) a que la autoridad laboral competente
autorice el despido, con la previa verificacion de
la estructuracion de la causal objetiva, no relacio-
nada con la situacion de vulnerabilidad del tra-
bajador, que se aduce para dar por terminado el
contrato laboral, so pena que, de no establecerse,
el despido sea declarado ineficaz. (Sentencia de
Tutela, Sala Séptima de Revision, ST-360, 2016)

La Sala Laboral de la Corte de Justicia, en fallo
trascendental, determiné para el literal (iv) que la
terminacion del vinculo laboral con una persona
en situacion de discapacidad, fundada en una justa
causa, ya no requiere autorizacioén previa del Mi-
nisterio del Trabajo siempre y cuando el emplea-

dor demuestre la ocurrencia real de la justa causa
y desvirtte el acto discriminatorio: “Lo anterior
significa que la invocacién de una justa causa legal
excluye, de suyo, que la ruptura del vinculo labo-
ral esté basada en el prejuicio de la discapacidad
del trabajador” (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, SL1360, 2018).

En Colombia existen tres casos especificos de per-
sonas que el Estado ampara bajo estas condiciones
especiales: (i) Las mujeres en estado de gestacion
y/o en periodo de lactancia, (ii) los trabajadores
sindicalizados que gozan del fuero sindical con-
templados en el Cédigo Sustantivo de Trabajo, y
por ultimo estan los (iii) Los trabajadores con dis-
capacidades o limitaciones fisicas o mentales cu-
yas disposiciones estan contenidas en la Ley 361
de 1997.

En el caso de los trabajadores con discapacidades
o limitaciones fisicas o mentales, la jurisprudencia
colombiana ha presentado polémicas respecto de
los requisitos necesarios para ser amparados como
sujetos especiales de protecciéon constitucional,
especialmente porque en estos casos es necesaria
una calificaciéon de pérdida de capacidad para te-
ner derecho a dicho amparo. Por lo tanto, la Corte
Constitucional de Justicia ha dispuesto en reitera-
das ocasiones lo contenido en la Ley 361 de 1997
cuando manifiesta los principios que la inspiran
y sefala sus destinatarios, es decir, todas aquellas
personas que tengan un grado de minusvalia o in-
validez superior a la limitaciéon moderada.

Adicionalmente, el Decreto 2463 del 2001 contiene
disposiciones generales sobre la pérdida de capa-
cidad laboral. En primera instancia se encuentran
las entidades competentes para calificar el grado
de pérdida de la capacidad laboral en caso de acci-
dente o enfermedad, de acuerdo con lo establecido
en el Articulo 7°

ARTICULO 70. GRADO DE SEVERIDAD DE
LA LIMITACION. En los términos del articulo
50. de la Ley 361 de 1997, las entidades promoto-
ras de salud y administradoras del régimen subsi-
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diado, deberan clasificar el grado de severidad de
la limitacidn, asi: Limitacién moderada, aquella
en la cual la persona tenga entre el 15% y el 25%
de pérdida de la capacidad laboral; limitacion se-
vera aquella que sea mayor al 25% pero inferior al
50% de pérdida de la capacidad laboral y limita-
cién profunda, cuando la pérdida de la capacidad
laboral sea igual o mayor al 50%.(Decreto 2463,
2001, art. 7)

Es importante mencionar que el estado de salud
debe ser conocido por el empleador, pues en caso
de terminacién laboral la sola circunstancia de que
el trabajador se encuentre incapacitado no acredi-
ta que tenga una limitacion fisica o mental. Esta
normatividad ha traido consigo implicaciones y
obligaciones para los empleadores, que se ve refle-
jadas en la obligaciéon de reubicar al trabajador en
un oficio acorde a sus capacidades sin desmejorar
sus condiciones, el cual no podra ser despedido a
menos de que exista una justa causa por falta grave
o cuando el empleador demuestra la imposibilidad
de reubicarlo.

Cuando se trata de una falta grave que dé paso a
una justa causa de despido el empleador debe ago-
tar todo el proceso disciplinario y tener pruebas de
las respectivas faltas del trabajador, las cuales de-
ben estar calificadas como graves en el Reglamen-
to Interno de Trabajo o en el Contrato de trabajo
y no deben estar relacionadas directamente con su
discapacidad, de lo contrario sera tomado como
acto discriminatorio.

En el caso de la imposibilidad de reubicacion del
empleado en un oficio acorde a sus capacidades, el
Ministerio de Trabajo tras el Concepto 363455 del
3 de diciembre de 2010 estableci6 el mecanismo
o procedimiento que debe agotar el empleador si
pretende despedir a un trabajador:

« Concepto, certificaciéon o dictamen mediante el
cual el tratamiento de rehabilitacion culmind, no
existe posibilidad de culminarse o no es proce-
dente.

« Estudios de puesto de trabajo con el objeto de de-
terminar si efectivamente en la empresa existe o
no un cargo acorde a la salud del trabajador.

o Un documento que describa las competencias o
funciones de cada cargo o puesto de trabajo re-
lacionado en la némina, versus el perfil, aptitu-
des fisicas, sicologicas y técnicas con las que debe
contar el trabajador que va a desempenar el cargo.

o Cualquier tipo de documento mediante el cual el
empleador pruebe haber agotado todas las posibi-
lidades de reincorporacion o reubicacion laboral
mencionados y que, en los puestos existentes en
la empresa, empeoraria la condicién de salud del
trabajador o que definitivamente con base en las
capacidades residuales del trabajador, no existe
un puesto de trabajo para ofrecerle conforme a
su estado de salud (Ministerio de la Proteccién
Social, 2010).

En caso de que el empleador no cumpla con las
disposiciones anteriormente estipuladas y realiza
el despido debe reintegrarlo y si su despido ha sido
declarado ineficaz por una autoridad competente
ocasiona una indemnizacion del trabajador injus-
tamente despedido. Al respecto Ley 361 de 1997,
establece lo siguiente:

No obstante, quienes fueren despedidos o su con-
trato terminado por razén de su limitacion, sin el
cumplimiento del requisito previsto en el inciso
anterior, tendran derecho a una indemnizacién
equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin
perjuicio de las demas prestaciones e indemniza-
ciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cé-
digo Sustantivo del Trabajo y demas normas que
lo modifiquen, adicionen, complementen o acla-
ren. (Ley 361, 1997, art. 26)

Cuando el empleado esté de acuerdo, el emplea-
dor debe reintegrarlo al cargo que desempefiaba
y bajo la misma modalidad contractual, pagando
los salarios y prestaciones sociales que legalmente
le correspondan y efectuar los aportes al Sistema
General de Seguridad Social, desde cuando se pro-
dujo la terminacion del contrato hasta que se haga
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efectivo el reintegro, y pagar la sancién establecida
en el inciso segundo del Articulo 26 de la Ley 361
de 1997, consistente en 180 dias de salario.

MARCO TEORICO

El concepto o nocion de Estabilidad Laboral Re-
forzada desde el campo del comportamiento orga-
nizacional, puede comprenderse desde el fenome-
no denominado absentismo o ausentismo laboral,
el cual es definido como “la inasistencia frecuente
al trabajo. Y constituye un costo e interrupciones
enormes para los empleadores” (Robbins & Judge,
2009, p. 28).

Por otro lado, la OIT (2016) afirma que el absen-
tismo es “la no asistencia al trabajo por parte de
un empleado que deberia asistir, por causas jus-
tificadas reconocidas legalmente (incapacidad
temporal, permisos relacionados con la actividad
sindical...) o injustificadas (retrasos, salir a fumar,
recados, cuidado de los hijos o de personas mayo-
res, etc.)”. Sin embargo, la Asociacion Nacional de
Empresarios de Colombia (ANDI) considera que:

Esta definicion, no obstante, puede resultar insu-
ficiente a la luz de las nuevas realidades del mun-
do del trabajo. El ausentismo, visto unicamente
como la falta de asistencia al lugar de trabajo, no
aborda la complejidad del problema. En algunos
casos, aun estando presente el trabajador en su
puesto de trabajo, se verifica una fuerte disminu-
cién en su rendimiento, lo cual, en tltimas, repre-
senta un aumento de costos y pérdida de compe-
titividad para la empresa (ANDI, 2017, p.34).

Teniendo en cuenta lo anterior, Molinera (2006)
afirma que el absentismo es:

El incumplimiento por parte del empleado de sus
obligaciones laborales, faltando al trabajo, cuan-
do estaba previsto que acudiese al mismo, de ma-
nera justificada o injustificada, o no desarrollan-
do su cometido de forma voluntaria durante una
parte o la totalidad de su jornada (p.19).
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El absentismo es un fenémeno con multiples cau-
sas y factores interrelacionados, como pueden ser
psicoldgicos, organizativos, médicos, sociales y
econdmicos; pero sobre todo las relacionadas con
el factor salud, independientemente del origen de
la patologia, juega un rol determinante en el ab-
sentismo involuntario que se convierte en un as-
pecto critico que reduce la productividad y afecta
la competitividad y eficiencia organizacional gene-
rando altos costos. Asi, por ejemplo:

En organizaciones que tienen sobre todo activi-
dades de produccion en una linea de ensamble, el
ausentismo ocasiona algo mas que una interrup-
cidén; da como resultado una reduccion dréstica
de la calidad del producto y, en ciertos casos, llega
a provocar la paralizacion total de las instalacio-
nes de produccion. Pero los niveles de ausentismo
mas alla del rango normal tienen un efecto direc-
to en la eficacia y eficiencia de cualquier organiza-
cion. Robbins & Judge (2009)

Mas aun... el ausentismo se puede ver prolonga-
do por actitudes negativas por parte del trabaja-
dor. En los casos de abuso, de forma voluntaria, el
trabajador aprovecha una determinada condicién
de salud con el objetivo de prolongar su ausencia
en la empresa. Bajo esta logica, el riesgo moral se
hace evidente, dado que el empleado, al contar
con una proteccion laboral reforzada, no ve ma-
terializado ningun riesgo de perder su trabajo y
puede, en algunos casos, abusar de su situacién
de salud para prolongar su ausencia (ANDI, 2017,
p- 36).

En consecuencia, nace la importancia en materia
preventiva de seguridad y salud en el trabajo en
Colombia, con el fin de mitigar el impacto o efecto
que tiene el absentismo sobre las organizaciones
en términos de costos, productividad, desgaste ad-
ministrativo y de recurso humano, cuya reduccion
en indicadores resulta ser el éxito de los programas
de salud ocupacional pues supone disminucién de
costos directos e indirectos. No obstante, el absen-
tismo es un fenémeno que va aumentando en ci-
fras, segtin estudio realizado por la ANDI desde el
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2017 en el cual se exponen cifras relacionadas con
al ausentismo laboral en el pais:

En el caso de Colombia, de acuerdo con las cifras
oficiales de la II Encuesta Nacional de Condicio-
nes de Seguridad y Salud en el Trabajo realizada
en el 2013 por el Ministerio del Trabajo, el 84,9%
de las causas de incapacidad en el trabajo corres-
pondian a enfermedades o accidentes de origen
comun, mientras que el 1,4% correspondian a en-
fermedades o accidentes laborales (Ministerio del
Trabajo, 2013). Asimismo, la ANDI encontré que,
para el afio 2015, el 59,9% de los casos de ausentis-
mo laboral en sus empresas agremiadas se debian
a enfermedades de origen comun, en tanto que el
10,4% de los casos correspondian a enfermedades
y accidentes laborales, mientras que el restante
29,5% se distribuia en otros permisos y licencias,
entre las que se encontraban las licencias de ma-
ternidad, paternidad, luto, entre otras (Vargas,
2016). (ANDI, 2017, p. 37)

De acuerdo con lo anterior, durante el 2014 y 2015
se reportd un incremento del 1,8 a 1,9 en casos de
absentismo por trabajador, lo que aumenta a su vez
el promedio de dias en que el trabajador esta au-
sente de su cargo, de 8,9 a 9,5 dias por las causas
anteriormente sefialadas (ANDI, 2017).

METODOLOGIA

El presente articulo utilizé un andlisis documen-
tal de tipo juridico, utilizando un caso de estudio
correspondiente a una Sentencia de Tutela. El en-
foque fue cualitativo y la seleccion de caso corres-
ponde a que este permite ilustrar el modo en que
la estabilidad laboral reforzada genera efectos ad-
versos en las organizaciones.

Segtin Yin (1994) el método de investigacion basa-
do en el estudio de casos se define como:

Una investigacion empirica que estudia un fend-
meno contemporaneo dentro de su contexto de
la vida real, cuando los limites entre el fendme-
no y su contexto no son claramente evidentes
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(...) Una investigacién de estudio de caso trata
una situacién donde estan involucradas mas de
una variable de interés; y como resultado, se basa
en multiples fuentes de evidencia, con datos que
deben converger en un estilo de triangulacion; y
también como resultado, se beneficia del desarro-
llo previos de suposiciones tedricas que guian la
recoleccion y el analisis de datos. (p. 13)

El método investigativo basado en el estudio de
caso esta determinado por un claro limite fisico,
social o temporal que le confiere entidad al fend-
meno estudiado e implica la descripcidn, explica-
cién y juicio de los sucesos.

CASO DE ESTUDIO ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA (BOGOTA)

Antecedentes

La accionante promovio accion de tutela contra el
accionado por considerar que este comprometi6
sus derechos al trabajo, seguridad social, estabili-
dad laboral reforzada, dignidad humana y mini-
mo vital, cuando sin justa causa resolvié terminar
su contrato de trabajo en forma anticipada, aun
cuando conocia que se encontraba en un proceso
de diagnéstico de cancer de seno.

Hechos

La accionante de 41 afios, madre cabeza de familia
a cargo de 2 hijos menores de edad, uno de 17 y el
otro de 13 afios, tuvo una relacion laboral con el
accionado bajo las condiciones que se muestran en
la Figura 1.
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Figura 1. Linea de Tiempo de Relacién Laboral. Fuente:
elaboracion de la autora con base en Tutela de Sentencia 201
de 2018.
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En el afio 2016, tuvo que asistir a controles y exame-
nes médicos al detectar nddulos de alta densidad
en sus senos y en febrero de 2017, tras el crecimien-
to en el nodulo izquierdo, fue necesario practicarle
una biopsia; en abril de ese mismo afio se le ordend
una reseccion que derivo en una incapacidad de 15
dias. Segtin lo afirmo la accionante, la empresa es-
tuvo al tanto de su proceso de diagnostico con sus
respectivos soportes y de la posibilidad de que los
tumores en sus senos fueran malignos. Finalmen-
te, el 16 de mayo de 2017, la accionante informé a
su jefe inmediato que seria intervenida quirurgi-
camente para descartar el cancer.

No obstante, el 2 de junio de 2017 el accionado le
comunicé a la accionante la decisién de terminar
su relacion contractual, a causa de su estado de sa-
lud y se le anunciaron dos alternativas: la prime-
ra, la renuncia (con mayor remuneracion) y, la se-
gunda, la terminacién del contrato sin justa causa.
Quién no optd por renunciar, dandosele por fina-
lizado su contrato y se le entreg6 una liquidacion
con indemnizacion por despido sin justa causa.

Luego, para el 20 de junio del mismo afio, segtin lo
relato la accionante y lo acredité mediante el com-
probante de atencién por consulta externa de ese
dia, le fue diagnosticado un tumor maligno en el
seno. Con fundamento en todo ello, el 22 de junio
de 2017, la accionante solicita al juez de tutela la
proteccion de sus derechos, mediante (i) el resta-
blecimiento de su relacion laboral con el acciona-
do; (ii) el pago retroactivo de los salarios y demas
prestaciones dejadas de percibir; (iii) el pago de la
indemnizacion de 180 dias; (iv) una orden a la ac-
cionada para que se abstenga de incurrir en prac-
ticas de acoso laboral, y (v) el seguimiento tanto
judicial, como administrativo (por parte del Mi-
nisterio de Trabajo) a su caso.

Respuesta del accionado

El accionado solicito declarar improcedente el
amparo solicitado por el accionante considerando
que no se le comprometié ninguno de los derechos
mencionados, debido a:
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Primero, la accionante no se encontraba en con-
diciéon de debilidad para el momento de la termi-
nacion del contrato de trabajo, en tanto no toda
afectacion de salud genera una estabilidad laboral
reforzada, tampoco estaba incapacitada, no habia
sido calificada con pérdida de capacidad laboral ni
tenia restricciones médicas vigentes.

Segundo, el motivo por el cual se dio el despido de
la actora fue por el incumplimiento de sus funcio-
nes y obligaciones en el marco del contrato laboral
que se habia suscrito entre las partes, cuyas prue-
bas estaban en los procesos disciplinarios internos
llevados a cabo.

Tercero, la terminacién de la relacién contractual
no pone en riesgo su salud en la medida en que
cuenta con el régimen subsidiado en salud.



Revista Sapientia Vol. Il (22), pag. 6-16, 2019 ISSN: 1I909-08II

Actuaciones de instancias

Repartido y admitido el eserito de tutela
al Juzgado Primero Promiscuo Municipal
de Barbosa {Antioquia)

113

Admitide por el Juzgado Penal del Circulto
de Girardota

—*

4

. 4

YT YT N BT Ty "

Sentencia Primera Instancia

+ 28 de junio de 2017, la accionante
presentd diligencia programada.

* El10de julio de 2017, el juzgado
Primera Promiscuo Municipal de
Barbosa profirid sentencia en la

Impugnacidn

Sentencla Segunda Instancia

*  Revocd la decision de la primera
instancia.

* Ensu criterio el amparo es
improcedente porque la
accionante cuenta con vias
judiciales idéneas para lograr lo

que concedid parcialmente el
amparo.
* Laempresa estaba obligada a

* Laaccionante manifiesta que es
falso que la empresa desconociera
su estado de salud.

que ahora pretende.
Considera inexistencia de una
condicidn de debilidad para el

realizar los pagos a la seguridad
social por un lapso de cuatro
meses, no hubo orden de
reintegro ni de pago de valores
retroactivos por salario o
seguridad social.

maomento del despido.

*  Envit caso a revisidn en virtud de
lo dispuesto en el inciso 2* del
articulo 86 de la Constitucién y del
inciso 2* del articulo 32 del
Decreto 2591 de 1991.

Figura 2. Actuaciones de Instancia. Fuente: elaboracion propia de la autora con base en Tutela de Sentencia 201 de 2018.

Como se observa en la Figura 2, en la primera ins-
tancia el juzgado determiné que, aunque el diag-
noéstico de la accionante se dio con posterioridad
a la terminacion del contrato, la enfermedad es un
hecho objetivo que sirve para determinar el gra-
do de proteccidon que ha de brindarse. Sin embar-
go, ante el desconocimiento de la enfermedad por
parte del accionado, solo se imponen deberes de
solidaridad con los pagos de seguridad social por
4 meses; lapso pertinente, en los que la accionante
debia formular la demanda ordinaria correspon-
diente.

En segunda instancia, se revocd decisién argu-
mentando que el amparo no es procedente, ya que
no se ajusta a la ley o al procedimiento judicial; es
decir, que la accion de tutela soldé procede cuando
el accionante no disponga de otro medio de defen-
sa judicial.

Actuaciones en tramite de revision

El tramite de revision de fallo es recibido el 25 de
mayo del 2018 por la Sala de Revision, la cual pro-
firi6 el auto el 5 de abril de 2018, mediante el cual
suspendid los términos de decisiéon por un lapso
de 15 dias para revision de documentacion:

1. Solicité al accionado aportar documentos como:
copia de la documentaciéon de comité de convi-
vencia, copia del reglamento de trabajo, copia de
la documentacién en la que se sustentan los per-
misos médicos otorgados a la accionante, copia del
registro del seguimiento médico laboral, copia del
registro de citaciones a descargos de la accionante
y copia integra de toda la documentacién que da
cuenta de la historia laboral de la accionante en esa
empresa durante la vigencia de su contrato laboral.

2. Solito al accionado a responder cuestionario.

3. Emitio oficio a la EPS para que aportara copia
de la historia clinica de la accionante.
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Problema juridico

El primero, ;la accién de tutela es procedente?, y
el segundo ;qué pasa si una empresa vulnera los
derechos al trabajo, a la igualdad y a la estabili-
dad laboral reforzada de una trabajadora que no
ha sido diagnosticada, pero se encuentra en proce-
so de diagnéstico de una enfermedad catastrofica,
como el cdncer?

Resuelve

1. La Sala Sexta de Revision de la Corte Cons-
titucional considera que, mencionados los
hechos anteriores, el amparo formulado por
la accionante es procedente, ya que considera
que la accionante y su nucleo familiar se en-
cuentran en una situacion de vulnerabilidad
econdmica y social.

2. Revocar el fallo de segunda instancia pro-
ferido el 24 de agosto de 2017 por el Juzgado
Penal del Circuito y, en su lugar, amparar los
derechos fundamentales de la accionante.

3. Ordena al accionado que, en el término de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta decision, (i) reintegre a la
accionada, al cargo que venia desempenando
en la empresa o, en su defecto y de conformi-
dad con las restricciones médicas que puedan
existir en la actualidad, a uno de igual o mayor
rango y remuneracion, y (ii) pague en forma
retroactiva los salarios dejados de percibir por
la accionante (para lo cual podra descontar
mensualmente el valor ya pagado en la liqui-
dacidén, en un plan de pagos acordado con la
accionante) y los aportes a la seguridad social
del caso, con la correspondiente actualizacion
de pagos, y (iii) la indemnizacién de la que tra-
ta el inciso 2° del Articulo 26 de la Ley 361 de
1997.
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RESULTADOS Y CONCLUSIONES

De acuerdo con lo anterior es importante mencio-
nar los efectos en los procesos organizacionales y
los impactos econémicos para las organizaciones.
Dentro de los procesos organizacionales el absen-
tismo supone un problema inmediato, debido a
que:

. Para los responsables del recurso humano
supone un reto de selecciéon y contratacion para
disminuir la existencia de problemas de salud en
el area laboral.

. Para los responsables de seguridad y salud
las valoraciones médicas de ingreso y periodicas
realizadas a los empleados deben ser cada vez mas
rigurosas con el fin de detectar posibles agentes
con condiciones especiales de salud.

Con relacién a costos, las organizaciones deben
asumir los reconocimientos econdmicos por inca-
pacidades temporales que, en primera instancia,
son asumidos por el empleador y por consiguiente
competen a la EPS o a la AFP, pero que a su vez
dicho reconocimiento estda determinado por una
cobertura segun los dias, como se presenta en la
Tabla 1. Sin embargo, en el caso de que el emplea-
do gane entre 1 y 2 SMMLYV, el empleador debe
asumir el 100% del salario durante los primeros
dos dias de su incapacidad, y cuando esta corres-
ponde a mas de dos dias el empleador debe agotar
un proceso de recobro que puede durar hasta 2
afos y mas, y mientras tanto debe asumir los cos-
tos anteriormente mencionados.

Tabla 1. Reconocimientos Econdémicos por Incapacidades

Temporales
Términodela Responsablede  Monto dela Fundamento
cobertura en la cobertura cobertura vs Normativo
dias IBC
Art. 40 del
1-2 Empleador  66% Decreto
1406 de 199
3-90 EPS 66% Art. 227 del

CST
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Art. 227 del
C.ST

Art. 23 del
Decreto
2463 de
2001

Art. 67 dela
Ley 1753 del
2015

91-180 EPS 50%

181-540 AFP 50%

541 - Infi-

. ESP
nito

50%

Fuente: Asociacion Nacional de Empresarios (2017).

Lo anterior sin tener en cuenta que, segun cifras
de la ANDI, en promedio se presentan 61 casos de
incapacidad por cada 100 trabajadores cuando la
ausencia es entre 1 y 2 dias habiles; cuando la au-
sencia es entre 3 y 180 dias la cifra baja a 48,2 por
cada 100; cuando se superan los 180 dias es pre-
senta por 0.5 casos por cada 100 empleados.

« La organizacién debe cubrir el puesto que deja el
absentista o distribuir el trabajo entre los miem-
bros restantes del equipo. Lo que a su vez repre-
senta un aumento en la carga de trabajo y pago
de horas extras a otros trabajadores que puedan
suplir la ausencia o la necesidad de contratar y
capacitar a un sustituto con el fin de continuar
con el proceso productivo, como se muestra en
Figura 3.

Otros NN 26,0%

Coslo personal que hace seguimiento y
evaluaciin

Andlisis y adaptacion de puestos de trabajo I 51,9%
I 54,5%
I 54,5%

45,5%

Er iento de los reubicado:

c itacion de trabaj que
Sobrecarga de trabajo para los companieros 62,3%

Salarios de trabajadores que reemplazan I ©3,6%

Figura 3. Costos Percibidos por las Empresas Debido a la
Adaptacion y Reubicacién de Trabajadores (porcentaje).
Fuente: Asociacion Nacional de Empresarios (2017).

o El empleador debe buscar o disefiar un lugar y/o
actividad de trabajo que se ajuste a las condicio-
nes especiales que se han dispuesto para el sujeto
especial de proteccion constitucional, debe aten-
der las restricciones médicas que le sean prescri-
tas que le generan una sobre remuneracion para
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el empleado con condiciones especiales de salud,
puesto que a la hora de reubicar al trabajador no
se le pueden desmejorar las condiciones laborales
y econdmicas con las que venia laborando en la
organizacion.

o Pagar las compensaciones econémicas ante la
desvinculacién o indemnizaciones en ocasién de
no poder reubicar al sujeto especial de proteccién
constitucional en un puesto de trabajo de acuerdo
con las condiciones especificas de salud.

A modo de conclusion, los costos asumidos por las
organizaciones, segun lo anterior, no se pueden
conocer con exactitud, debido a que dependen de
variables como: el tipo de proteccion que adquiera
el trabajador, el tipo de contrato, el cargo, el salario
devengado, etc. Sin embargo, segtin estudios reali-
zados por la ANDI se estima que:

El costo total asociado a incapacidades por enfer-
medad general presenté un aumento entre el 2014
y el 2015, pasando de 1.5% a 1.86% de la nomi-
na, adicionalmente, de todos los costos asociados
con el ausentismo laboral, el 59.7% se refiere a los
salarios y prestaciones sociales que asume la em-
presa por los trabajadores incapacitados. El 40.3%
restante corresponde a otros costos tales como sa-
larios y prestaciones de las personas que llegan a
reemplazar, entrenamiento adicional, dafios por
accidente de trabajo, costos por reintegro, etc.
(ANDI,2017, p.155-156)

Este articulo de investigaciéon tuvo limitaciones
como el estudio de un unico caso para ejempli-
ficar una realidad tan compleja, la falta de datos
numéricos disponibles para cuantificar los costos
y los escasos estudios o investigaciones sobre las
implicaciones organizacionales y econémicas de
la estabilidad laboral reforzada. Sin embargo, para
futuras lineas de investigacion se sugiere explorar
el impacto econémico de la estabilidad laboral re-
forzada en empresas desde enfoques cuantitativos.
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