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Resumen

En Colombia existen posturas contradictorias en el tratamiento de la estabilidad reforzada
del trabajador en situacion de discapacidad, por una parte se encuentra la Corte
Constitucional siendo la garante de la Constitucion Politica de 1991 y por otra parte la
Corte Suprema de Justicia, 6rgano maximo y de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral, la primera tiene un concepto de discapacidad amplio por cuanto la proteccién y
estabilidad frente a este tipo de trabajadores es mas garantista y se centra en la
demostracion de una debilidad manifiesta; por el contrario la segunda tiene un concepto
limitado reflejando en sus fallos una estabilidad condicionada a la demostracion de un
porcentaje exigido de la pérdida de capacidad laboral.

PALABRAS CLAVES: Proteccion Reforzada Constitucional — Trabajador Con
Discapacidad — posturas contradictorias.

Abstract

In Colombia there are different positions some of them are contradictory, in the treatment
of enhanced stability of the worker on disability. At first place the Constitutional Court as
the prime defender of constitutional law and secondly the Colombian Supreme Court of
Justice, the highest body and closing institution on the labor law jurisdiction. The first one
has a broad concept of disability consequently the protection and stability to this type of
worker is broader too, it centers the protection on the concept of what has been called
“manifest weakness”, however the second has a restricted concept of disability as show in
its judicial decisions, basing this concept only in the demonstration of required percentage
loss of working capacity.

KEYWORDS: Constitutional Enhanced Protection - Worker with Disabilities - contradictory
positions.



INTRODUCCION

Como tendencia desde el derecho del trabajo, en las Ultimas décadas en Colombia, se ha
visibilizado el problema de las personas en situacién de discapacidad, por cuanto se ha
hecho necesaria la expedicibn de una serie de normas aplicables para el adecuado
tratamiento de su condicion de debilidad manifiesta en la que se encuentran; asi mismo,
se ha evidenciado por parte del Estado la implementacién de multiples politicas publicas
orientadas a brindar mayores garantias respecto a la prevencion, atencion y proteccion de
esta problematica social que va en aumento.

El auge y la prioridad que se le ha dado a este tema en nuestro pais responde a un
importante escenario, el cual consiste en el compromiso internacional que se tiene con
los diferentes organismos y entidades supranacionales, donde el tema de la proteccién a
las personas en situacion de discapacidad ha sido prioritario en sus respectivas agendas,
por lo cual, Colombia dentro de la estructura de las relaciones internacionales en las
cuales se encuentra inmersa, debe acoger posturas garantistas y acciones afirmativas
referentes a este grupo poblacional; asi mismo, debe ratificar y acoger diferentes
convenios y recomendaciones que establezcan los principios que deben orientar la
normatividad, las acciones y las politicas publicas al respecto.

El mayor nimero de politicas publicas y de instrumentos normativos que se han adoptado
en Colombia a partir de la Constitucion Politica de 1991, referentes a las personas en
situacion de discapacidad, van encaminadas a su proteccion desde el &mbito del trabajo,
de su realizacion como persona a partir del centro de trabajo, de su proteccion desde la
Optica del derecho laboral, estableciendo unas garantias para su ingreso, permanencia y
estabilidad en el trabajo, se ha buscado desarrollar mediante la adopcién de estos
instrumentos, el derecho fundamental de la igualdad material que nos establece el articulo
13 de nuestra Constitucién Politica.

Para la Organizacién Internacional del Trabajo — OIT, el objetivo principal es que los
paises miembros logren brindar a TODOS los trabajadores de los respectivos paises lo
que ha denominado como “Trabajo Decente”, un trabajo que se enmarca dentro de la
I6gica de la dignidad humana y especialmente la proteccién de no ser discriminado por
ningan motivo de raza, cultura, religion, edad, género o discapacidad en el empleo. Este
macro-concepto que construye la OIT permite que todas las garantias que se han
establecido y logrado a lo largo de la historia mediante reivindicaciones sociales sean
aplicadas y reforzadas a este grupo poblacional que se encuentra en situacion de
discapacidad y a los cuales no se les ha permitido activamente el ingreso al mundo del
trabajo, de la produccion, o al contrario han sido incorporados pero en condiciones
laborales inferiores de las que tienen los demas trabajadores.

Ha sido bastante ardua, compleja y determinante la tarea que ha venido desarrollando la
OIT desde la primera mitad del Siglo XX, esta Organizacion permitié romper el esquemay
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la concepcion que se tenia sobre el concepto de discapacidad, visto en términos del
“incapaz”. Toda accién que realizaban los Estados al inicio del siglo XX respondia
Unicamente a acciones o temas netamente altruistas, era ilogico y poco usual que se
permitiera involucrar a este grupo poblacional en el robusto, dinamico, acelerado e
inequitativo mercado laboral, toda la colaboracion o ayuda que se realizaba a este grupo
poblacional provenia por parte del Estado o de la Iglesia como un acto benéfico.

Las personas en situacion de discapacidad a inicios del siglo anterior, Gnicamente hacian
parte dentro de la dindmica del Estado de Bienestar en cuanto éste debia proporcionarles
todo lo necesario para su manutencion y cuidado, pero al igual que en todos los demas
Estados, esquemas y culturas eran vistos como personas ajenas a la produccion, al
mercado, personas incapaces de vender su mano de obra, por lo cual nunca se planteé la
posibilidad que ellos mismos mediante la entrega de la fuerza de trabajo recibieran una
remuneracion que les permitiera una vida digna, las pocas personas que lograron entrar a
la 16gica del mercado laboral debieron hacerlo en condiciones laborales inferiores a la de
los demas trabajadores, es decir tenian remuneracion inferior y la jornada méas extensa.

Desde el nacimiento de la OIT y la importancia que ha tenido este tema en las agendas
internacionales, se ha consolidado la obligacién por parte de los Estados miembros de
adoptar politicas y principios como prioritarios en su agenda nacional, y es por esto que
paises como Colombia no han sido ajenos a esta tendencia. Es importante resaltar que
desde la Constitucion Politica de 1991, se han creado instrumentos normativos y fallos
jurisprudenciales que han permitido consolidar una proteccion reforzada constitucional de
los trabajadores en situacién de discapacidad, la cual se encuentra consagrada en los
diferentes instrumentos internacionales que hacen parte del llamado bloque de
constitucionalidad y que se vislumbra en los contenidos normativos de los articulos 13, 47,
53, 54 y 68 de la nuestra Constitucion Politica de 1991 y en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo, donde el Derecho al trabajo se establece como un pilar fundamental de la
sociedad, el cual va ligado con el concepto de dignidad humana y del derecho
fundamental a la igualdad material.

En nuestro pais se visibiliza la proteccion reforzada de la estabilidad en el puesto de
trabajo de un trabajador con situacién de discapacidad en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, la cual establecio el procedimiento de permiso ante el Ministerio del Trabajo para
poder despedir o desvincular a un trabajador en situacion de discapacidad cuando medie
la justa causa en los términos del Codigo Sustantivo del Trabajo, por lo cual el Ministerio
ha desarrollado el procedimiento y la documentacion necesaria para acceder a este
permiso, el cual se evidencia en el Concepto 363455 del 3 de Diciembre de 2010, en el
cual explica el procedimiento de la autorizacion del Inspector del trabajo para proceder al
despido. El concepto es claro al enfatizar que el despido no puede responder a la
discriminacion por su limitacion, ni debe ir encaminado a la reduccion de los derechos
laborales, por el contrario Unicamente procede cuando se configura la justa causa o
cuando se ven afectados los intereses econdmicos de la empresa



En Colombia, se ha venido desarrollando el principio de Estabilidad Laboral Reforzada
Constitucional que gozan los trabajadores en situacién de discapacidad. Uno de los
principales fallos o sentencias hito del presente tema es la Sentencia de
Constitucionalidad N° 531 de 2000 proferida por la Corte Constitucional, en la cual se
sefala claramente la existencia y viabilidad en Colombia de la estabilidad laboral
reforzada de las personas con alguna discapacidad, la cual de conformidad con el
precitado fallo constituye un derecho constitucional, que consiste en dotar al trabajador de
la garantia de acceder a un empleo, permanecer en él y gozar de estabilidad en el mismo.
El papel que desempefian los jueces respecto de esta problemética social ha sido
protagonico, toda vez que mediante sus interpretaciones y fallos han venido configurando,
desarrollando y consolidando lo que se conoce como estabilidad o proteccion reforzada
constitucional:

“la efectividad del ejercicio del derecho al trabajo, como ocurre para cualquier otro
trabajador, estd sometida a la vigencia directa en las relaciones laborales de unos
principios minimos fundamentales establecidos en el articulo 53 de la Carta
Politica. Cuando la parte trabajadora de dicha relacién estd conformada por un
discapacitado, uno de ellos adquiere principal prevalencia, como es el principio a la
estabilidad en el empleo, es decir a permanecer en él y de gozar de cierta
seguridad en la continuidad del vinculo laboral contraido, mientras no exista una
causal justificativa del despido, como consecuencia de la proteccién especial
laboral de la cual se viene hablando con respecto a este grupo de personas. Tal
seguridad ha sido identificada como una ‘estabilidad laboral reforzada’ que a la vez
constituye un derecho constitucional, igualmente predicable de otros grupos
sociales como sucede con las mujeres embarazadas y los trabajadores
aforados...” (Sentencia C 531, 2000)

Asi mismo, nuestro Tribunal Constitucional mediante la Sentencia de Tutela 1040 del 27
de septiembre de 2001 desarrollé el principio de la estabilidad reforzada de la siguiente
manera(Sentencia T 1040, 2001):

“Aquellos trabajadores que sufren una disminucién en su estado de salud durante
el transcurso del contrato laboral, deben considerarse como personas que se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Razén por la cual, frente a ellas
también procede la llamada estabilidad laboral reforzada, por la aplicacién directa
e inmediata de la Constitucion.

Estos sujetos de proteccion especial a los que se refiere el articulo 13 de la
Constitucién, que por su condicion fisica estén en situacion de debilidad
manifiesta, no son solo los discapacitados calificados como tales conforme a las
normas legales. Tal categoria se extiende a todas aquellas personas que, por
condiciones fisicas de diversa indole, o por la concurrencia de condiciones fisicas,
mentales y/o econémicas, se encuentren en una situacién de debilidad manifiesta’.



Es importante sefialar que la principal norma que busca proteger a las personas
en situacién de discapacidad, es la Ley 361 de 1997, que en su Articulo 26
establece que “en ningun caso la limitacion de una persona, podra ser motivo para
obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacién sea claramente
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a
desempefiar. Asi mismo, ninguna persona limitada podrd ser despedida o su
contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que medie autorizacion de la
oficina de Trabajo”.

No obstante, a diferencia de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral de Colombia, ha generado fallos y consolidado la linea jurisprudencial respecto a
la estabilidad del trabajador en situacién de discapacidad mas rigida, la cual se ha
centrado principalmente en enfatizar que le es aplicable este tipo de proteccién de los
derechos fundamentales de las personas con limitaciones Unicamente a los trabajadores
gue padezcan limitaciones en los grados de “severas y profundas” en los términos que se
encuentran definidos en el articulo 7 del Decreto 2463 de 2001, mediante el cual se
sefalan los parametros de severidad de las limitaciones expuestos en el articulo 5 de la
Ley 361 de 1997.

En esta linea, el presente trabajo de tesis busca verificar que en Colombia existen
posturas contradictorias entre la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia
frente al tratamiento de la Estabilidad Reforzada del Trabajador en Situacion de
Discapacidad y que dicha contradiccién lleva a que exista la indeterminacion en el
ordenamiento juridico colombiano, lo cual nos genera que puede existir soluciones
diferentes frente a la misma problematica, vulnerando asi, el derecho de igualdad de
personas que con idénticas afectaciones deciden acudir a la justicia para la proteccion de
sus derechos mediante diferentes acciones (accién de tutela o proceso ordinario laboral)
que a su vez generan resultados contrarios.

En Colombia existen posturas contradictorias en el tratamiento de la estabilidad reforzada
del trabajador en situacion de discapacidad entre la Corte Constitucional, garante de la
Constitucién Politica de 1991, y la Corte Suprema de Justicia 6rgano maximo y de cierre
de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, pues la primera tiene un concepto de discapacidad
amplio por cuanto la proteccion y estabilidad frente a este tipo de trabajadores es mas
amplia, garantista y se centra en la demostracion de la debilidad manifiesta, por el
contrario la segunda tiene un concepto mas restringido reflejando en sus fallos la
estabilidad condicionada y limitada a la demostracion del porcentaje exigido de la pérdida
de capacidad laboral.



CAPITULO 1. Evolucién del concepto de trabajador en situacién de
Discapacidad.

Antes de abordar el concepto del trabajador con discapacidad, es pertinente recordar
algunos aspectos relativos al surgimiento del Derecho del Trabajo y sus énfasis en la
sociedad actual, a efectos de generar unas ideas de contexto.

El Derecho del Trabajo, entiende el trabajo como producto humano, que obedece a
necesidades de caracter general, y se ha constituido para poder brindarle seguridad,
desarrollo social y garantias para todos los individuos de la especie humana.
Modernamente se considera el trabajo como una actividad creadora, motor de progreso
de los pueblos y elemento primordial y constitutivo de la elevacion de calidad de vida
espiritual y material del hombre (Rodriguez Ortega, 1997).

Histéricamente, el trabajo ha sido visto como el engranaje del sujeto con su dmbito social,
pues es a partir de la interaccién en el centro de trabajo que se construye como sujeto,
por cuanto ha sido tan importante el reconocimiento de derechos y garantias a partir de la
lucha social dentro de la 6ptica laboral.

Toda persona tiene pues el derecho a trabajar y obtener un empleo que le permita
satisfacer sus necesidades fundamentales, obtener un minimum de seguridad social y
vivir bajo condiciones de bienestar acordes a la dignidad humana (Rodriguez Ortega,
1997).

Si bien es cierto que en un principio el trabajo fue visto como la forma de castigo y a la
vez de subsistencia de las personas de bajos recursos, es a partir de la consolidacién del
modelo capitalista que se entiende el trabajo como determinante en la condicién social del
ser humano, el determinador para formar y construir sujetos de conformidad con el statu
quo, vy la principal fuente de riqueza de las naciones, es a partir del trabajo que se
comienzan a construir las grandes ciudades, culturas y las grandes riquezas de los
detentadores de los medios de produccion.

Las ultimas tendencias abordan el trabajo en sus condiciones psicolégicas, el trabajo
humanizado, el trabajo auténticamente emancipado que crea las condiciones para la vida
social libre, como una actividad creadora que transformard al individuo en una
personalidad. El desarrollo de la sociedad es el desarrollo de cada individuo en cuanto le
facilita las condiciones reales para transformar la naturaleza en pro de la satisfaccion de
las necesidades de esa sociedad y solo eso. (Rodriguez Ortega, 1997)

Es a partir de la comercializacién de la fuerza de trabajo que se logra transar los valores,
culturas e ideologias, la cultura de la sociedad del trabajo es tan marcada que aun sigue
condicionando el lugar del ser humano en la sociedad, de acuerdo a su actividad
economica.



La proteccion juridica del trabajo surge bajo el reconocimiento de que es una actividad
que le permite al hombre, segin sus conocimientos, aptitudes y habilidades, emplear su
fuerza laboral en pro de si mismo, de terceras personas y de la sociedad. El trabajo
permite la construccion del hombre a nivel social pues le ayuda a suplir sus necesidades
de caracter general, dignifica su existencia y contribuye su desarrollo intelectual, fisico y
productivo (Manrique Villanueva, 2011).

Es en este contexto de la consolidacion de la sociedad del trabajo, resultado de
centenarios e impactantes procesos historicos como la Revoluciébn Burguesa y la
Revolucion Industrial que nace de lo que conocemos hoy en dia como el Derecho
Laboral. Este derecho es producto de las luchas sociales de los trabajadores, pues es a
partir de la lucha por la reivindicacién de sus derechos que surgen las primeras garantias
en el ambito laboral, como las del salario, jornada de trabajo y horas extras. Desde
principios del siglo XIX, se comienza a evidenciar el surgimiento de la clase obrera activa
gque exige un reconocimiento dentro del contexto de la empresa y del mismo Estado,
como garante de la efectividad de la proteccion a la clase trabajadora.

El Derecho al Trabajo debe constituirse en un derecho fundamental cuyo ejercicio sea
posible a todas las personas a fin de que mediante él logren una manera digna de vivir y
puedan satisfacer sus necesidades mas elementales, tales como la vivienda, la
alimentacion, el vestuario, la educacion, las cuales se pueden satisfacer dignamente sélo
cuando se tiene el acceso a este primordial derecho al trabajo (Rodriguez Ortega, 1997).

No obstante a lo largo del siglo XX, se ha evidenciado como las garantias reconocidas a
través de las reivindicaciones de los trabajadores han sido instrumentalizadas a favor del
capital, es decir como las relaciones del mercado laboral han permeado e
instrumentalizado las garantias laborales, el trabajo ya no forja y construye realidades, es
el mercado quien determina las reglas y condiciones tanto en el trabajo como en la
sociedad misma, utilizando el marco del derecho laboral como minimos de las reglas de
juego del mercado, minimos que después de un siglo no han evolucionado, ni se han
transformado, a diferencia de los adelantos tecnoldgicos industriales y de la
administracion empresarial que cada vez mas arroja mayores ganancias.

Nos encontramos frente a un derecho laboral que aun contiene las garantias exigidas en
el siglo XX, pero que se estd desarrollando en la l6gica mercantilista, tecnolégica,
administrativa e industrial del siglo XXI, teniendo en cuenta que la globalizacién, la
liberalizacion, la mutacibn de competencias entre el Estado Nacién y las instancias
supranacionales, el libre comercio de bienes y servicios y obviamente del trabajo, la
rapidez en las comunicaciones y en las tecnologias de la informacién, por sélo dar
algunos ejemplos, todo ello conformando el contexto de desregulacion y flexibilizacion
laboral, teniendo un desequilibrio evidente en las condiciones del mercado laboral, entre
los detentadores de los medios de produccion y los desposeidos de los mismos.
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En este sentido (Rodriguez Ortega, 1997) declara:

La sociedad que en décadas anteriores habia rodeado de garantias a la clase
trabajadora en materia de prestaciones sociales, salud y educacién hoy ha tenido
gue mirar con preocupacion a los trabajadores informales que no tienen proteccion
del estado ni de nadie y que han dejado sin importancia la vieja brecha entre
capitalistas y proletarios para reemplazarla por la creciente distancia entre
trabajadores PRIVILEGIADOS del sector dependiente y la clase media
independiente en constante pauperizacion (p.303).

El Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
afirma que la discapacidad es un tema de derechos humanos, debido a las desigualdades
que experimentan las personas con discapacidad, la experiencia de violacion de la
dignidad (como son prejuicios y abusos) y el débil e incluso imposible logro de la
autonomia personal. Las personas con discapacidad se enfrentan a barreras que impiden
el pleno ejercicio de sus derechos humanos. (Marban Gallego, 2012)

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la Organizacion
de las Naciones Unidas del afio 2006, definid la discapacidad como un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

La condicion de discapacidad es un concepto que ha tenido acercamientos mdultiples a
través del tiempo, que han generado, caracterizado y marcado acciones y respuestas de
las sociedades. Este ejercicio de conceptualizacion no solo se orienta a aseverar qué es o
no es la discapacidad; ya que constituye un asunto fundamental en cuanto tiene
implicaciones politicas y practicas, en las diferentes acciones u omisiones dirigidas a las
personas con el rotulo de la discapacidad, que van desde provision de servicios de
cuidado médico, incluyendo diagnésticos, planificacion e intervenciones, hasta propdsitos
del desarrollo de politicas y legislacion, determinacién de indemnizaciones y asignacion
de recursos. Aspectos que inciden en forma directa en la vida de las personas con
discapacidad, ya que de esto dependera el acceso a los beneficios de ciertos servicios y
privilegios sociales. (Garcia& Cuervo, 2007)

Asimismo, las diferencias de aplicabilidad de las definiciones al utilizarse para fines
administrativos o para contextos de servicios de salud puede generar dificultades, que
como resultado logren que una persona valorada bajo dos definiciones, en una puede
considerarse como discapacitado mientras en la otra no. (Garcia& Cuervo, 2007)

Razoén por la cual es relevante presentar como el concepto de discapacidad ha sido
abordado desde diversas perspectivas y cémo ha evolucionado histéricamente:
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Clasificacién N° 1 (Puig de la Bellacasa, 1990)

» Modelo tradicional: asociado a una vision animista clasica asociada al castigo
divino o la intervencion del Maligno.

» Paradigma de la rehabilitacion: donde prevalece la intervencién médico-profesional
sobre la demanda del sujeto.

» Paradigma de la autonomia personal: con el logro de una vida independiente como
objetivo bésico.

Clasificacién N° 2(Casado Perez, 1991)

» Integracién utilitaria: se acepta a los sujetos con menoscabo "con resignacion
providencialista o fatalista”.

» Exclusién aniquiladora: al sujeto se le encierra y oculta en el hogar.

» Atencion especializada y tecnificada: dominan los servicios y los agentes
especializados sobre los usuarios.

» Accesibilidad: basado en el principio de "normalizacion"”, donde las personas con
discapacidad tienen derecho a una vida tan normal como la de los demas.

Tanto el Modelo Social como el Modelo Individual han sido relevantes en los estudios en
discapacidad, puesto que han permitido el desarrollo de conciliaciones entre las dos
posiciones. Muestra de esto es que La Organizacion Mundial de la Salud en 2001, publico
la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud (CIF) como
una adaptacion perfeccionada de la Clasificacion Internacional de la Deficiencia, la
Discapacidad y la Minusvalia (ICDHI) de 1980. Esta clasificacién aborda la discapacidad
definiéndola como una interaccion dinamica entre la condicion de salud (enfermedades,
trastornos, lesiones, traumas, entre otros) y los factores contextuales (factores personales
y ambientales); en donde se considera que la condicién de salud concierne al estado de
las estructuras, érganos y funciones corporales, los cuales dependen de los factores
ambientales que establecen un efecto facilitador o de barrera del ambiente, tanto a nivel
fisico, social como actitudinal, en el que las personas viven y conducen sus vidas
(Organizacion Mundial de la Salud, 2001).

Frente al contexto sefialado, es importante entrar a analizar cual ha sido la definicion del
concepto del trabajador en situacion de discapacidad y como ha sido abordado, toda vez
que en la I6gica mercantilista, tecnolégica, administrativa e industrial del siglo XXI descrita
anteriormente, no resulta funcional contar con personas que se encuentren con
limitaciones fisicas y psicologicas.

La discapacidad, es una condicién resultante de la interaccion entre las deficiencias que
presenta una persona y las barreras fisicas y sociales que se encuentran en su entorno,
estas pueden generar limitaciones en la actividad y restricciones en la participacion. Estas
limitaciones y restricciones, impactan de forma muy severa sus condiciones
socioecondmicas, sus posibilidades de desarrollar el proyecto de vida que consideran
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valioso y su posibilidad de contribuir al desarrollo de sus familias y comunidades.
(Angarita Moren, Cortes Reyes, & Cardenas Jiménez, 2013)

En este sentido, La Organizacion de Naciones Unidas, plantea que la condicién mas dificil
que deben enfrentar las personas en situacion de discapacidad no es su discapacidad
especifica, sino su falta de acceso a recursos donde se incluye el empleo, lo cual tiene
como resultado que tengan unas tasas desproporcionadamente altas de pobreza y
exclusion social. Las PcD, representan el 15,0 % de la poblacion mundial, y representan
también el 20,0 % de los ciudadanos mas pobres del mundo. Existe un circulo vicioso
entre la discapacidad y la pobreza, en el cual cada una es causa y consecuencia de la
otra. (Angarita Moren, Cortes Reyes, &Cardenas Jiménez, 2013)

En términos generales se puede observar que la relacion entre empleo y discapacidad se
ve afectada por factores tales como el tipo y severidad de la discapacidad presentes en la
persona, y las barreras en los entornos laborales como la falta de accesibilidad y de
acomodaciones razonables y la presencia de prejuicios y actitudes de discriminacion de
parte de los empleadores. (Angarita Moren, Cortes Reyes, &Cardenas Jiménez, 2013)

Paralelamente a este cambio en el mercado laboral, diferentes entidades nacionales e
internacionales se han ocupado del tema de la discapacidad, especialmente del
tratamiento de la misma en el mercado laboral, posiciones que a continuacion se
expondran.

La Organizacion Mundial de la Salud —OMS, desde el panorama médico nos define la
discapacidad como: Cualquier restriccion o impedimento de la capacidad de realizar una
actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para el ser humano.
La discapacidad se caracteriza por excesos o insuficiencias en el desempefio de una
actividad rutinaria normal, los cuales pueden ser temporales o0 permanentes, reversibles o
surgir como consecuencia directa de la deficiencia 0 como una respuesta del propio
individuo, sobre todo la psicolégica, a deficiencias fisicas, sensoriales o de otro tipo
(Organizacion Mundial de la Salud, 2012).

Asi mismo, la OIT en su calidad de organismo internacional de proteccion del trabajo, en
el afio 2002 define a una persona discapacitada como un individuo cuyas posibilidades de
obtener empleo, reintegrarse al empleo y conservar un empleo adecuado, asi como de
progresar en el mismo, resulten considerablemente reducidas como consecuencia de una
disminucioén fisica, sensorial, intelectual o mental debidamente reconocida (Oficina
Internacional del Trabajo, 2001).

En Colombia la principal Ley referente a las personas en situacion de discapacidad, la Ley
361 de 1997, no se refiere a la persona discapacitada, si no personas con limitacion, lo
cual se evidencia en su Articulo 1°.

Articulo 1°.- Los principios que inspiran la presente Ley, se fundamentan en los
articulos 13, 47, 54 y 68 de la Constitucion Nacional reconocen en consideracion a
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la dignidad que le es propia a las personas con limitaciobn en sus derechos
fundamentales, econdémicos, sociales y culturales para su completa realizacion
personal y su total integracion social y a las personas con limitaciones severas y
profundas, la asistencia y proteccion necesarias.

Asi mismo, la Honorable Corte Constitucional mediante la sentencia de Constitucionalidad
824 de noviembre 11 de 2011, nos presenta un excelente panorama y evolucién del
concepto de discapacidad, del cual sostiene que no ha tenido un desarrollo pacifico, y
define a los discapacitados como “quienes por su condicién fisica estan en circunstancia
de debilidad manifiesta, se extiende también a las personas respecto de las cuales esté
probado que su situacion de salud les impide o dificulta sustancialmente el desempefio de
sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificacion
previa que acredite su condicion de discapacitados”.

El principio universal de proteccion especial a las personas en situacion de inferioridad, se
evidencia desde la declaracién de los derechos humanos donde se sefiala que uno de sus
objetivos es fomentar “el respeto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de todos los individuos sin distincion de raza, sexo, idioma o religion” que
precisamente se va desarrollando posteriormente en el derecho a la igualdad y la
solidaridad sin distincién alguna, incluso frente a quienes padecen limitaciones fisicas
(Montafiez Perez, 2008).

En este sentido Montafiez Pérez (2008) declara:

El trabajo posee una doble connotacion como el ser un derecho para cada
ciudadano, pero coetdneamente una obligacion para la sociedad misma, lo que se
traduce en que tal derecho debe ser garantizado por la sociedad dando
cumplimiento a los fines estatales de solidaridad y basqueda de la paz, donde se
reconoce que el trabajo ademas de ser un derecho inherente al individuo y por tato
un derecho humano y fundamental, también se trata de un derecho de aplicacion
supletoria, donde el papel del Estado no es el garantizar un puesto de trabajo
especifico a cada ciudadano, es decir la llamada “alocacion”, sino el de conformar
un sistema dentro del cual los ciudadanos puedan optar por un empleo y otra
forma de subsistencia econémica.(p.113)

Principio de la no discriminacion

El principio universal y absoluto de la no discriminacion, hace referencia que nadie puede
ser discriminado por motivos de raza, color, sexo, nacionalidad, idioma, estado de salud,
religion u origen social, todas las personas deben ser tratadas, protegidas y cuidadas de
la misma manera.
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El principio de igualdad de trato, del que se parte, responde a dos vertientes: la igualdad
formal, concebida como derecho de los ciudadanos a obtener un trato igual, ausente de
discriminaciones por cualquiera de los motivos establecidos en las normas juridicas de
aplicacion, en este caso el Tratado de la Unién Europea, y la igualdad sustancial o
material, que, partiendo de diferencias reales existentes entre los grupos tratados
desigualmente, legitima la introduccién de desigualdades para restablecer la igualdad
socialmente ignorada. Surge con fuerza la idea de la igualdad como diferenciacion.
Ambos conceptos se relacionan de dos formas distintas: la primera, diferenciacion para la
igualdad, indica que el fin de una sociedad mas igualitaria, considerada mas justa, exige
politicas que traten desigualmente a quienes son desiguales con objeto de reducir la
situacion de desventaja; la segunda, diferenciacion como igualdad, tiene el significado de
la aspiracion de una sociedad igualitaria en la que las relaciones sociales se caracterizan
por una diferenciacion o diversidad entre los distintos grupos que no implica ni
dominacién ni relacién injusta entre ellos. (Cabra de Luna, 2004)

Muchas personas con discapacidad no tienen acceso a determinados derechos que para
otras personas son considerados basicos. Por eso esta cada vez mas extendido utilizar el
término de derechos humanos cuando se habla de la discapacidad. El acceso a la
educacién, a la cultura, a los medios de transporte, a la informaciéon son derechos que
muchas personas con discapacidad no pueden acceder o no pueden acceder igual que
otras personas. A nivel internacional, en especial en el marco de Naciones Unidas, se ha
estado fortaleciendo la consideracion de la discapacidad desde el punto de vista de los
derechos humanos. (Cabra de Luna, 2004, pag. 26)

El Ministerio de Salud publicé en el afio 2013 datos generales sobre la discapacidad en
Colombia, especialmente sobre su caracterizacion, enfatizando que a Diciembre de 2013
1.062.917 colombianos se han inscrito en el registro para la localizacion y caracterizacion
de personas con discapacidad, a continuaciobn se muestra la distribucion por sexo de
dicha inscripcién(Ministerio de Salud, 2013).

m JEROSPERIDAD Discapacidad en Colombia
- PARA TODOS Diciembre de 2013

Registro para la Localizacion y Caracterizaciéon de Personas con Discapacidad

1°062.917

Colombianos se han inscrito en el
Registro para la Localizacion y Caracterizacion de
Personas con Discapacidad
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En Colombia, existe la discriminacion respecto a las personas en situacién de
discapacidad, en especial en el ambito laboral, en este mercado se prefiere desde
términos econdmicos y marginales, a personas que se encuentren en perfecto estado de
salud, siendo estas rentables y adaptables para el mercado laboral, si bien es cierto
existen leyes que brindan mayores beneficios a las empresas que contraten personas con
limitaciones, desde el punto de vista de la productividad, muchas empresas consideran
beneficioso contar con trabajadores que cuenten con salud idonea que permita aumentar
su produccion.

Lo anterior se evidencia en el informe reciente realizado por la revista dinero(Revista
Dinero, 2015), documento que expone que en Colombia el 55% de las empresas no
contrata discapacitados y el 80% de las empresas contratantes, han reclutado menos de
10 personas en condicién de discapacidad durante el Ultimo afio, asi mismo del 55% de
empresarios que respondieron no contratar este tipo de personas, le preguntaron: ¢ Por
qué razon no contrata personas en condicion de discapacidad?, pregunta a la cual, el
28% respondié que no recibe hojas de vida de estas personas, un 27% no sabe como
contactar a personas en condicion de discapacidad para vincularlas a su compafiia, 24%
opind que estas personas no se adecuan al clima organizacional y ambiente laboral de su
empresa, Y finalmente el 21%, desconoce programas gubernamentales o privados en este
sentido.

Estudios demuestran que en Colombia, el 92,4 % de la poblacion con discapacidad esta
en edad de trabajar, y entre ellos 80,0 % no trabaja ni busca trabajo. Es decir,
solamente el 14,9 % de las personas con discapacidad en el pais se encuentra
trabajando. De las personas que se encuentran trabajando el 66,5 % son hombres
y solo el 33,5 % son mujeres. Otra situacion alarmante es que el 95,1 % de las
personas con discapacidad no han recibido ninguna capacitacion para el trabajo
después de haber adquirido su discapacidad (Fundacion Saldarriaga Concha —
FSC- . Discapacidad en Colombia: Reto para la Inclusién en Capital Humano;
2010). (Angarita Moren, Cortes Reyes, & Cardenas Jimenez, 2013)

El CONPES Social N° 166, referente a la Politica Publica Nacional de Discapacidad e
Inclusién Social, evidencia que las Personas en condicion de discapacidad tienen mas
probabilidades de estar desempleadas, y generalmente perciben menores ingresos
cuando trabajan, relativo a la poblacion sin discapacidad. Los datos de la Encuesta
Mundial de Salud indican que las tasas de ocupacion son menores entre los hombres y
mujeres con discapacidad (53% y 20%, respectivamente) que entre los hombres y
mujeres sin discapacidad (65% y 30%, respectivamente).(CONPES SOCIAL N° 166,
2013)

En Colombia al categorizar a la Poblacion en Edad de Trabajar, en las diferentes
categorias ocupacionales a partir de la ECV 2012, se encontré que el 28,6% de las PcD
se encontraban ocupadas, el 3,4% se encontraban desocupadas y el 68% inactivas. Al
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indagar por la actividad principal que se encontraban realizando las PcD en los ultimos 6
meses, se observo que la mayoria (29,1%) tiene una incapacidad laboral permanente y no
recibe pension, el 21,7% se encontraba realizando oficios del hogar, y sélo el 14,5% de
las PcD identificadas se encontraba trabajando. Adicionalmente, 61 de cada 100 PcD no
recibe ningun tipo de ingresos mientras que, aproximadamente, 30 de cada 100 recibe
menos de $500.000 mensuales, es decir que aproximadamente el 91% de las PcD
perciben ingresos inferiores al SMLV.(CONPES SOCIAL N° 166, 2013)

En términos generales se puede observar que la relaciéon entre empleo y discapacidad se
ve afectada por factores tales como el tipo y severidad de la discapacidad presentes en la
persona, y las barreras en los entornos laborales como la falta de accesibilidad y de
acomodaciones razonables y la presencia de prejuicios y actitudes de discriminacion de
parte de los empleadores. (Angarita Moren, Cortes Reyes, & Cardenas Jimenez, 2013)

Una vez analizada la evoluciéon que ha tenido el derecho del trabajo y cuél ha sido la
evolucion del concepto de discapacidad en el trabajo abordamos el tratamiento que se le
ha dado al tema desde el &mbito internacional y nacional:

Desde el panorama Normativo

Normatividad Internacional

Frente al surgimiento y evoluciébn del derecho internacional del trabajo pueden
identificarse varias etapas, a saber: la primera etapa corresponde a propuestas que se
enmarcan a lo largo del siglo XIX donde se presentan luchas por reivindicaciones y la
regularizacion de derechos; la segunda, corresponde a las conferencias internacionales y
se puede ubicar desde finales del siglo XIX hasta la primera década del siglo XX; la
tercera etapa, la de los tratados multilaterales en el marco de la Organizacion
Internacional del Trabajo, y, la dltima, la de la proteccién judicial internacional de los
derechos laborales y prestacionales, que inicia a finales de la década del cincuenta del
siglo XX hasta la fecha (Ortiz, 2009).

Desde el nacimiento de la OIT y la importancia que ha tenido este tema en las agendas
internacionales, se ha consolidado la obligacién por parte de los Estados miembros de
adoptar politicas y principios como prioritarios en la agenda nacional, y es por esto que
paises como Colombia no han sido ajenos a esta tendencia, es importante resaltar que
desde la Constitucion Politica de 1991, se han creado una serie de instrumentos
normativos y fallos jurisprudenciales que han permitido consolidar la proteccion reforzada
constitucional de los trabajadores en situacién de discapacidad, la cual se encuentra
consagrada en los diferentes instrumentos internacionales que hacen parte del llamado
blogue de constitucionalidad.
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En el caso de la regulacién laboral de la OIT, la necesidad de normas con contenidos y
alcances semejantes aplicables a todos los Estados de la comunidad internacional tiene
como proposito no soélo el mejoramiento de las condiciones de vida de los trabajadores,
sino, también, la eliminacion de la desigualdad en la competencia econdémica. El
mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores implica necesariamente la
elevacion del costo de la mano de obra como factor del precio de produccion (Ortiz,
2009).

La Organizacion Internacional del Trabajo - OIT se cre6 en el afio de 1919, como parte del
Tratado de Versalles que termind con la Primera Guerra Mundial, para esta organizacion
siempre ha sido un tema prioritario el tema de la discapacidad, lo anterior se evidencia en
que solo 6 afios después de su creacion, en el afio 1925 adoptd un primer instrumento de
caracter internacional referente a las disposiciones en materia de readaptacion profesional
de trabajadores discapacitados, es la primera norma de caracter internacional que
establece un tratamiento diferente y las condiciones id6neas para los trabajadores en
situacién de discapacidad. A continuacion se expondran los diferentes instrumentos
internacionales que ha desarrollado la OIT referentes a esta condicion (Villa Fernandez,
2007):

“En 1955 se adopté una Recomendacion que abordaba la readaptacién profesional
de personas con discapacidad. Durante los mas de 50 afios que han transcurrido
desde entonces, la OIT ha trabajado en la promocion del desarrollo de
capacidades y de oportunidades de empleo para las personas con discapacidad
basandose en los principios de igualdad de oportunidades y de trato que estan
inscritos en la Recomendacion.

En 1983 se adopté un Convenio sobre readaptacion profesional y empleo
(personas invalidas), (nim.159), acompafiado por la consiguiente Recomendacion,
(num. 168), para alentar ulteriormente la acciébn gubernamental en el ambito de la
promocién del empleo y de la igualdad en materia de formacién y empleo para las
personas con discapacidades.

De forma analoga, los principios de igualdad de trato y de oportunidades se
convirtieron en los pilares subyacentes al Repertorio de recomendaciones
practicas de la OIT para la gestion de las discapacidades en el lugar de trabajo
(2002), un codigo de aplicacién voluntaria para los empleadores.

La OIT también suscribe activamente la Convencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de Personas con Discapacidad, que recoge derechos y protecciones
especificas, incluyendo aquellos relacionados con formacion y empleo. Apela a la
realizacion de ajustes razonables para que las personas con discapacidad puedan
participar plenamente en la vida social y econdmica, también en el ambito del
trabajo”.
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Desde el contexto internacional, también se tienen instrumentos como la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad del afio 2006,
las disposiciones buscan mejorar las condiciones de vida y la situacion de las personas
con discapacidad en todo el mundo, en su articulo 27 se establece:

Trabajo y empleo. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con
discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el
derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos,
inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados Partes
salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las
personas que adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando medidas
pertinentes, incluida la promulgacion de legislacion (...)

El caracter tuitivo de la legislacién para minusvalidos condiciona el tratamiento que las
autoridades publicas estan en la obligacion de dar a estas personas. En materia de
empleo - la cual incluye la facultad de la declaratoria de insubsistencia en favor de la
administracién - el Convenio 159 constituye lex specialis frente a normas de igual
categoria, por lo que debe ser aplicado con preferencia (Sentencia T 427 , 1992). Su
articulo 1 establece:

"Articulo 1.

1. A los efectos del presente Convenio, se entiende por "persona invalida" toda
persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y
progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una
deficiencia de caracter fisico o mental debidamente reconocida.

2. A los efectos del presente Convenio, todo Miembro debera considerar que la
finalidad de la readaptacion profesional es la de permitir que la persona invalida
obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese en el mismo, y que se
promueva asi la integracién o la reintegracion de esta persona en la sociedad.

3. Todo Miembro aplicara las disposiciones de este Convenio mediante medidas
apropiadas a las condiciones nacionales y conforme con la practica nacional.

4. Las disposiciones del presente Convenio seran aplicables a todas las categorias
de personas invalidas."

La normatividad internacional citada anteriormente es parte integral de nuestra
constitucion politica, en virtud del bloque de constitucionalidad.

En este sentido Ortiz (2009) afirma:

El blogue de constitucionalidad es un mecanismo por el cual se integran a la
Constitucién Politica normas del derecho internacional. Es el mecanismo que
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asegura la operancia de la teoria monista entre el derecho internacional y el
derecho nacional en Colombia, al incorporar al ordenamiento juridico interno
ciertas disposiciones del derecho internacional y bajo determinadas condiciones de
aplicabilidad.

Asi mismo a continuacion se sefalaran los instrumentos internacionales mas importantes
en los cuales se aborda el tema de trabajador en situacién de discapacidad:

v/ Carta de las Naciones Unidas (1945), este instrumento internacional determina los
lineamientos y la organizacién de las Naciones Unidas, mediante su articulado
determina los derechos y las obligaciones de los Estados miembros.

v' Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), se encuentra basado en
los pilares de la libertad, la justicia y la paz en el mundo, teniendo como base el
reconocimiento de la dignidad y de los derechos iguales e inalienables de todos
los seres humanos, todos los Estados Miembros se comprometieron a asegurar,
en cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal y
efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre.

v" Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), los pactos parten de la base
que no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las
libertades civiles y politicas y liberado del temor y de la miseria, a menos que se
creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y
politicos, tanto como de sus derechos econémicos, sociales y culturales, impone a
los Estados la obligacion de promover el respeto universal y efectivo de los
derechos y libertades humanos.

v" Programa de Accién Mundial para las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas (1982)

v Convenio N° 159 sobre la readaptacién profesional y el Empleo (personas
invalidas) de la Organizacion Internacional del Trabajo OIT (1983). ElI Convenio
seflala que debe entenderse por persona invalida a toda persona cuyas
posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el
mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter
fisico o mental debidamente reconocida, asi mismo ordena que todos los estados
miembros deben considerar que la finalidad de la readaptacién profesional es la de
permitir que la persona invalida obtenga y conserve un empleo adecuado y
progrese en el mismo, y que se promueva asi la integracion o la reintegracion de
esta persona en la sociedad.
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v Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas (1993). El Programa de Accién Mundial es
una estrategia global para mejorar la prevencion de la discapacidad, la
rehabilitacion y la igualdad de oportunidades, que busca la plena participacion de
las personas con discapacidad en la vida social y el desarrollo nacional. En el
Programa también se subraya la necesidad de abordar la discapacidad desde una
perspectiva de derechos humanos. En sus tres capitulos se analizan las
definiciones, los conceptos y los principios relativos a la discapacidad; se examina
la situacibn mundial de las personas con discapacidad; y se formulan
recomendaciones para la adopcién de medidas a nivel nacional, regional e
internacional. (Naciones Unidas, 1993)

v' Hacia una sociedad para todos: Estrategia a largo plazo para promover la
aplicacion del Programa de Accidn Mundial para los Impedidos hasta el Afio 2000
y Afios Posteriores (1995), esta estrategia fue elaborada al final del Decenio de las
Naciones Unidas para los Impedidos (1983-1992) tras celebrar amplias consultas,
de conformidad con las resoluciones 45/91, 46/96 y 48/99 de la Asamblea General
y la resolucién 1993/20 del Consejo Econdmico y Social. Contiene las medidas
nacionales, regionales y mundiales que, en el transcurso del Decenio, han
demostrado tener éxito y ser sostenibles. Considera los planes nacionales de
mediano plazo como una vanguardia para la estrategia. Se sugieren los elementos
componentes de un plan nacional, aunque se espera gque estos se adapten a las
necesidades, recursos y aspiraciones nacionales. La vision rectora de la estrategia
es el concepto de una sociedad para todos. Su base continla dada por los tres
temas del Programa Mundial: la prevencion de la discapacidad, la rehabilitacion y
la igualdad de oportunidades para las personas discapacitadas. (Naciones Unidas,
1995)

v/ Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad de la Organizacion de
Estados Americanos OEA (1999). En la Convencion se establece que se entiende
por discapacidad y por discriminacién contra las personas con discapacidad,
definiendo esta Gltima como: toda distincion, exclusion o restriccién basada en una
discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad
anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto
0 propésito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las
personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales
(Organizacion de Estados Americanos, 1999).

v' Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las

Naciones Unidas (2008). La Convencion va dirigida a lograr el reconocimiento
mundial de la discapacidad como cuestion de los derechos humanos.
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v" Programa de Accién para el Decenio de las Américas: Por los derechos y la
dignidad de las personas con discapacidad (2006-20016) de la Organizacién de
Estados Americanos, este programa construye un plan de accién para los Estados
miembros que busca dignificar el tratamiento dado a las personas en situacion de
discapacidad.

Normatividad Nacional

La proteccion de caracter interno constitucional y normativo a las personas en situacion
de discapacidad se encuentran en los contenidos normativos de los articulos 13, 47, 53,
54 y 68 de la Constitucion Politica de 1991 y del Cédigo Sustantivo del Trabajo, donde el
Derecho al trabajo se establece como un pilar fundamental de la sociedad, el cual va
ligado con el concepto de dignidad humana y del derecho fundamental a la igualdad
material.

El mayor nimero de politicas publicas y de instrumentos normativos que se han adoptado
en Colombia a partir de la Constitucién Politica de 1991 referentes a las personas en
situacion de discapacidad, van encaminadas a su proteccion desde el ambito del trabajo,
de su realizacibn como persona a partir del centro de trabajo, de su proteccién desde la
Optica del derecho laboral, estableciendo unas garantias adicionales para el ingreso,
permanencia y estabilidad en el trabajo, se ha buscado desarrollar mediante la adopcion
de estos instrumentos el derecho fundamental de la igualdad material que nos establece
el articulo 13 de nuestra Constitucién Nacional.

En nuestro pais se visibiliza la proteccion reforzada de la estabilidad en el puesto de
trabajo del trabajador con situacion de discapacidad en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, la cual establecié el procedimiento de permiso ante el Ministerio del Trabajo para
poder despedir o desvincular a un trabajador en situacién de discapacidad cuando medie
una justa causa en los términos del Codigo Sustantivo del Trabajo, por lo cual el Ministerio
ha desarrollado el procedimiento y la documentacion necesaria para acceder a este
permiso, el cual se evidencia en el Concepto 363455 del 3 de Diciembre de 2010, en cual
explica el procedimiento de la autorizacion del Inspector del trabajo para proceder al
despido, el concepto es claro al enfatizar que el despido no puede responder a una
discriminacion por su limitacion, ni debe ir encaminado a una reduccion de sus derechos
laborales, por el contrario GUnicamente procede cuando se configura la justa causa o
cuando se ve afectados los intereses econémicos de la empresa, los documentos que
debe presentar el empleador son:

a) Concepto, certificacion o dictamen mediante el cual el tratamiento de
rehabilitacion culmind, no existe posibilidad de culminarse o no es procedente.

b) Estudios de puesto de trabajo con el objeto de determinar si efectivamente en la
empresa existe o no un cargo acorde a la salud del trabajador.
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¢) La discriminacién de cargos en la empresa.

d) Un documento que describa las competencias o funciones de cada cargo o
puesto de trabajo relacionado en la ndmina, versus el perfil, aptitudes fisicas,
sicoldgicas y técnicas con las que debe contar el trabajador que va a desempefiar
el cargo.

e) Cualquier tipo de documento mediante el cual el empleador pruebe haber
agotado todas las posibilidades de reincorporacion o reubicacién laboral
mencionados y que en los puestos existentes en la empresa, empeorarian la
condicion de salud del trabajador 6 que definitivamente con base en las
capacidades residuales del trabajador, no existe un puesto de trabajo para

ofrecerle conforme a su estado de salud.

Dentro de la Constituciébn no es posible encontrar la definicibn completa de lo que se
considera constituye una discapacidad, es mas, la Carta utiliza varios términos para
referirse a ella, entre otros: limitados, personas en situacion de debilidad manifiesta,
disminuidos, minusvalidos. Para hacerse a un concepto de discapacidad la Corte ha
hecho uso del bloque de constitucionalidad y en concreto de la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion, en el sentido
de entender la discapacidad como la deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea
permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades
esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o0 agravada por el entorno econémico
y social (Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion, (art. 1°, num.1°), Guatemala, 1999). (Correa Montoya, 2009)

La discapacidad sera entonces la conjuncién de dos elementos esenciales que se
encuentran presentes en los dos instrumentos internacionales que se resefian
previamente. El primer elemento es la limitacién o deficiencia que puede ser de tres tipos:
fisica, sensorial o cognitiva y que ademas puede ser temporal 0 permanente y variar en
intensidad o grado. En si misma la limitacién no constituye una discapacidad, sino que
necesita interactuar el segundo elemento: asi cuando la persona con la limitacion
interactla socialmente y encuentra barreras fisicas, actitudinales y sociales en general
que le impiden integrarse socialmente en condiciones de igualdad, se considera que
existe la discapacidad.

La Corte Constitucional agregd una sub-regla de especial importancia para el goce
efectivo de los derechos humanos de las personas con discapacidad y es la diferenciacion
entre discapacidad e invalidez. En la Sentencia T-816 del 2006, recordé que con la
palabra “discapacidad” se resumen un gran numero de diferentes limitaciones funcionales,
gue pueden revestir la forma de una deficiencia fisica, intelectual o sensorial, una dolencia
que requiera atencion médica o una enfermedad mental y éstas a su vez pueden ser de
caracter permanente o transitorio. lgualmente en la Sentencia T-198 del 2006 afirmé que
la discapacidad es el género, mientras que la invalidez es la especie, y en consecuencia,

23



no siempre que existe discapacidad necesariamente nos encontramos frente a una
persona invalida. La invalidez seria el producto de una discapacidad severa y no depende

de su declaracién especifica la proteccion constitucional reforzada.

2009)

(Correa Montoya,

A continuacién se expondran los instrumentos normativos internos que tienen una mayor
relevancia referente a la estabilidad laboral que debe tener todo trabajador en situacion de

discapacidad.

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,

Articulo 13 | opinién politica o filosofica.
dela El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y
Constitucion | efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o
Politica. marginados.
El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o0 mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan.
Articulo 47 | EI Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e
dela integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
Constitucion | a quienes se prestara la atencion especializada que requieran.
Politica.
Es obligacion del Estado y de los empleadores ofrecer formacion y
Articulo 54 | habilitacion profesional y técnica a quienes lo requieran. El Estado
dela debe propiciar la ubicacién laboral de las personas en edad de trabajar
Constitucion | y garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus
Politica. condiciones de salud.
Los particulares podran fundar establecimientos educativos. La ley
establecera las condiciones para su creacion y gestion.
La comunidad educativa participara en la direccion de las instituciones
de educacion.
Articulo 68 | La enseflanza estara a cargo de personas de reconocida idoneidad
dela ética y pedagoégica. La Ley garantiza la profesionalizacion vy
Constitucion | dignificacién de la actividad docente.
Politica. Los padres de familia tendran derecho de escoger el tipo de educacién

para sus hijos menores. En los establecimientos del Estado ninguna
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persona podra ser obligada a recibir educacion religiosa.

Las integrantes de los grupos étnicos tendran derecho a una formacion
gue respete y desarrolle su identidad cultural.

La erradicacién del analfabetismo y la educacion de personas con
limitaciones fisicas 0 mentales, o con capacidades excepcionales, son
obligaciones especiales del Estado.

Ley 361 de
1997

Por la cual se establecen mecanismos de integracién social de las
personas en situacion de discapacidad y se dictan otras disposiciones.

Articulo 26
delalLey 361
de 1997

ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION
DE DISCAPACIDAD. En ningun caso la limitacién <discapacidad><1>
de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una vinculacion
laboral, a menos que dicha limitacibn <discapacidad><1> sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo
gue se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna persona limitada <en
situacion de discapacidad><1> podra ser despedida o su contrato
terminado por razon de su limitacion <discapacidad><1>, salvo que
medie autorizacién de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por
razon de su limitacion <discapacidad><1>, sin el cumplimiento del
requisito previsto en el inciso anterior, tendran derecho a una
indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin
perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere
lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo y demas normas
gue lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.

Ley 368 de
1997

Por la cual se crea la Red de Solidaridad Social, el Fondo de
Programas Especiales para la Paz, y el Fondo del Plan Nacional de
Desarrollo Alternativo -Fondo Plante-, y se dictan otras disposiciones.

Plan
Nacional de
atencion a

las personas
con
discapacidad
1999-2002

El plan da continuidad al proceso de formacién de una politica publica
en discapacidad, se exponen las acciones sectoriales que han
implementado las entidades que integran el Gobierno Nacional para
respeto y promocion de los derechos humanos de las personas con
discapacidad.

Articulo 7 del
Decreto 2463
de 2001

Grado de severidad de la limitacion. En los términos del articulo 5° de
la Ley 361 de 1997, las entidades promotoras de salud vy
administradoras del régimen subsidiado, deberan clasificar el grado de
severidad de la limitacién, asi: Limitacibn moderada, aquella en la cual
la persona tenga entre el 15% y el 25% de pérdida de la capacidad
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laboral; limitacion severa aquella que sea mayor al 25% pero inferior al
50% de pérdida de la capacidad laboral y limitaciéon profunda, cuando
la pérdida de la capacidad laboral sea igual o0 mayor al 50%.

CONPES

SOCIAL 80 | Politica Publica Nacional de Discapacidad
2004

Ley 789 de | Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la
2002 proteccion social y se modifican algunos articulos del Cdédigo

Sustantivo de Trabajo.

Ley 1145 de | Por medio de la cual se organiza el Sistema Nacional de Discapacidad
2007 y se dictan otras disposiciones.

Ley 1306 de | Por la cual se dictan normas para la Proteccion de Personas con
julio de 2009. | Discapacidad Mental y se establece el Régimen de la Representacion
Legal de Incapaces Emancipados.

Ley 1346 de | Por medio de la cual se aprueba la "Convencidn sobre los Derechos de
julio de 2009. | las personas con Discapacidad”, adoptada por la Asamblea General de
la Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006

CONPES 122 | Distribucion Del Sistema General De Participaciones Once Doceavas
de 2009 De La Vigencia 2009.

Ley 1618 de | Por medio de la cual se establecen las disposiciones para garantizar el
2013 pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad.

Tratamiento que se les ha dado a los trabajadores en situacion de discapacidad
desde la dptica empresarial.

En el mundo cada vez menos homogéneo, el concepto de la realidad de la empresa se
fragmenta. No es posible hoy hablar de una Unica empresa; la mundializacién y la alta
competitividad que ella provoca van generando nuevas formas de gestion y produccion
gue dan lugar a una variada tipologia empresarial. La empresa obsoleta y aquellas
reestructuradas, las pequefias y medianas empresas y las multinacionales no solo
compiten con las de otros paises, sino que enfrentan una dura competencia interna para
sobrevivir en un mercado en el que la libre competencia es la ley darwiniana de la
sobrevivencia (Figueroa Bolafio, 2011).

Las personas con discapacidad se encuentran relegadas de manera desproporcionada al
acceso al mercado de trabajo a través de ocupaciones en las que no se valoran las
competencias mejor remuneradas, como son las relacionadas con habilidades de
informacién, conocimiento y comunicacion, ademas de tratarse de empleos en los que no
se requiere habitualmente poseer experiencia previa. A su vez, el frecuente subempleo al
que se ven obligadas las personas con discapacidad conlleva para ellas la percepcion de
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bajos salarios y una menor seguridad y estabilidad laboral (Alcover de la Hera & Pérez
Torres, 2011).

El mercado laboral se ha transformado drasticamente en los Ultimos tiempos, el auge de
los cambios tecnolodgicos y la acelerada globalizacién ha llevado a disolver la identidad
que anteriormente se tenia hacia el trabajo, hay una distancia clara entre las identidades
tradicionales y las redes sociales, los servicios son cada vez mas sofisticados, las nuevas
tecnologias desplazan cierta cantidad considerable de trabajadores, pero
simultdneamente por esta misma dindmica de crecimiento se crean nuevos puestos de
trabajo, se incrementa la productividad, se crea nuevos productos, y se llega a nuevos
procesos, trayendo asi, un cambio profundo en el entorno laboral, las medidas destinadas
a aumentar los empleos o formar mejor a los trabajadores no son suficientes para superar
y acoplarse a estas nuevas condiciones, la solucién para conseguir un crecimiento del
empleo debe ser analizado desde muchas mas variables, en donde introduce como
elemento fundamental la flexibilidad laboral.

En este sentido (Rodriguez Ortega, 1997) expone:

Existe un amplio consenso en el sentido de que la flexibilizacién de las relaciones
de trabajo constituyen de por si una reduccion de los niveles de proteccion lo que
supone una desregularizacion o precarizacion de las condiciones de vida y de
trabajo como consecuencia del llamado Dumping Social. Esta consecuencia
aprovechada por gran nimero de empresas de ganar mercados con apoyo en el
desmejoramiento de las condiciones de trabajo, urge la reformulacién del Derecho
del trabajo. (p.17)

Los importantes y acelerados cambios econdémicos y politicos experimentados por los
paises desarrollados en las Ultimas décadas, han tenido importantes repercusiones en el
mundo de las relaciones de trabajo (retroceso del sector y de la cultura e ideologia
industrial, transformaciones socioeconémica y tecnoldgicas, desarrollo de grupos
empresariales y de practicas de descentralizacién productiva, aparicion de nuevas
necesidades y formas de organizacion del trabajo, incremento de los procesos de
movilizacién internacional, pérdida de representatividad de los sindicatos,
descentralizacion de la negociacion colectiva, crisis y renovacién de la concentracion
social, exigencias de eleccion individual y de autodeterminacién e individualizacién), estas
a su vez, han generado nuevas formas de organizacion de las relaciones industriales,
caracterizadas por una mayor complejidad, descentralizacion y dispersién de los intereses
en juego, que se resisten a negociaciones generalizadas, uniformes y abstractas
(Figueroa Bolafio, 2011).

Por lo anterior, como respuesta a esa multiplicidad de normatividad garantista que busca
proteger el derecho a los trabajadores en situacion de discapacidad, la empresa
desarrolla estrategias empresariales desde el &rea de talento humano, que logra afectar y
disminuir la eficacia de la proteccién reforzada constitucional de los trabajadores en
situacion de discapacidad en Colombia en cada uno de estos escenarios, toda vez que
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nos encontramos frente al desarticulado mercado laboral y a un derecho laboral que no es
lo suficientemente exigente para imponer determinadas conductas, si bien es cierto en
Colombia existe normativamente y jurisprudencialmente una estabilidad laboral reforzada,
en la realidad se evidencia como las diferentes empresas buscan salidas alternativas a
esta proteccién, como diferentes modalidades de contratos y otras estrategias
empresariales se logran desdibujar estas garantias constitucionales, con ello, las
empresas han desarrollado unos modelos de resistencia que permiten el incumplimiento
de este principio dentro del marco legal.

En la mayoria de los casos, las diferentes empresas mediante el examen previo de
ingreso, el cual permite la normatividad en seguridad y salud en el trabajo, restringe el
ingreso de una persona en situacién de discapacidad, entonces el primer supuesto de la
proteccion al trabajador discapacitado desarrollado tanto por la OIT como por la Corte
Constitucional, consistente en la facilidad en el ingreso se encuentra desvirtuado, asi
mismo la permanencia se ve limitada dado el uso preferente de términos fijos, o por la
modalidad de prestacion de servicios se logra extraer esta problemética a otros campos
del derechos ajenos al mundo y principios del derecho laboral.

En este escenario, vale la pena destacar que la Ley 361 de 1997 nos establece el
procedimiento idoneo para efectuar el despido de las personas en condicion de
discapacidad cuando se configura una justa causa en los términos del Codigo Sustantivo
del Trabajo, empero, al empleador le resulta facil demostrar la configuracion de una justa
causa, exponiendo incluso que no es apto para las labores que desempefia.

El tercer supuesto referente a la posibilidad de ascenso en el empleo también se ve
desvirtuada en el sentido que la normatividad, también en Seguridad y Salud en el
Trabajo, obliga a realizar examenes periédicos a los trabajadores, y ese mecanismo
propio de los riesgos laborales y del control de las condiciones de salud y seguridad,
muchas veces es usada por algunos empresarios para documentar la decisién de
terminaciéon de la relacion laboral con la persona discapacitada. Se encuentra que la
motivacién importante en nuestro pais de contratar personas en situacion de
discapacidad va encaminada a los estimulos en materia tributaria, pero no existe la
cultura, como en otros paises especialmente los desarrollados, de incentivo en materia
académica, progreso y ascenso de esta poblacion.

Frente a lo anterior, las diferentes estrategias empresariales adoptadas y desarrolladas en
Colombia en los ultimos afios como respuesta a la consolidacion de la institucién de la
estabilidad reforzada de los trabajadores en situacion de discapacidad, se encuentra
dentro del marco de posibilidades juridicas dadas por el ordenamiento juridico, es decir
dichas actuaciones son validas en el derecho desde una perspectiva prevalentemente
positivista; hay que recordar que, en este escenarios, Kelsen asumia el derecho como
una ciencia exacta que debe actuar como una variante independiente de cualquier otra
clase de conocimiento, separandola de la politica, la historia, la sociologia, la
antropologia, etc. Para Kelsen el tema de la legitimidad o de la eficacia de la actuacién no
era importante en su construccion de la Teoria Pura del Derecho.
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Entonces, desde una perspectiva estrictamente legal, las aisladas actuaciones vistas
como momentos determinados y no como conjunto (finalidad), son validas desde el marco
del ordenamiento juridico, es decir los examenes de salud ocupacional de ingreso son
obligatorios legalmente, por cuanto la empresa Unicamente esti acatando esta norma, lo
que sucede posteriormente es una actuacion interna y subjetiva al margen del derecho,
por el cual realizan un analisis en el que se evidencia que la persona por razones de salud
no es la mas oOptima para desarrollar el cargo, por lo cual simplemente escogen a otra
persona, la actuacion juridica la estan acatando, no obstante el raciocinio interno de tipo
empresarial esta alejado del derecho, desposeido de toda relacién social.

Asi mismo, el segundo supuesto de permanencia, también encaja dentro de esta ldgica,
toda vez que dentro de un marco legal que es la Ley 361 de 1997 se encuentra
establecido el procedimiento idoneo de despido del trabajador cuando existe la justa
causa Yy el Concepto 363455 del 3 de Diciembre de 2010 expedido por el Ministerio de
Proteccion Social, explica el procedimiento de la autorizacién del Inspector del trabajo
para proceder al despido, entonces desde la perspectiva estrictamente positivista, ese
despido es valido siempre y cuando medie autorizacion (obligaciéon impuesta por la Ley),
la cual sera dada con el simple hecho que se demuestre la justa causa establecida en el
Cddigo Sustantivo del Trabajo, lo cual para el empleador es de facil manejo, pues a partir
de mdltiples sistemas de gestion y de indices de rendimiento puede configurarse
facilmente la justa causa, también bajo la modalidad de contratos con termino definido o
labor especifica se puede dar por terminado el contrato de trabajo sin importar la
condicion de debilidad manifiesta.

Igualmente, se encuentra que la principal actuacion de las empresas es el arreglo directo
econdmico con el trabajador, actuacién que es extrajuridica, pero que como elemento
externo del sistema, puede no ser relevante de una perspectiva Kelseniana.

Para muchos colombianos la busqueda de empleo puede resultar una tarea bastante
ardua. En ocasiones el camino de la insercion laboral esta lleno de dificultades, no todas
aceptables desde el punto de vista constitucional y legal. Es muy posible que el
desempleado se haya sentido discriminado durante la busqueda, o recibié un trato
diferencial por cuestiones de género o por pertenecer a una minoria étnica, religiosa, o
sexual. A estas practicas discriminatorias, desafortunadamente arraigadas en nuestra
cultura, se unen otras como aquellas donde no se brinda igualdad de oportunidades a los
mas jovenes, a los de avanzada edad, y a las personas con discapacidad. (Ceron, Icesi,
2013)

Como resultado de estas practicas, los discapacitados se enfrentan a estar
desempleados; o al empleo bajo condiciones laborales desiguales, con salarios menores
a los percibidos por una persona sin limitaciones en el mismo cargo, a la falta de
adecuacion del puesto de trabajo que dificulta el buen desempefio de sus funciones y
empeora sus dolencias; al constante menosprecio por su “condicion” y a la falta de
credibilidad en sus capacidades, conocimientos y habilidades para asumir tareas de alta
responsabilidad, o el liderazgo de proyectos. Estos tratos discriminatorios generan efectos
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negativos de tipo personal y social: los desmotiva para seguir su plan de vida, les niega la
oportunidad de ganarse dignamente lo necesario para cubrir sus necesidades y las de sus
familias y de contribuir al crecimiento de la economia nacional. (Ceron, Icesi, 2013)

La discriminacion en los procesos de seleccion de personal se presenta cuando existe
una diferenciacion de trato a las personas por razén de su raza, color de su piel 0 sexo,
entre otros motivos, sin tomar en consideracion los méritos ni las calificaciones necesarias
para el puesto de trabajo de que se trate. Segun se manifieste, existen dos tipos de
discriminacién, (1) directa e (2) indirecta. La discriminacion es directa cuando la
normativa, las leyes o las politicas, excluyen o desfavorecen explicitamente a ciertos
trabajadores atendiendo a caracteristicas tales como la opinion politica, el estado civil o el
sexo. Este tipo de discriminacién se basa en prejuicios y estereotipos que atribuyen
ciertas aptitudes o la falta de éstas a determinadas personas, en funcién de su
pertenencia a un cierto colectivo racial, sexual, religioso u otro, independientemente de
sus calificaciones y experiencia laboral. (Vera Rojas, 2006)

Las politicas y practicas de la empresa, especialmente las relacionadas con los
procedimientos de reclutamiento y seleccién y la evaluacién del rendimiento, estan
influidas por la cultura organizacional y tienen un efecto directo sobre el trato que reciben
los trabajadores con discapacidad. Los estudios realizados en el ambito de la seleccion y
contratacion de personas con discapacidad exploran la influencia de la naturaleza o tipo
de discapacidad de los candidatos a los puestos Yy las expectativas del futuro empleador
sobre los trabajadores con discapacidad. (Alcover de la Hera & Pérez Torres, 2011)

En relacién con el empleo, la discapacidad puede llegar a afectar el tipo y la cantidad de
trabajo que una persona puede llegar a realizar, lo cual afecta la posibilidad de generar
ingresos y fortalecer capacidades de las PdC. De acuerdo con la Organizacion
Internacional del Trabajo cerca de un 60 % de las en edad de trabajar se encuentra
desempleada (Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia (CELADE) — Division
de Poblacién de la CEPAL. Las personas con discapacidad en América Latina: del
reconocimiento juridico a la desigualdad real. 2011; 103: 1-83), y segun el Informe
Mundial de Discapacidad, generalmente, cuando las PcD logran acceder al empleo,
ganan menos en comparacion con la poblacién sin discapacidad que realiza el mismo
trabajo. (Angarita Moren, Cortes Reyes, & Cardenas Jimenez, 2013)

Para muchos colombianos la busqueda de empleo puede resultar una tarea bastante
ardua. En ocasiones el camino de la insercién laboral esta lleno de dificultades, no todas
aceptables desde el punto de vista constitucional y legal. Es muy posible que el
desempleado se haya sentido discriminado durante la blusqueda, porque a pesar de ser
un profesional altamente calificado, y cumplir con el perfil requerido, recibié un trato
diferencial por cuestiones de género o por pertenecer a una minoria étnica, religiosa, o
sexual. A estas practicas discriminatorias, desafortunadamente arraigadas en nuestra
cultura, se unen otras como aquellas donde no se brinda igualdad de oportunidades a los
mas jovenes, a los de avanzada edad, y a las personas con discapacidad. (Ceron, Icesi,
2013)
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Finalmente es importante concluir que solo parte de esta poblacion accede a la
administracién de justicia, por cuanto un gran nimero de personas se seguiria rigiendo
por la logica de las estrategias empresariales, Unicamente hasta que en la cultura se logre
introducir el elemento de proteccién real en el acceso, permanencia y ascenso en el
trabajo puede hablarse de una eficacia real de la proteccién reforzada constitucional del
trabajador en situaciéon de discapacidad en Colombia.
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CAPITULO II: Posturas Contradictorias entre la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia frente al tratamiento de la estabilidad
reforzada del trabajador en situacion de discapacidad en Colombia

Jurisprudencia de la Corte Constitucional

Para iniciar esta discusion es importante exponer como se ha venido desarrollando el
principio de Estabilidad Laboral Reforzada que gozan normativamente vy
jurisprudencialmente los trabajadores en situacion de discapacidad.

Uno de los principales fallos o sentencias hito del presente tema es la Sentencia de
Constitucionalidad N° 531 de 2000 en la cual se sefiala claramente la existencia y
viabilidad en Colombia de la estabilidad laboral reforzada de las personas con alguna
discapacidad, la cual de conformidad con el precitado fallo constituye un derecho
constitucional, que consiste en dotar al trabajador de la garantia de acceder a un empleo,
permanecer en él y gozar de estabilidad en el mismo, el papel que desempefian los
jueces al respecto de esta problematica social ha tenido un papel protagénico, toda vez
gue mediante sus interpretaciones y fallos han venido configurando, desarrollando y
consolidando lo que se conoce como estabilidad o proteccién reforzada constitucional:

“la efectividad del ejercicio del derecho al trabajo, como ocurre para cualquier otro
trabajador, esta sometida a la vigencia directa en las relaciones laborales de unos
principios minimos fundamentales establecidos en el articulo 53 de la Carta
Politica. Cuando la parte trabajadora de dicha relaciéon esta conformada por un
discapacitado, uno de ellos adquiere principal prevalencia, como es el principio a
la estabilidad en el empleo, es decir a permanecer en él y de gozar de cierta
seguridad en la continuidad del vinculo laboral contraido, mientras no exista
una causal justificativa del despido, como consecuencia de la protecciéon
especial laboral de la cual se viene hablando con respecto a este grupo de
personas. Tal seguridad ha sido identificada como una ‘estabilidad laboral
reforzada’ que a la vez constituye un derecho constitucional, igualmente
predicable de otros grupos sociales como sucede con las mujeres embarazadas y
los trabajadores aforados...” (Subrayado fuera del texto)(Sentencia C 531, 2000)

Es importante sefialar que la principal norma que busca proteger a las personas en
situacion de discapacidad, es la Ley 361 de 1997, que en su Articulo 26 establece que “en
ningun caso la limitacion de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una
vinculacion laboral, a menos que dicha limitacibn sea claramente demostrada como
incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna
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persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacion,
salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo”.

El recuento normativo Yy jurisprudencial enunciado anteriormente y explicado
someramente busca evidenciar que desde un panorama formal, Colombia cuenta con una
sélida y robusta categoria de estabilidad reforzada en el empleo de las personas en
situacion de discapacidad, que como se expuso anteriormente también ha sido
desarrollado por la OIT.

Frente al principio de Estabilidad Laboral Reforzada que se predica para los trabajadores
en situacion de discapacidad, se analizara las disposiciones normativas que se han
desarrollado en Colombia y el alcance que se le ha dado mediante los fallos de la Corte
Constitucional.

Profesionales y académicos en el campo del derecho del trabajo, afirman que el sustento
normativo de la estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado se encuentra en
el Articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el cual establece que “en ningun caso la limitacion
de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una vinculacién 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 de la oficina
de Trabajo”.

Asi mismo, nuestro Tribunal Constitucional mediante la Sentencia de Tutela 1040 del 27
de septiembre de 2001 desarrollo el principio de la estabilidad reforzada de la siguiente
manera:

“Aquellos trabajadores que sufren una disminucién en su estado de salud durante
el transcurso del contrato laboral, deben considerarse como personas que se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Razén por la cual, frente a ellas
también procede la llamada estabilidad laboral reforzada, por la aplicacién directa
e inmediata de la Constitucion.

Estos sujetos de proteccion especial a los que se refiere el articulo 13 de la
Constitucién, que por su condicion fisica estén en situacibn de debilidad
manifiesta, no son solo los discapacitados calificados como tales conforme a las
normas legales. Tal categoria se extiende a todas aquellas personas que, por
condiciones fisicas de diversa indole, o por la concurrencia de condiciones fisicas,
mentales y/o econOmicas, se encuentren en una situacion de debilidad
manifiesta”.

En un fallo posterior, la Honorable Corte Constitucional siguiendo la misma postura y linea
establecida, mediante la sentencia de Constitucionalidad 824 de noviembre 11 de 2011,
afirmo que el amparo de la proteccion especial debe estar dirigido a una persona que
“sufre una disminucion que dificulta o impide el desempefio normal de sus labores, por
padecer (i) una deficiencia, entendida como una pérdida o anormalidad permanente o
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transitoria, sea psicoldgica, fisiolégica o anatdmica, de estructura o funcion; (ii)
discapacidad, esto es, cualquier restriccibn o impedimento del funcionamiento de una
actividad, por disminucion frente al ambito considerado “normal” para el ser humano; o (iii)
minusvalidez, desventaja humana que limita o impide el desempefio de una funcion,
acorde con la edad u otros factores sociales o culturales”.

La jurisprudencia constitucional colombiana en relacién con la proteccion de los Derechos
Humanos de las personas con discapacidad ha jugado un rol activo, a través de las
sentencias la Corte ha protegido ampliamente a las personas con discapacidad y se ha
referido a sus derechos en numerosas ocasiones, los ha ampliado, ha garantizado y en
general ha dignificado a la persona con discapacidad y recalcado la posicién privilegiada
gue les otorga el texto constitucional. (Correa Montoya, 2009)

El Estado tiene el deber de remover las normas discriminatorias y abstenerse de
establecer diferenciaciones fundadas en discapacidades fisicas, sensoriales 0 cognitivas.
A juicio de la Corte, una disposicién que se funde en este criterio para restringir los
derechos de los grupos desaventajados solo serd constitucional si la misma resulta
necesaria e idénea para el cumplimiento de una finalidad constitucionalmente imperiosa y
siempre que, desde una perspectiva constitucional, el beneficio obtenido sea superior a la
restriccion impuesta (El test de igualdad ha sido aplicado en multiples sentencias T-288
de 1995, T-207 de 1999, C- 673 del 2001, C-128, T-150 y T-983 del 2002). Esta
obligacién cobija, ademas del legislador, a los jueces y a la administracion publica en
todos sus niveles y manifestaciones asi como a los particulares en general. (Correa
Montoya, 2009)

Colombia cuenta con una sélida y robusta categoria de estabilidad reforzada en el empleo
de las personas en situacién de discapacidad, que como se expuso anteriormente
también ha sido desarrollado por la OIT se basa en tres grandes escenarios:

1. Acceso al empleo
2. Permanencia en el empleo
3. Posibilidad de ascenso en el empleo

En forma a veces dogmatica, nuestra Corte Constitucional se ha visto precisada a ejercer
una tarea intensamente pedagdgica, para hacer valer en el universo del derecho laboral,
lo que el profesor John Rawls denomina no solo un papel activo en defensa de la razén
publica, entendida como “la razén de los ciudadanos en pie de igualdad que, como cuerpo
colectivo, ejercen el poder politico y coercitivo unos sobre otros al poder en vigor de las
leyes, poder politico que es solo justificable cuando se ejerce en concordancia con una
Constitucion, cuyos elementos esenciales todos los ciudadanos pueden suscribir a la luz
de principios e ideales aceptables para ellos razonables y racionales (Figueroa Bolafio,
2011).

El texto constitucional colombiano de 1991 identifica claramente a las personas con
discapacidad como un grupo de especial proteccion constitucional y en su interior
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establece ciertas obligaciones basicas y concretas a favor de dicha poblacion,
obligaciones que a su vez constituyen el punto de partida para la proteccion
jurisprudencial. Eliminar la discriminacion removiendo las normas y practicas excluyentes
en funcion de la discapacidad, asi como la implementaciéon de acciones afirmativas para
el logro de la igualdad material y la inclusiébn social, constituyen el primer deber
constitucional. En segundo lugar, el Estado deberé desarrollar una politica de prevision,
rehabilitacion e inclusién a favor de las personas con discapacidad, y en tercer y cuarto
lugar, el Estado deberé garantizar especialmente los derechos al trabajo y a la educacién
sin que ello implique la desatencién de los demas derechos constitucionales de los cuales
también son titulares. (Correa Montoya, 2009)

Como manifestacion del primer enfoque se encuentra la Sentencia C-076 del 2006, en la
cual la Corte estudié si constituia una discriminaciéon injustificada e inconstitucional
impedir a los sordos y a los ciegos acceder al cargo de notario publico. Para el caso
concreto la Corte planted que “a las personas con discapacidad no se les puede negar,
condicionar o restringir el acceso a un puesto de trabajo —publico o privado— o la
obtencion de una licencia para ejercer cualquier cargo, con fundamento en la
discapacidad respectiva, a menos que se demuestre que la funcién que se encuentra
afectada o disminuida resulta imprescindible para las labores esenciales del cargo o
empleo respectivo”. En los términos anteriores, resultara inconstitucional la norma que
impida el acceso al cargo respectivo de personas: (i) cuya incapacidad no aparece
demostradamente incompatible con las funciones esenciales para desempefar; (i) que
tienen incapacidades incompatibles con las funciones accidentales accesorias o
delegables del cargo, pero compatibles con las funciones esenciales; (iii) que podrian
desempefiar adecuadamente las funciones del respectivo cargo o empleo, si se adoptaran
adecuaciones laborales razonables. Considerando como adecuaciones razonables
aguellas que resultan factica y juridicamente posibles y cuya implementacion ofrece un
mayor valor con respecto al costo constitucional que su implementacion puede aparejar.
(Correa Montoya, 2009).

A continuacién, se expondra la linea jurisprudencial que ha venido desarrollando la Corte
Constitucional frente al tratamiento de la estabilidad de los trabajadores en situacion de
discapacidad desde el afio 1991.

Sentencia T-427 de 1992, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz

La sentencia realiza un andlisis del 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 o total, estableciendo que es indispensable para
las autoridades publicas cefiir sus actuaciones al principio de la buena fe, consagrado en
el articulo 83 de la Constitucion. Al vulnerarse la efectiva proteccion de las personas
disminuidas fisica, sensorial o psiquicamente, aquélla sélo sera constitucional si es
compatible con el principio de la buena fe en cuanto a la oportunidad y proporcionalidad
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de la medida. Una resolucion inoportuna o inadecuada que no tenga en cuenta la
condiciébn de manifiesta debilidad en que se encuentra la persona al momento de ser
proferida, esta, en consecuencia, viciada de nulidad.(Sentencia T 427 , 1992).

La especial proteccién de ciertos grupos y personas por parte del Estado tiene como
consecuencia la inversién de la carga de la prueba cuando la constitucionalidad de una
medida administrativa sea cuestionada por afectar los derechos fundamentales de la
persona directamente perjudicada. En dicho evento, es a la administracién a quien
corresponde demostrar por qué la circunstancia o condicién de desventaja de la persona
protegida por el Estado no ha sido desconocida como consecuencia de su decision.
(Sentencia T 427 , 1992)

Sentencia C- 531 de 2000, Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis

Se resuelve la Accion de Constitucionalidad contra la Ley 361 de 1997 "por la cual se
establecen mecanismos de integracion social de las personas con limitacion y se dictan
otras disposiciones.".

Esta sentencia retoma los argumentos expuestos en la Sentencia T-427 de 1992, en el
sentido de exponer que conforme al articulo 53 de la Carta, todos los trabajadores tienen
un derecho general a la estabilidad en el empleo, existen casos en que este derecho es
aun mas fuerte, por lo cual en tales eventos cabe hablar de un derecho constitucional a
una estabilidad laboral reforzada. Esto sucede, por ejemplo, en relacion con el fuero
sindical, pues so6lo asegurando a los lideres sindicales una estabilidad laboral efectiva,
resulta posible proteger otro valor constitucional, como es el derecho de asociacion
sindical (CP art. 39). Igualmente, en anteriores ocasiones, esta Corporacion también
sefialé que, debido al especial cuidado que la Carta ordena en favor de los minusvalidos
(CP art. 54), estas personas gozan de una estabilidad laboral superior, la cual se proyecta
incluso en los casos de funcionarios de libre nombramiento y remocién. En efecto, la
Corte estableci6 que habia una inversion de la carga de la prueba cuando la
constitucionalidad de una medida administrativa sea cuestionada por afectar los derechos
fundamentales de los minusvalidos, por lo cual, en tales eventos “es a la administracién a
quien corresponde demostrar porqué la circunstancia o condicién de desventaja de la
persona protegida por el Estado no ha sido desconocida como consecuencia de su
decision. (Sentencia T 427 , 1992)

Esta sentencia es considerada como la sentencia HITO en el tema de la estabilidad
reforzada constitucional de los trabajadores en situacion de discapacidad, a continuacion
se expondran los aspectos de mayor relevancia que tiene la sentencia y los cuales han
sido el punto de partida para la Corte Constitucional en casos posteriores:

- La efectividad del ejercicio del derecho al trabajo, como ocurre para cualquier otro
trabajador, estd sometida a la vigencia directa en las relaciones laborales de unos
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principios minimos fundamentales establecidos en el articulo 53 de la Carta
Politica. Cuando la parte trabajadora de dicha relacion estd conformada por un
discapacitado, uno de ellos adquiere principal prevalencia, como es el principio a
la estabilidad en el empleo, es decir a permanecer en él y de gozar de cierta
seguridad en la continuidad del vinculo laboral contraido, mientras no exista una
causal justificativa del despido, como consecuencia de la proteccion especial
laboral de la cual se viene hablando con respecto a este grupo de personas. Tal
seguridad ha sido identificada como una “estabilidad laboral reforzada” que a la
vez constituye un derecho constitucional, igualmente predicable de otros grupos
sociales como sucede con las mujeres embarazadas y los trabajadores aforados,
en la forma ya analizada por esta Corporacion.(Sentencia C 531, 2000)

Con esa estabilidad laboral reforzada se garantiza la permanencia en el empleo
del discapacitado luego de haber adquirido la respectiva limitacion fisica, sensorial
0 sicolégica, como medida de proteccion especial y en conformidad con su
capacidad laboral. Para tal fin deberdn adelantarse los programas de rehabilitacion
y capacitacion necesarios que le permitan alcanzar una igualdad promocional en
aras del goce efectivo de sus derechos. La legislacion nacional no puede
apartarse de estos propositos en favor de los discapacitados cuando quiera que el
despido o la terminacion del contrato de trabajo tenga por fundamento la
disminucion fisica, mental o sicoldgica.(Sentencia C 531, 2000)

La Corte estima que la posibilidad de despedir a un discapacitado, sin autorizacion
de la oficina de Trabajo, debiendo el patrono asumir el pago de una indemnizacion
por la suma de “ciento ochenta dias de salario, sin perjuicio de las demas
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cdodigo
Sustantivo del Trabajo y demas normas que modifiquen, adicionen, complementen
0 aclaren”, no configura una salvaguarda de sus derechos y un desarrollo del
principio de proteccion especial de la cual son destinatarios, por razén de su
debilidad manifiesta dada su condicion fisica, sensorial 0 mental especial, en la
medida en que la proteccion de esta forma establecida es insuficiente respecto del
principio de estabilidad laboral reforzada que se impone para la garantia de su
derecho al trabajo e igualdad y respeto a su dignidad humana.(Sentencia C 531,
2000)

Sentencia T- 1040 de 2001, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil

La presente sentencia es punto de partida para los siguientes fallos expuestos por la
corte, define en materia laboral quien cuenta con la proteccion especial por su condicién
fisica de debilidad manifiesta, extendiendo también a las personas respecto de las cuales
esté probado que su situacion de salud les impida o dificulte el desempefio de sus
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labores en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificacion
previa que acredite su condicién de discapacitados.

De conformidad con el fallo puede sostenerse lo siguiente:

- La jurisprudencia constitucional ha extendido el beneficio de proteccion laboral
reforzada a favor, no solo de los empleados discapacitados calificados como tales,
sino a todos aquéllos que padecen de deterioros en su estado de salud que
comprometen su desenvolvimiento funcional. En efecto, en virtud de la aplicacién
directa de la Constitucién, constituye un trato discriminatorio el despido de un
empleado en razén de la enfermedad por él padecida, frente a la cual procede la
tutela como mecanismo de proteccidon(Sentencia T 1040, 2001).

- El derecho a la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores no puede ser
entendido como la simple imposibilidad de retirar a un trabajador que ha sufrido
una merma en su estado de salud, sino que comporta el derecho a la reubicacion
en un puesto de trabajo en el que el discapacitado 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 funcionarios y los del trabajador en el sentido de
conservar un trabajo en condiciones dignas(Sentencia T 1040, 2001).

- El alcance del derecho a la reubicacion laboral se somete a la evaluacién y
ponderacion de los siguientes tres elementos: (i) el tipo de funcién que desempefa
el trabajador, (ii) la naturaleza juridica del empleador, y (iii) las condiciones de la
empresa y/o la capacidad del empleador para efectuar los movimientos de
personal. Asi pues, la Corte, en la misma providencia, concluyd que “[s]i la
reubicacion desborda la capacidad del empleador, o si impide o dificulta
excesivamente el desarrollo de su actividad o la prestacion del servicio a su cargo,
el derecho a ser reubicado debe ceder ante el interés legitimo del empleador. Sin
embargo, éste tiene la obligacion de poner tal hecho en conocimiento del
trabajador, dandole ademas la oportunidad de proponer soluciones razonables a la
situacion”(Sentencia T 1040, 2001).

Sentencia T 519 de 2003, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra

Esta sentencia es denominada integradora, es enfatica en establecer que cuando se ha
despedido de manera unilateral a una persona debido a su condicion fisica limitada, tal
trato constituye una discriminacion puesto que a las personas en estado de debilidad
fisica manifiesta no se les puede tratar de igual manera que aquellas sanas. No es
suficiente el mero hecho de la presencia de una enfermedad o una discapacidad en la
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persona que el empleador decida desvincular de manera unilateral sin justa causa, debe
haber nexo de causalidad probado entre condiciéon de debilidad manifiesta por el estado
de salud y la desvinculacion laboral. Los aspectos mas relevantes que siguen siendo
utilizados por la Corte Constitucional de la presente sentencia son:

- Cuando se ha despedido de manera unilateral a una persona debido a su
condicién fisica limitada, la Corte ha encontrado que tal trato constituye una
discriminacion puesto que a las personas en estado de debilidad fisica manifiesta
no se les puede tratar de igual manera que aquellas sanas. No es suficiente el
mero hecho de la presencia de una enfermedad o una discapacidad en la persona
que el empleador decida desvincular de manera unilateral sin justa causa. Para
que la proteccion via tutela prospere debe estar probado que la desvinculacion
laboral se debié a esa particular condicion. Es decir, debe haber nexo de
causalidad probado entre condicion de debilidad manifiesta por el estado de salud
y la desvinculacién laboral(Sentencia T 519, 2003).

- Independientemente la naturaleza de la enfermedad —laboral o comun- la empresa
ha debido brindar especial proteccion al accionante por su estado de debilidad
manifiesta. Ni en la Constitucion, ni en la jurisprudencia de esta Corporacion, ni en
ninguna norma de proteccibn a los disminuidos fisicos se ha fijjado que la
proteccion reforzada en el campo laboral se deba brindar inicamente cuando por
causa del trabajo se empiece a padecer la dolencia(Sentencia T 519, 2003).

- Se puede afirmar que (i) en principio no existe un derecho fundamental a la
estabilidad laboral; sin embargo, (ii) frente a ciertas personas se presenta una
estabilidad laboral reforzada en virtud de su especial condicion fisica o laboral. No
obstante, (iii) si se ha presentado una desvinculacién laboral de una persona que
retna las calidades de especial proteccion la tutela no prosperara por la simple
presencia de esta caracteristica, sino que (iv) sera necesario probar la conexidad
entre la condicion de debilidad manifiesta y la desvinculacion laboral, constitutiva
de un acto discriminatorio y un abuso del derecho. Por dltimo, (v) la tutela si puede
ser mecanismo para el reintegro laboral de las personas que por su estado de
salud ameriten la proteccion laboral reforzada, no olvidando que de presentarse
una justa causa podran desvincularse, con el respeto del debido proceso
correspondiente(Sentencia T 519, 2003).

Sentencia T 504 de 2008, Magistrado Ponente: Roberto Escobar Gil

En la presente sentencia la corte reitero la jurisprudencia sobre las relaciones juridicas
que pueden surgir en desarrollo del contrato de cooperativa de trabajo asociado, asi como
aquélla que se ha proferido alrededor del deber de reubicacién de los trabajadores que
han sufrido merma en su capacidad laboral.
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Respecto a los trabajadores con disminucion en su capacidad productiva, la proteccion
laboral reforzada y el derecho de reubicacién, el fallo realizé los siguientes
pronunciamientos:

- La Corte Constitucional, ha sefialado que las personas con limitaciones fisicas,
sensoriales o siquicas tienen derecho a una estabilidad laboral reforzada, que se
concreta en la prerrogativa de permanecer en el empleo y de gozar de cierta
seguridad de continuidad, mientras no se configure una causal objetiva que
justifique su desvinculacion , siendo una de sus mayores implicaciones la inversion
de la carga de la prueba, de suerte que se constituye una presuncion de
discriminacién sobre todos los actos que tengan por finalidad desmejorar las
condiciones laborales de los trabajadores con alguna discapacidad, al punto que
corresponde al empleador desvirtuar la presuncién y demostrar que tales
actuaciones atienden a una causal objetiva(Sentencia T 504, 2008).

- En desarrollo de los principios constitucionales consagrados en los articulos
citados, el Congreso de la Republica aprobd la Ley 361 de 1997 que, en su
articulo 26, establece una proteccion laboral reforzada positiva y negativa, a favor
de las personas con limitacién. En la arista positiva, la proteccion legal se concreta
en la prohibicién de que la limitacién se erija en obstaculo para la concrecion de
una vinculacion laboral, mientras que en la arista negativa, se prohibe el despido o
terminacion del contrato de una persona discapacitada en razén de su limitacién,
salvo que medie autorizacién de la Oficina de Trabajo(Sentencia T 504, 2008).

- La Corte Constitucional ha establecido en reiterada jurisprudencia que la
estabilidad laboral reforzada no aplica Gnicamente a los trabajadores que han sido
calificados como discapacitados o invalidos conforme a las normas vigentes, sino
gue se extiende a todas aquellas personas que se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta, de manera que al juez de tutela le es dado dar aplicacién
directa a los principios y derechos superiores y ponderar diferentes elementos
facticos para deducir la ocurrencia de dicha circunstancia, contando con amplio
margen de decisién para amparar los derechos fundamentales amenazados o
vulnerados(Sentencia T 504, 2008).

Sentencia T 828 de 2008, Magistrado Ponente: Jaime Cdérdoba Trivifio

La Sala reitero la jurisprudencia de la Corte Constitucional y establecié unas sub-reglas
para determinar la procedencia de la accién en relacion con la estabilidad laboral de un
discapacitado:

0] La existencia de mandatos de proteccion especial vinculantes para todos los
actores sociales y el Estado
(ii) El principio de solidaridad social, y de eficacia de los derechos fundamentales
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(iii) El principio y derecho a la igualdad material, que comporta la adopcién de
medidas afirmativas en favor de grupos desfavorecidos, o de personas en
condicion de debilidad manifiesta (art. 13, incisos 2° a 4°), han llevado a la
Corte a considerar que un despido que tiene como motivacion -explicita o
velada- la condicion fisica del empleado, constituye una accion discriminatoria,
y un abuso de la facultad legal de dar por terminado unilateralmente un
contrato de trabajo(Sentencia T 828, 2008).

Sentencia T 263 de 2009, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva

La sentencia reitera la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencia C 531 de
2000), y sostiene que en el marco de las relaciones de trabajo, la proteccion especial a
quienes por su condicién econdmica, fisica 0 mental, se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta o indefension, implica la titularidad del derecho fundamental a la
estabilidad laboral reforzada, esto es:

(i) El derecho a conservar el empleo,

(i) No ser despedido en razon de su situacion de vulnerabilidad

(i) Permanecer en él hasta que se configure una causal objetiva que amerite la
desvinculacion laboral

(iv) El inspector de trabajo o la autoridad que haga sus veces, autorice el despido con
base en la verificacion previa de dicha causal, a fin de que el mismo pueda ser
considerado eficaz

La sentencia establece que en virtud del derecho a la estabilidad laboral reforzada, el
trabajador que se encuentre en una situacion de debilidad manifiesta como resultado de la
grave afectacion de su salud, tiene derecho a conservar su trabajo, a no ser despedido en
razon de su situacion de vulnerabilidad y a permanecer en él hasta que se configure una
causal objetiva que amerite su desvinculacion laboral, previa verificacion y autorizacion de
la autoridad laboral correspondiente. En tal sentido, cuando la relacion laboral dependa de
un contrato de trabajo a término fijo o de obra o labor contratada, el trabajador tiene
derecho a conservar su trabajo, aunque el término del contrato haya expirado o la labor
para la cual fue contratado haya expirado, esto si subsisten las causas que dieron origen
a la relacioén laboral y se tenga que el trabajador ha cumplido de manera adecuada sus
funciones (Sentencia T 263, 2009).
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Sentencia C 606 de 2012, Magistrado Ponente: Adriana Maria Guillén Arango

Reitera lo establecido en la Sentencia C-531 de 2000, y hace un especial énfasis en que
las personas en situaciébn de discapacidad deben ser tuteladas en primer lugar (i)
mediante la prohibicion de medidas negativas o restrictivas que constituyan obstaculos o
barreras para hacer efectivos sus derechos; y en segundo término (ii) mediante medidas
de accibn positiva 0 acciones afirmativas de tipo legislativo, administrativo o de otra indole
gue sean pertinentes para hacer efectivos los derechos de dicho colectivo de personas.
En este ultimo caso dichas medidas no deben ser entendidas como una forma de
discriminacién, sino como una preferencia que tiene como fin promover la integracion
social o el desarrollo individual de las personas en situacion de discapacidad para su
integracién efectiva en la sociedad. Aborda los medios de prueba para acreditar la
situacion de limitacion o discapacidad, en este sentido indica que para efectos de
acreditar o de probar la situacién de limitacion o discapacidad prevalece la realidad sobre
la forma. En efecto, el principio de primacia de la realidad sobre las formas y el caracter
no tarifado de los medios de prueba ha sido la constante para probar tanto la condicion
general de limitacién, como la situacién particular de discapacidad o minusvalia, en
relacion con el acceso y goce efectivo de los derechos a la salud y a la estabilidad laboral
reforzada de la poblacion en situacién de discapacidad. (Sentencia C 606, 2012)

Sentencia C-744 de 2012, Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla

El fallo analizé la constitucionalidad del articulo 137 del Decreto Ley 19 de 2012 que
derog6 el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el cual establecia que no se requerira del
procedimiento que prevé la previa autorizacion del Ministerio de Trabajo cuando se
configurara una justa causa en la relacion laboral con un trabajador en situacién de
discapacidad.

La sentencia reitero la jurisprudencia al respecto y enfatiz6 en las siguientes tematicas:

- Las exigencias que en relacion con la proteccion de los derechos de aquellas
personas que sufren algun tipo de discapacidad, bien sea de caracter permanente
o transitorio, emergen de la preceptiva internacional de proteccion de los derechos
humanos, e igualmente del ordenamiento juridico colombiano, que evidencia la
especial preocupacion por quienes se hallan en circunstancias de indefension y
ordena adoptar un conjunto de medidas para protegerlas(Sentencia C 744, 2012).

- El amparo cobija a quien sufre una disminucién que dificulta o impide el
desempeiio normal de sus labores, por padecer (i) una deficiencia, entendida
como una pérdida o anormalidad permanente o transitoria, sea psicoldgica,
fisiolégica o anatomica, de estructura o funcion; (ii) discapacidad, esto es,
cualquier restriccibn o impedimento del funcionamiento de una actividad, por
disminucion frente al ambito considerado “normal” para el ser humano; o (iii)
minusvalidez, desventaja humana que limita o impide el desempefio de una
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funcién, acorde con la edad u otros factores sociales o culturales. Esta corporacion
sefal6 que la proteccion laboral reforzada es inaplicable en los casos de invalidez,
pues al haberse perdido el 50% o mas de la capacidad laboral, la persona no
tendria aptitud para trabajar(Sentencia C 744, 2012).

Sentencia T-018 de 2013, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva

El fallo en el caso en concreto es enfatico en establecer que carece de todo efecto
despido o terminacién de contrato sin la autorizacion previa del Ministerio de Trabajo, asi
mismo se refiere al origen constitucional de la estabilidad laboral, e indica que este
derecho adquiere el caracter de fundamental y de reforzado en las personas
discapacitadas, debido a que las afecciones fisicas o sicoldgicas las coloca en un alto
grado de vulnerabilidad, desarrollando lo siguiente:

- Constitucionalmente la estabilidad laboral reforzada hace parte del derecho al
trabajo y las garantias que de éste se desprenden. Ello no quiere decir que la
estabilidad laboral sea un derecho fundamental reconocido a todos los
trabajadores en cuanto que no existe inamovilidad en el puesto de trabajo, por
ejemplo en los eventos en que el patrono quiere desvincular al empleado sin que
medie una justa causa, le bastara cancelar la indemnizacion por el despido
correspondiente. Asi mismo, ésta garantia debe armonizarse con otros principios
constitucionales como el derecho a la propiedad y la libertad de
empresa(Sentencia T 018, 2013).

- La estabilidad laboral reforzada ha sido definida como “la permanencia en el
empleo del discapacitado luego de haber adquirido la respectiva limitacién fisica,
sensorial o sicolégica, como medida de proteccién especial y en conformidad con
su capacidad laboral”’. Al mismo tiempo esta garantia implica que el empleador
tiene la obligacion de reubicar al trabajador discapacitado “en un puesto de trabajo
gue le permita maximizar su productividad y alcanzar su realizacién profesional.
Ello significa que el nucleo esencial del referido derecho en los discapacitados no
se agota en el permiso de la autoridad de trabajo correspondiente, por el contrario
el empleador también esta obligado a intentar la reubicacién de la persona en un
cargo de acuerdo a su estado de salud(Sentencia T 018, 2013).

Sentencia T-041 de 2014, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva

En esta sentencia se analiza el derecho a la estabilidad reforzada de las personas por
razones de salud, cuando no ha sido calificada su discapacidad por la autoridad
competente, por cuanto establece las siguientes directrices:

- Cuando el sujeto no haya sido calificado cientificamente por un médico que
determine el nivel de discapacidad, el amparo sera transitorio. En otros términos,
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“la garantia a la estabilidad laboral reforzada no solo se predica de las personas
en invalidez, sino también de aquellos que por su estado de salud, limitacion fisica
0 psiquica se encuentran discapacitados y en circunstancias de debilidad
manifiesta, cuya seriedad impone al juez de tutela conceder la peticibn como
mecanismo transitorio, asi no se haya calificado su nivel de discapacidad, hasta
tanto la autoridad judicial competente tome las decisiones respectivas”. Por el
contrario, si se tiene certeza del grado de discapacidad, el amparo sera
definitivo.(Sentencia T 041, 2014)

- La garantia de la estabilidad en el empleo cobija todas las modalidades de
contratos, incluidos los que suscriben las empresas de servicios temporales, los
cuales tienen, en principio, una vigencia condicionada al cumplimiento pactado o a
la finalizacién de la obra. Lo anterior, por cuanto el principio de estabilidad en el
empleo se predica de todos los trabajadores, sin distingo de la naturaleza del
vinculo contractual, en tanto lo que se busca es asegurar al empleado la certeza
minima de que el vinculo laboral contraido no se romperd de manera abrupta y
sorpresiva, de manera tal que este no quede expuesto, en forma permanente, a
perder su trabajo y con él los ingresos que permiten su propio sustento y el de su
familia, por la decision arbitraria del empleador.(Sentencia T 041, 2014)

Sentencia T-217 de 2014, Magistrado Ponente: Maria Victoria Calle Correa

El fallo nuevamente reitera la jurisprudencia que ha venido desarrollando la corte, en
especial la Sentencia C 531 de 2000, sosteniendo que las personas con disminuciones
fisicas 0o mentales,-incluso temporales, o que no han sido calificadas, tienen derecho a
gozar de estabilidad laboral reforzada (arts. 13 y 53 de la Constitucién), al respecto
reafirma que:

- No solo las personas declaradas invalidas son sujetos de especial proteccion
constitucional.  La norma superior y la jurisprudencia constitucional han
establecido que los empleadores no pueden despedir a los trabajadores por razén
de una disminucién en las capacidades para desempefiar la labor para la que
fueron contratados, y que mientras subsistan las causas de debilidad manifiesta,
que los hacen merecedores de una relativa estabilidad, debe garantizarse al
trabajador y su familia el goce efectivo de sus derechos fundamentales al minimo
vital y a la seguridad social. (Sentencia T 217, 2014)

- Esta proteccion se extiende a aquellos trabajadores que sufren una condicion de
debilidad manifiesta y que su contrato de trabajo finaliza sobre la base de que
vencio el término pactado. La Corte ha sostenido que la sola terminacion del plazo
del contrato laboral o de la obra, no es razén suficiente para desvincular al
trabajador de su cargo. (Sentencia T 217, 2014)
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Sentencia T-098 de 2015, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

En este fallo reiteran que la proteccion especial de la estabilidad laboral reforzada le
aplica a todos los tipos de contratos, incluidos aquellos que suscriben las empresas de
servicios temporales, los cuales, como ya se sefialo, tienen en principio una vigencia
condicionada al cumplimiento del tiempo pactado o a la finalizacién de una labor, realiza
una recopilacién de las garantias que constituyen las proteccion reforzada constitucional:

- La proteccion especial de quienes por su condicién fisica estan en circunstancia
de debilidad manifiesta se extiende también a las personas respecto de las cuales
esté probado que su situacion de salud les impide o dificulta sustancialmente el
desempefo de sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad de que
exista una calificacion previa que acredita una discapacidad. (Sentencia T 098,
2015)

- La proteccion implica “(i) el derecho a conservar el empleo; (ii) a no ser despedido
en razon de la situacién de vulnerabilidad; (iii) a permanecer en el empleo hasta
que se requiera y siempre y cuando que no se configura una causal objetiva que
conlleve a la desvinculacion del mismo y; (iv) a que la autoridad laboral
competente autorice el despido, con la previa verificacion de la estructuracion de la
causal objetiva, no relacionada con la situacion de vulnerabilidad del
trabajador.”(Sentencia T 098, 2015)

- El efecto mas relevante de la “estabilidad laboral reforzada” es la ineficacia del
despido del trabajador amparado cuando la razén del mismo es la condicion
especial que lo caracteriza.(Sentencia T 098, 2015)

Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral de Colombia, ha generado
fallos y consolidado una linea jurisprudencial respecto a la estabilidad del trabajador en
situacion de discapacidad més rigida, la cual se ha centrado principalmente en enfatizar
que le es aplicable este tipo de proteccion de los derechos fundamentales de las personas
con limitaciones Unicamente a los trabajadores que padezcan limitaciones en los grados
de “severas y profundas” en los términos que se encuentran definidos en el articulo 7 del
Decreto 2463 de 2001, mediante el cual se sefialan los parametros de severidad de las
limitaciones expuestos en el articulo 5 de la Ley 361 de 1997.

A continuacién, se expondrd la linea jurisprudencial que ha venido desarrollando la Corte
Suprema de Justicia frente al tratamiento de la estabilidad de los trabajadores en situacion
de discapacidad.
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Sentencia Radicado 32532 de 2008, Magistrada Ponente: Elsy Del Pilar Cuello Calderén

La Corte Suprema parte de la proteccion de los derechos fundamentales de las personas
con limitaciones en los grados de “severas y profundas”, observando que la Ley 361 de
1997 est4 dirigida de manera general a garantizar la asistencia y proteccion necesaria de
las personas con limitaciones severas y profundas, pues asi lo contempla su articulo 1°; al
referirse a los principios que la inspiran y al sefalar sus destinatarios, de modo que
delimita el campo de su aplicacion, como ya se anotd, a quienes padecen una minusvalia
significativa, esta postura fue reiterada en las del 25 de marzo de 2009 (Radicado 35606),
16 y 24 de marzo de 2010 (Radicados 36115 y 37235), entre otras, al fijar el alcance del
articulo 26 del Ley 361 de 1997, en este orden de ideas la Corte realiza las siguientes
precisiones:

- La prohibicion que contiene el articulo 26 de la citada Ley 361, relativa a que
ninguna persona con discapacidad podra ser despedida o su contrato terminado
por razon de su minusvalia, salvo que medie autorizacion de la Oficina de Trabajo,
se refiere a las personas consideradas por esta ley como limitadas, es decir, todas
aquellas que tienen un grado de invalidez superior a la limitacion moderada.
Situaciébn en la que no se encuentra el demandante, pues su incapacidad
permanente parcial tan sélo es del 7.41%, es decir, inferior al 15% del extremo
minimo de la limitacibn modera, que es el grado menor de discapacidad respecto
del cual operan las garantias de asistencia y proteccion que regula esa ley,
conforme con su articulo 1°.(Radicado 32532, 2008)

Sentencia Radicado 35606 de 2009, Magistrada Ponente: Isaura Vargas Diaz

En el presente fallo, la Corte Suprema de Justicia reitera la Sentencia del Radicado 32532
de 2008 y establece las siguientes directrices:

- Para que un trabajador acceda a la indemnizacién estatuida en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997, se requiere: (i) que se encuentre en una de las siguientes
hipotesis: a) con una limitacion “moderada”, que corresponde a la pérdida de la
capacidad laboral entre el 15% y el 25%, b) “severa”, mayor al 25% pero inferior al
50% de la pérdida de la capacidad labora, o c) “profunda” cuando el grado de
minusvalia supera el 50%; (ii) que el empleador conozca de dicho estado de salud;
y (i) que termine la relacién laboral “por razon de su limitacion fisica” y sin previa
autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social.(Radicado 35606, 2009)

Sentencia Radicado 36115 de 2010, Magistrado Ponente: Gustavo José Gnecco
Mendoza

La sentencia reitera lo establecido en el Radicado 35606 de 2009, afirmando que para
que un trabador pueda acceder a la indemnizacion estatuida en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, se requiere estar inmerso en las hipétesis planteadas en el fallo expuesto
anteriormente.
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Sentencia Radicado 38992 de 2010, Magistrado Ponente: Camilo Targuino Gallego

La Corporacion reiter6 el criterio en torno al tema relacionado con la aplicacion de la Ley
361 de 1997, en el sentido de que ella estd disefiada para garantizar la asistencia y
proteccién necesaria de las personas con limitaciones “severas y profundas”, pues asi lo
establece el articulo 1°, al referirse a los principios que la inspiran y al sefialar sus
destinatarios, en cuanto son las personas consideradas discapacitadas, esto es, aquellas
que tengan un grado de minusvalia o invalidez superior a la limitacibn moderada, en este
sentido preciso:

- La proteccion con la que cuentan las personas limitadas en lo concerniente a que
no pueden ser despedidas o su contrato terminado por razén de su limitacién,
salvo que medie la autorizacién de la Oficina de Trabajo se encuentra regulada en
el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, de manera que la minusvalia a que se refiere
esta disposicion debe ser buscada, en primer lugar, en el contexto de este
articulado y, sélo en ausencia de disposicion que lo determine, es dable acudir a la
aplicacion supletoria de otras normas, conforme lo prevé el articulo 19 del C. S. del
T.(Radicado 38992 , 2010)

- La ley examinada no determina los extremos en que se encuentra la limitacién
moderada, debe recurrirse al Decreto 2463 de 2001 que si lo hace, aclarando que
en su articulo 1° de manera expresa indica que su aplicacion comprende, entre
otras, a las personas con derecho a las prestaciones y beneficios contemplados en
las Leyes 21 de 1982, 100 de 1993, 361 de 1997 y 418 de 1997. Luego, el
contenido de este Decreto en lo que tiene que ver con la citada Ley 361 , es horma
expresa en aquellos asuntos de que se ocupa y por tal razén no es dable acudir a
preceptos que regulan de manera concreta otras materias.(Radicado 38992 ,
2010)

- Pues bien, el articulo 7 del Decreto 2463 de 2001 sefiala los parametros de
severidad de las limitaciones en los términos del articulo 5 de la Ley 361 de 1997;
define que la limitacidon “moderada” es aquella en la que la pérdida de la capacidad
laboral oscila entre el 15% y el 25%; “severa”, la que es mayor al 25% pero inferior
al 50% de la pérdida de la capacidad labora y “profunda” cuando el grado de
minusvalia supera el 50%.(Radicado 38992 , 2010)

Sentencia Radicado 39207 de 2012, Magistrado Ponente: Jorge Mauricio Burgos Ruiz
Mendoza

La sentencia reitera que no toda discapacidad goza de la proteccion a la estabilidad
contenida en el articulo 26 de la Ley 361 pues, en concordancia con los articulos 1° y 5°
de la citada ley, dedujo que gozan de dicha proteccion aquellos trabajadores con grado de
discapacidad moderada (del 15% al 25%), severa (mayor del 25% y menor al 50%) y
profunda (mayor del 50%) y adiciona lo siguiente:
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- En el articulado de la Ley 361 de 1997 se toman como pardmetros los diferentes
grados de minusvalias a que se ha hecho alusién para establecer condiciones que
garanticen su incursion en el @mbito laboral o que los haga merecedores de la
proteccién del Estado, entre otros, en el campo de vivienda, seguridad social y
educacion.(Radicado 39207, 2012)

- Es claro entonces que la precipitada Ley se ocupa esencialmente del amparo de
las personas con los grados de limitacién a que se refieren sus articulos 1 y 5; de
manera que quienes para efectos de esta ley no tienen la condicion de limitados
por su grado de discapacidad, esto es para aquellos que su minusvalia esta
comprendida en el grado menor de moderada, no gozan de la proteccion y
asistencia prevista en su primer articulo.(Radicado 39207, 2012)

Sentencia Radicado 41380 de 2013, Magistrado Ponente: Elsy del Pilar Cuello Calderén

En el presente fallo se reitera la postura establecida por la Sala Laboral en Radicado
36115 de 16 de marzo de 2010, en tanto indico que:

- En ningun caso la limitacién de una persona, podra ser motivo para obstaculizar la
vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea claramente demostrada
como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefar. Asi mismo,
ninguna persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén
de su limitacion, salvo que medie autorizacién de la oficina de trabajo.(Radicado
41380, 2013)

- Quienes fueren despedidos o0 su contrato terminado por razén de su limitacién, sin
el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendran derecho a una
indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias de salario, sin perjuicio de las
demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el
Cdédigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen,
complementen o aclaren.(Radicado 41380, 2013)

- De tal suerte que la repulsa decidida y la sancion severa del legislador se predican
del despido o del fenecimiento del contrato de trabajo cuyo solo motor haya sido la
disminucion fisica, sensorial o psiquica del trabajador.(Radicado 41380, 2013)

- El articulo 26 de la Ley 361 de 1997 constituye una valiosa herramienta que
propende por garantizar la asistencia y la proteccion necesarias de las personas
con limitaciones significativas, en la medida de reprimir severamente el
fenecimiento del vinculo de trabajo que haya tenido causa en esas especiales
condiciones que afectan a los trabajadores.(Radicado 41380, 2013)
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Sentencia Radicado 41867 de 2013, Magistrado Ponente: Carlos Ernesto Molina
Monsalve

En el presente fallo se reiteré la postura que ha utilizado la en mdultiples ocasiones, en
torno a que la terminacién del contrato de trabajo por justa causa por parte del empleador,
debe ser, ademas de explicita y concreta, tempestiva, toda vez que aun cuando el
legislador no ha establecido limites temporales maximos para que ante tal situacién éste
invoque en su favor la condicidén resolutoria del vinculo juridico, no puede desatenderse
gue entre éstas y aquella no deberia mediar término o, a lo sumo, el que resulte apenas
razonable. También ha dicho que de no proceder el empleador inmediatamente o dentro
de un plazo prudencial a provocar el despido del trabajador, se impone entender, en sana
I6gica, que absolvio, perdond, condond o dispensé la presunta falta. (Radicado 41867,
2013)

Sentencia Radicado 53083 de 2015, Magistrado Ponente: Rigoberto Echeverri Bueno

Reitera la postura que la proteccion a los trabajadores en situacién de discapacidad es
de caracter especial dentro de la legislacion del trabajo, pues procede exclusivamente
para las personas que presenten limitaciones en grado severo y profundo y no para las
gue padezcan cualquier tipo delimitacién, ni, menos aln para quienes se hallen en
incapacidad temporal por afecciones de salud, de tal suerte que, tratandose de una
garantia excepcional a la estabilidad, no puede el juez extenderla de manera indebida
para eventos no contemplados en la mencionada norma.(Radicado 53083, 2015)

Sentencia Radicado 56315 de 2015, Magistrado Ponente: Rigoberto Echeverri Bueno

El fallo reitera el criterio jurisprudencial (radicado 36115 de 16 de marzo de 2010), frente
que el articulo 26 de la Ley 361 de 1991 establece una sancién para la desvinculacion de
un empleado que tenga discapacidad de caracter severa comprobada, y de la que tenga
pleno conocimiento el empleador.

Sentencia Radicado 46770 de 2015, Magistrada Ponente: Clara Cecilia Duefias Quevedo

En el caso en concreto, la corte analizé que el art. 26 de la L. 361/1997, no consagraba
presuncién alguna acerca de que la terminacién del contrato de trabajado de una persona
con limitaciones «fisicas, sensoriales o0 siquicas» se originara en razéon de dicha
limitaciéon, por cuanto si al momento de la finalizacién de la relaciéon laboral, la empleadora
desconocia la discapacidad, NO puede predicarse que tal decisiébn obedecié a su
limitacion.(Radicado 46770 , 2015)

Confrontacion entre los pronunciamientos de la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia en Colombia — Implicaciones de la confrontacion.

En esta seccidn se realizard el paralelo entre los pronunciamientos que ha realizado la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia frente al tratamiento de la Estabilidad
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Reforzada del Trabajador en Situacién de Discapacidad, evidenciando que existe la
confrontacion de posturas, asi mismo se analizard que dicha contradiccién lleva a que
exista la indeterminacion juridica o una solucion diferente frente a la misma problemética,
vulnerando asi, el derecho de igualdad de personas que con idénticas probleméticas
acuden a diferentes acciones juridicas y logran el resultado contrario.

Es importante comenzar dicho andlisis exponiendo cada las posibles acciones que tiene
la persona para iniciar la defensa de sus derechos como trabajador en situacion de
discapacidad, la primera acciéon es la denominada accion de tutela para la cual es
competente el juez constitucional, y para la segunda es la accién contenida en el proceso
ordinario laboral, cuya competencia se encuentra en el juez laboral, a continuacion se
realizara una breve descripcién de cada una de las acciones mencionadas.

La acciébn de Tutela estd consagrada para reclamar la proteccion de los derechos
constitucionales de los ciudadanos. Dicha accion se encuentra prevista en el articulo 86
de nuestra Carta Fundamental como mecanismo procesal especifico y directo que tiene
por objeto la proteccibn concreta e inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales en una determinada situacion juridica, cuando estos sean violados o se
presente amenaza de violacidn sin que se pueda plantear en estos estrados discusion
sobre el derecho mismo. Se trata del medio especifico porque se contrae a la proteccién
inmediata de los derechos constitucionales afectados de modo actual e inminente y no
otros, y conduce previa la solicitud que contenga una o varias O0rdenes de efectivo e
inmediato cumplimiento, igualmente, es directo porque siempre presupone una actuacion
preferente y sumaria a la que el afectado solo puede acudir en ausencia de cualquier otro
medio de defensa.(Sentencia T - 508 , 1992).

El proceso ordinario laboral es aquella accién que busca resolver conflictos propios del
orden laboral, la misma cuenta con un procedimiento y etapas establecidas en el Cdodigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Al respecto, es importante sefialar que los
procesos ordinarios son aquellos que se desarrollan por etapas o periodos sucesivos, que
se van cerrando durante el ejercicio de los derechos procesales hasta su culminacién en
una sentencia que decide la reclamacion laboral. Los conflictos juridicos tienen en los
procesos ordinarios las formas apropiadas y los tramites mas amplios para su solucion,
siempre que no se halle sefialado un procedimiento especial para el ejercicio de las
acciones laborales. Los procesos ordinarios son de Unica instancia o primera instancia,
segun la cuantia y la procedibilidad para interponer recurso de apelacion contra la
decision que se dicte en ellos.(Obando Garrido, 2010)

El orden juridico de las relaciones laborales apremia de la existencia del proceso laboral,
para hacer del Derecho Sustantivo del Trabajo un derecho efectivo para los propdésitos
que persigue, en la proteccion de los derechos de los trabajadores, que no pueden quedar
al arbitro privado de los patronos. Los conflictos que se generan de los hechos o actos
laborales, no deben resolverse segun los tramites de un proceso extrafio a la esencia del
Derecho Laboral, como el civil o de cualquiera otra indole, sino mediante el genuino y
pristino proceso del trabajo.(Obando Garrido, 2010)
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Asi mismo, por jurisdiccion del trabajo se entiende la jurisdiccién especial instituida para
decidir los conflictos que se originen directa o indirectamente del contrato de trabajo,
regulada por un conjunto de normas propias e integrada por instituciones de caracter
estatal y extraestatal, que dentro de la jurisdiccion en general ha sido establecida para
conocer de aquellos conflictos de trabajo cuya solucion debe obtenerse por la via
judicial.(Salazar, 1984)

El proceso judicial laboral se torna con un caracter mixto, con predominio de lo oral, bajo
el trAmite previsto en el Cdédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
encabezado por la promocién o impulso escrito de la peticion mediante demanda que
califica el juez en sus requisitos y anexos, una contestacion igualmente escrita que se
presenta una vez surtidos los trdmites de notificacién, la cual también surte un proceso de
calificacion juridica formal(Corredor Avendafio, 2013).

Al respecto, el Profesor Marcel Silva afirma que cuando se inicia un estudio integral de la
regulacion actual del proceso y de los procedimientos laborales, no pasa mucho tiempo
en saltar a la vista la existencia de varios estatutos legislativos, reguladores del proceso
laboral, que en ocasiones se armonizan, en otras se complementan y en la mayoria de las
veces se enfrentan. (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2013)

El Codigo de 1948 adopto la oralidad, no obstante la practica judicial redujo a un proceso
por ‘audiencias dictadas’ en los términos del Profesor Marcel Silva, asi mismo sostiene
que el decreto 1762 de 1956 suprimi6 el Tribunal Supremo del Trabajo y creé La Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, destruyendo la autonomia de la
jurisdicciéon laboral; décadas después la ley 712 de 2001 trat6 de regresar a la
escrituralidad, més adelante la 1149 de 2005 buscé efectivizar la oralidad, ademas como
normas suplementarias se tienen disposiciones civiles o generales, algunas contrapuestas
entre si. (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2013)

Una vez expuesto el contenido de las posibles acciones que tiene el trabajador en
situaciéon de discapacidad, se hace necesario entrar a confrontar las diferentes posturas
gue existe entre el juez constitucional en cabeza de la Corte Constitucional y entre el juez
laboral cuyo 6érgano de cierre es la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral, es importante sefialar que los jueces de Unica, primera 0 segunda instancia
conocen conflictos tanto en el ejercicio de la accién de tutela, como de las acciones
laborales ordinarias y en tal sentido, resulta procedente considerar que el articulo 48 del
CPTSS indica:

Articulo 48: El juez asumira la direccion del proceso adoptando las medidas
necesarias para garantizar el respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio
entre las partes, la agilidad y rapidez en su tramite.

En la primera parte del presente capitulo se expuso la linea jurisprudencial tanto de la
Corte Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia, por cuanto teniendo los
elementos descritos, se realizard una comparacion entre sus pronunciamientos, los cuales
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llevan a tener contradicciones en la aplicacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, como

se expondra seguidamente.

PROCEDIMIENTO

Corte Constitucional

Corte Suprema de Justicia

Accién de Tutela — No requiere
abogado, puede presentarse a
nombre propio.

Tramite corto, agil, sumario,
preferente, no impone la carga
de demostrar la discapacidad,
solo demostrar debilidad
manifiesta 0 que se encuentra en

Ordinario Laboral de Primera Instancia — requiere
abogado para presentar la demanda laboral.

Es un procedimiento largo'que generalmente
presenta una duracion aproximada de 449 dias
cuando se termina en primera instancia o de 938
dias cuando pasa a la etapa de segunda instancia,
las anteriores cifras se extraen del Tablero de
indicadores generales de justicia elaborado por la

un tratamiento meédico. Corporacién Excelencia en la justicia?(Corporcion
Excelencia en la Justicia, 2015), la pretension va
encaminada a una obligacion de hacer (reintegro),
en el topico que nos ocupa, es el proceso de
primera de instancia de conformidad con el Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Transitorio.

ESTABILIDAD REFORZADA DEL TRABAJADOR EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD

Corte Constitucional Corte Suprema de Justicia

La Corte predica que gozan de estabilidad
laboral reforzada por la aplicacion directa e
inmediata de la Constitucion aquellos
trabajadores que sufren una disminucion en su

La Corte Suprema parte de la
proteccion de los derechos
fundamentales Unicamente de las
personas con limitaciones en los

Al respecto, es necesario exponer la postura del Profesor Marcel Silva Romero, referente a que la labor de
los actores procesales laborales también se dificulta para lograr una justicia rapida, con credibilidad y
realizacion de la justicia social, pues en la practica se han creado dos cuellos de botella o que bien derrotan la
agilidad de los procesos pretendida en las leyes 712 y 1149, como es el caso de las notificaciones, o impiden
el acceso efectivo a la administracion de justicia, como lo es el refugio en los recovecos existentes o
inventados en los procedimientos de ejecucion de quienes son condenados en los juicios ordinarios. (Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2013)
“Teniendo en cuenta los datos del Tablero de indicadores generales de justicia elaborado por la Corporacién
Excelencia en la justicia, se evidencia que en Colombia se tiene un alto ndmero de ingresos por afio de
procesos en la jurisdiccion laboral, para el afio 2010 ingresaron 236.754, para el 2011:272.321, para el 2012:
261.443, para el 2013: 270.750 y para el primer trimestre de 2014: 121.118, frente a un indice de evacuacion
para esta jurisdiccién del 53% en el afio 2012, 55% en el afio 2013 y 36% para el primer trimestre de
2014.(Corporcion Excelencia en la Justicia, 2015).
Asi mismo de conformidad con los datos suministrados por la Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico se
encontrd que a nivel nacional el tiempo promedio general de un proceso laboral tiene un tiempo estimado de
829 dias calendario.(Consejo Superior de la Judicatura, 2008).
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estado de salud, trabajadores que se
encuentran situaciéon de debilidad manifiesta.
Razon por la cual, frente a ellas también

procede la Illamada estabilidad laboral
reforzada.
La Estabilidad laboral reforzada no esta

encaminada a la proteccibn Unica a los
trabajadores discapacitados calificados, aplica
también a aquellas personas que se encuentren
en situacion de debilidad manifiesta, es una
categoria amplia que se extiende a todas
aquellas personas que, por condiciones fisicas
de diversa indole, o por la concurrencia de
condiciones fisicas, mentales y/o econdémicas,
se encuentren en una situacion de debilidad
manifiesta.(Sentencia T 1040, 2001)

grados de “severas y profundas”,
observando que la Ley 361 de 1997
esta dirigida de manera general a
garantizar la asistencia y proteccién
necesaria de las personas con
limitaciones severas Yy profundas,
pues asi lo contempla su articulo 1°;
al referirse a los principios que la
inspiran 'y al sefalar sus
destinatarios, de modo que delimita
el campo de su aplicacién, como ya
se anotd, a quienes padecen una
minusvalia significativa. (Radicados
35606, 36115y 37235, 32532)

DISCAPACIDAD - DEBILIDAD MANIFIESTA

Corte Constitucional

Corte Suprema de Justicia

La Corte Constitucional utiliza el concepto de
debilidad manifiesta para ampliar la proteccion de
estabilidad laboral reforzada, teniendo en cuenta
que esta protecciéon no solo va dirigida a las
personas calificadas en su grado de pérdida de
capacidad laboral, sino aquellas personas que
estan en circunstancias de debilidad manifiesta.

Cuando se trata del amparo por debilidad
manifiesta, la tutela es utilizada como mecanismo
transitorio, asi no se haya calificado su nivel de
discapacidad, hasta tanto la autoridad judicial
competente tome las decisiones respectivas.

La Sala Laboral de la Corte
Suprema ha sido enfatica en
afirmar que la proteccibn a la
estabilidad contenida en el articulo
26 de la Ley 361 de 1997 se
predica Unicamente para aquellos
trabajadores con grado de
discapacidad moderada (del 15% al
25%), severa (mayor del 25% vy
menor al 50%) y profunda (mayor
del 50%).

OBJETO DE PROTECCION DEL ARTICULO 26 DE LA LEY 361 DE 1997

Corte Constitucional

Corte Suprema de Justicia

La Corte Constitucional establece que cuando

despedido de manera unilateral a una persona debido a

se ha
El articulo 26 de la Ley 361
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su condicion fisica limitada, este trato constituye una

discriminacion.

El articulo 26 de la Ley 361 de 1997 establece una
proteccién laboral reforzada positiva y negativa, a favor
de las personas con limitacion. En la arista positiva, la
proteccién legal se concreta en la prohibiciéon de que la
limitacion se erija en obstaculo para la concrecién de
una vinculacién laboral, mientras que en la arista
negativa, se prohibe el despido o terminacién del
contrato de una persona discapacitada en razén de su
limitacion, salvo que medie autorizacion de la Oficina de

Trabajo.(Sentencia T 504, 2008)

de 1997 se refiere
exclusivamente a las
personas consideradas
como discapacitadas, es
decir, todas aquellas que
tienen un grado de invalidez
superior a la limitacion
moderada, es decir, superior
al 15% de la pérdida de

capacidad laboral.

CARGA DE LA PRUEBA

Corte Constitucional

Corte Suprema de Justicia

La carga de la prueba recae tanto
en el empleador como en el
trabajador. ElI empleador debe
demostrar que el despido no
obedecié a la discapacidad o una
circunstancia de debilidad
manifiesta por parte del trabajador.

El trabajador debe demostrar su
discapacidad o la condicion de
debilidad manifiesta (limitacién o
tratamiento médico), la estabilidad
laboral reforzada no  aplica
Unicamente a los trabajadores que
han sido calificados como
discapacitados 0 invalidos
conforme a las normas vigentes,
sino que se extiende a todas
aguellas  personas que @ se
encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta.

La carga de la prueba recae en cabeza del
trabajador, el cual debe demostrar que el despido
obedecié a su discapacidad, la cual debe estar
debidamente calificada con un porcentaje mayor o
igual al 15% (limitacién moderado) por parte de la
Junta de Calificacion de Invalidez.

Dicha calificacion en Colombia se ha convertido
en un proceso largo, teniendo en cuenta el
procedimiento establecido en el Capitulo Il del
Decreto 2463 de 2001, el cual desde el inicio del
referido capitulo (articulo 23) impone la obligacion
de que La solicitud de calificacion de pérdida de
capacidad laboral s6lo podra tramitarse cuando
las_entidades del sistema de sequridad social
integral, el Fondo de Solidaridad y Garantia, los
regimenes de excepcién o el empleador, segun
sea el caso, hayan adelantado el tratamiento y
rehabilitacién _integral o se compruebe la
imposibilidad para su realizacién.

Aunado a lo anterior, establece la obligatoriedad
de presentar documentos técnicos que desbordan
el dmbito del trabajador, como por ejemplo el
certificado de cargos y labores, y andlisis del
puesto de trabajo.
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PROCEDIMIENTO ESTABLECIDO POR EL DECRETO 2463 DE 2001

Etapas previas

Responsables: administradores de fondos de pensiones y administradoras de
riesgos profesionales

Art 23: Sélo podra tramitarse cuando las entidades del sistema de seguridad
social integral, el Fondo de Solidaridad y Garantia, los regimenes de
excepcion o el empleador, segun sea el caso, hayan adelantado el tratamiento
y rehabilitacion integral o se compruebe la imposibilidad para su realizacion

Presentacién de

Si la solicitud de calificacién de capacidad laboral se encuentra incompleta, se

la solicitud cuentan con 10 dias para aportar los documentos faltantes
Las solicitudes deberan ser radicadas por el secretario con nUmeros
consecutivos. Una vez radicada procederd dentro de los dos (2) dias
Reparto siguientes, a efectuar el reparto entre los miembros de la correspondiente

junta.

Sustanciacion y
ponencia

El procedimiento debera realizarse en el término maximo de seis (6) dias.
Cuando el ponente solicite la practica de pruebas o la realizaciéon de
valoraciones por especialistas, éste registrara la providencia que las decreta
dentro del término establecido en el inciso anterior. Recibidas las pruebas o
valoraciones decretadas, el ponente registrara el proyecto de dictamen dentro
de los dos (2) dias siguientes a su recibo y se incluira el caso en la siguiente
reunién de junta.

Audiencia

Una vez sustanciada la solicitud, la secretaria citara al afiliado, al pensionado
o al beneficiario, e informara a todos los interesados sobre fecha y hora de la
audiencia y los temas a tratar. Si la junta considera necesaria la solicitud de
examenes o0 valoraciones diferentes a los contenidos en la historia clinica 'y a
los estudiados por el ponente, procedera a solicitar su practica y continuara el
trdmite del caso cuando le sean aportados. Estas nuevas pruebas deberan
practicarse dentro de los quince (15) dias siguientes a la solicitud.

Notificacién del

El dictamen se notificard personalmente a los interesados en la audiencia en la
que se profiere, entregando copia del mismo. Cuando los interesados no
asistan a la audiencia, el secretario les remitird dentro de los dos (2) dias

dictamen siguientes y por correo certificado copia del dictamen, el cual sera fijado
simultaneamente en un lugar visible de la secretaria durante diez (10) dias. En
todo caso se deberan indicar los recursos a que tiene derecho
Contra el dictamen emitido por la junta regional de calificacion de invalidez
procede el recurso de reposicién, el cual podra interponerse directamente
Recurso de dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion, sin que requiera de
reposicion formalidades especiales, exponiendo los motivos de inconformidad y
acreditando las pruebas que se pretendan hacer valer.
Recurso de El dictamen emitido por la junta podra ser apelado por cualquiera de los
apelacién interesados, dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.
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DESPIDO

Corte Constitucional

Corte Suprema de Justicia

La Corte estima que la posibilidad de
despedir a un discapacitado, sin autorizacién
de la oficina de Trabajo, debiendo el patrono
asumir el pago de una indemnizacion por la
suma de “ciento ochenta dias de salario, sin
perjuicio de las deméas prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de
acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo
y deméas normas que modifiquen, adicionen,
complementen o aclaren”, no configura una
salvaguarda de sus derechos y un desarrollo
del principio de proteccién especial de la cual
son destinatarios, por razén de su debilidad
manifiesta dada su condicion fisica, sensorial
0 mental especial, en la medida en que la
proteccibn de esta forma establecida es
insuficiente  respecto del principio de
estabilidad laboral reforzada que se impone
para la garantia de su derecho al trabajo e
igualdad y respeto a su dignidad
humana.(Sentencia C 531, 2000)

La Corte Suprema sostiene que quienes
fueren despedidos o0 su contrato
terminado por razén de su limitacién,
sin el cumplimiento del requisito
previsto en el inciso anterior, tendran
derecho a una indemnizacién
equivalente a ciento ochenta dias de
salario, sin perjuicio de las demas
prestaciones e indemnizaciones a que
hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo
Sustantivo del Trabajo y demas normas
que lo modifiquen, adicionen,
complementen o aclaren.(Radicado
41380, 2013)

PRESUNCION

Corte Constitucional

Corte Suprema de Justicia

La especial proteccion de ciertos grupos y
personas por parte del Estado tiene como

El

art. 26 de la L. 361/1997, no

consecuencia la inversion de la carga de
la prueba cuando la constitucionalidad de
una medida administrativa sea
cuestionada por afectar los derechos
fundamentales de la persona directamente
perjudicada. En dicho evento, es a la
administracibn 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. (Sentencia T 427 , 1992)

consagraba presuncién alguna acerca de
gque la terminacién del contrato de
trabajado de una persona con limitaciones
«fisicas, sensoriales 0 siquicas» se
originara en razon de dicha limitacién, por
cuanto si al momento de la finalizacion de
la relacion laboral, la empleadora
desconocia la discapacidad, NO puede
predicarse que tal decisién obedecié a su
limitacion
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A continuacidon se analizaran las implicaciones tanto juridicas como sociales de la
confrontacién entre las posiciones expuestas en el presente capitulo entre la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.

En este sentido, desde el panorama juridico encontramos dos tratamientos diferentes a la
misma problematica, en un primer momento encontramos un trdmite garantista que
busca la proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores en situacién de
discapacidad o debilidad manifiesta mediante la accion de tutela, y de otra parte, un
tramite ordinario laboral que busca reincorporar a la persona por cuanto dicha terminacion
del contrato de trabajo obedeci6 a la terminacion sin justa causa sin que medie
autorizacion de la autoridad competente cuando se trata de un trabajador que cuenta con
una calificacion de pérdida de la capacidad laboral superior al 15%.

Frente al proceso ordinario, la demanda es el instrumento a través del cual se pone en
movimiento el aparato jurisdiccional del Estado para obtener el reconocimiento de un
derecho que se estime violado o desconaocido por alguna persona. También la podemos
definir como el mecanismo mediante el cual se pone en ejercicio el derecho de accién o
como el medio escrito que representa la voluntad de quien pone en actividad la
jurisdiccién, o el acto inicial que fija las bases para la controversia juridica.(Botero
Zuluaga, 2011), al respecto es importante sefialar que el proceso ordinario laboral ha sido
criticado siempre por tratarse de un proceso en el cual existe desigualdad en la partes, en
un extremo se encuentra el trabajador desposeido de los medios de produccion y el cual
cuenta Unicamente con su fuerza de trabajo, en el otro extremo se encuentra el
empleador quien cuenta con una mayor capacidad econémica, los medios de produccién
y el detentador del poder en la relacién laboral.

Las personas como sujetos juridicos implica automaticamente la desigualdad de los
individuos concretos (el trabajador, el empresario): Para el uno el libre contrato permite
una nueva forma de dominio social con el que subordina los demas a si mismo, para el
otro este mismo libre contrato significa sélo una nueva forma de servidumbre social con la
gue se subordina a otro.(Cerroni, 1972)

Muchas veces no somos conscientes que la relacion de desigualdad natural y propia de
las relaciones de trabajo no solo se refleja en los principios que las rigen y en las normas
sustantivas que las regulan, sino también en las normas de indole procesal y en los
principios que rigen los procesos judiciales donde se ventilan los conflictos originados de
la prestacion personal de servicios subordinados. Es decir, las normas procesales se
encuentran sustentadas en principios que, de alguna manera, reconocen que las
diferencias que se encuentran en una relacion laboral se trasladan al proceso judicial
laboral.(Lora Alvarez, 2015).

Lo anterior, se refleja en el conflicto en cuanto compromete valores de distinta jerarquia
patrimonial para el trabajador y el empleador. El trabajador pone en juego la satisfaccion
de derechos de contenido alimentario, en funcion de las necesidades que tienda a
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satisfacer, el empleador en cambio no asiste en el proceso al debate de problemas
esenciales de subsistencia econémica, sino una disminucién de su margen de utilidad o
en el peor de los casos de su capital. De eso se deriva distintos grados de urgencia para
las partes. Un aspecto de la desigualdad econdmica consiste en el desequilibrio de
informacion, y asesoramiento derivado de la extraccion modesta del trabajador en
conflicto, su carencia de medios econémicos, por ende general de medios culturales, lo
que lo coloca en desventaja frente al patrono para obtener la informaciébn o el
asesoramiento adecuado.(Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2013)

El derecho es considerado como elemento o instrumento del poder, y de las diferentes
estructuras de dominacion que han estado presente a lo largo de la existencia de la
sociedad capitalista, siendo el Estado necesario para ejercer y detentar el poder estatal,
como productor y reproductor de las subjetividades.

Por lo anterior, es evidente que nos encontramos frente a dos procedimientos juridicos
encaminados a la proteccion de los derechos de los trabajadores, no se busca cuestionar
el caracter restrictivo de la proteccion de la estabilidad por parte de la Corte Suprema de
Justicia o del caracter amplio y desbordado de la Corte Constitucional referente a la
condicion de la debilidad manifiesta con la simple demostracién del desarrollo de el
tratamiento médico, por el contrario, el presente trabajo va encaminado a la demostracién
de cémo en el mismo ordenamiento juridico existen posturas contradictorias que pueden
estar desconociendo el derecho de igualdad, puesto que con la misma situacién se esta
teniendo un trato diferente referente a la proteccién o no del derecho a la estabilidad
reforzada que gozan los trabajadores en situacion de discapacidad.
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CAPITULO III: Tratamiento de la Estabilidad Reforzada del
Trabajador en Situacion de Discapacidad en Colombia

En el presente capitulo, se expondran casos similares de trabajadores en situacion de
discapacidad que han tenido un trato diferente por parte de la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral, lo anterior con el fin de aterrizar
las implicaciones de las contradicciones de las Altas Cortes planteadas en el capitulo
anterior y evidenciar la vulneracién del derecho de igualdad de estos trabajadores.

Asi mismo, se expondran posibles respuestas a la problematica evidenciada por las
posturas contradictorias de las Altas Cortes, por un lado se enunciara la necesidad de
transformacion del concepto de discapacidad que se tiene en Colombia, mostrando el
panorama que desborda la éptica juridica y por otro lado se analizaran posibles salidas
juridicas para resolver este enfrentamiento de posturas y la blisqueda de la unificacion en
el tratamiento de los trabajadores en situacion de discapacidad.

Vulneracion al Derecho de Igualdad

La Corte Constitucional ha abordado el tema del Derecho de Igualdad como un principio y
un derecho. Como principio, implica un deber de obligatorio cumplimiento para todas las
autoridades y, en especial, para el legislador cuando configura el derecho y fija las
directrices necesarias para estructurar las politicas publicas porque es una regla de
justicia elemental y se proyecta para definir la forma de Estado. Como derecho, la
igualdad es un derecho subjetivo que se concreta en deberes de abstencibn como la
prohibicion de la discriminacion y en obligaciones de accibn como la consagracion de
tratos favorables para grupos que se encuentran en situaciones de debilidad manifiesta.
La correcta aplicaciéon del derecho a la igualdad no sélo supone la igualdad de trato
respecto de los privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el
tratamiento desigual entre supuestos disimiles. (Sentencia C 862, 2008)

Es claro que la Constitucién no prohibe el trato desigual sino el trato discriminatorio
porque de hecho el trato distinto puede ser obligatorio para ciertos supuestos, siendo el
trato discriminatorio aquel que establece diferencias sin justificacién constitucionalmente
valida. El principio a la igualdad y el derecho subjetivo a la no discriminacién, entendidos
éstos conceptos desde una perspectiva material que implica el trato igual o diferente pero
no discriminatorio.(Sentencia C 862, 2008)

En los casos que se expondran a continuacion probleméticos en el area de los riesgos
profesionales, en los cuales se evidenciara la vulneracion del derecho de igualdad de los
trabajadores en situacion de discapacidad, observando un trato discriminatorio que
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establece diferencias sin justificacién constitucionalmente valida, casos similares que han
sido llevados a la jurisdiccion por diferentes vias (accion de tutela o proceso ordinario) y
gue han tenido un tratamiento diferenciado y desigual dentro de un mismo ordenamiento

juridico.

CASO N° 1

Sentencia T-018 de 2013 proferida por la Corte Constitucional(Sentencia T 018, 2013)

HECHOS

El trabajador ingres6 a laborar por medio de contrato de trabajo a
término indefinido en el cargo de soldador, sufrié un accidente laboral
en el que perdi6 cuatro dedos de su mano izquierda.

Un afio después, la empresa término el contrato de trabajo
aduciendo la configuracién de justas causas establecidas en los
numerales 9, 10 y 11 del articulo 62 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, puesto que el actor desarrollé en forma inadecuada las
labores que le fueron asignadas. La configuracion de la justa causa
se sustentd en 6 memorandos que la compafiia impuso al actor.

PRETENSIONES

El trabajador promovi6é accién de tutela por considerar que vulneré
sus derechos fundamentales de peticién, a la proteccion laboral y al
minimo vital, al dar por terminado su contrato de trabajo aduciendo la
ocurrencia de una justa causa que en realidad nunca existi6. Por
consiguiente, solicitd la garantia de sus derechos laborales.

PROBLEMA
JURIDICO

¢La empresa vulner6 el derecho fundamental a la estabilidad laboral
reforzada del trabajador, quien perdi6 cuatro dedos de su mano
izquierda en un accidente laboral, al terminar su contrato de laboral
sin el permiso de la autoridad de trabajo correspondiente aduciendo
la configuracion de justas causas establecidas en los numerales 9, 10
y 11 del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo toda vez que el
actor desarroll6 de forma inadecuada las funciones asignadas?

RATIO
DECIDENDI

Carece de todo efecto el despido o terminacién de contrato sin la
autorizacion previa del Ministerio de Trabajo. La estabilidad laboral
reforzada ha sido definida como la permanencia en el empleo del
discapacitado luego de haber adquirido la respectiva limitacion fisica,
sensorial o sicolégica, como medida de proteccion especial y en
conformidad con su capacidad laboral.

ARGUMENTOS
DE LA CORTE

La Sala reitera que el articulo 26 de la ley 361 de 1997, establece que
el despido de una persona en razon de una “limitacién”, sin
autorizacion previa de la autoridad del trabajo, es absolutamente
ineficaz. Es decir, carece de efectos, razon por la cual, en caso de
producirse, el juez debe ordenar el reintegro laboral del afectado y el
pago de 180 dias de salario como sancién por el desconocimiento de
la especial proteccion que cobija a las personas con discapacidad. De
hecho, segun la sentencia C-824 de 2011, esa proteccion se extiende
a todos aquellos que se encuentren en condicion de debilidad
manifiesta, con independencia si la limitacion es leve o severa.

DECISION

La Corte Constitucional ordena el reintegro del trabajador
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CASO N° 2

Sentencia Radicado 35606 de 2009 proferida por la Corte Suprema de

Justicia(Radicado 35606, 2009)

HECHOS

Docente a quien le terminaron el contrato de trabajo cuando se
encontraba limitada fisicamente, para el momento del despido, el
empleador no tenia conocimiento de la discapacidad. No existi6
autorizacion del Ministerio del Trabajo

PRETENSIONES

La demandante pretende que se declare que al momento de la
terminacion de la relacion laboral se encontraba en estado de
limitacion y que en consecuencia se condene a reconocerle y pagarle
la indemnizacion establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997;
la totalidad de las cesantias; la sancion moratoria; y lo que resulte
probado extra y ultra petita.

PROBLEMA
JURIDICO

¢ Se debe condenar a la comunidad religiosa a a reconocerle y
pagarle la indemnizacién establecida en el articulo 26 de la Ley 361
de 1997 a la trabajadora por encontrarse limitada fisicamente al
momento del despido?

RATIO
DECIDENDI

La Ley se ocupa esencialmente del amparo de las personas con los
grados de limitacién a que se refieren sus articulos 1 y 5; de manera
gue quienes para efectos de esta ley no tienen la condicion de
limitados por su grado de discapacidad, esto es para aquellos que su
minusvalia esta comprendida en el grado menor de moderada, no
gozan de la proteccién y asistencia prevista.

Ademés de la limitacion, debe demostrarse la comunicacion al
empleador y que el despido obedezca al estado de discapacidad o
“por razén de su limitacién fisica”, afirmando que no fue el caso, toda
vez que el contrato terminé por vencimiento del plazo.

ARGUMENTOS
DE LA CORTE

Descendiendo al estudio del elenco probatorio encuentra la Corte
Suprema de Justicia que el Tribunal no incurrié en los desaguisados
gue la censura le enrostra toda vez que, en verdad, no desconocio la
existencia de las diferentes incapacidades médicas, sino que estimé
que el dictamen de la Junta de Calificacion Invalidez, por medio del
cual se estructur6 la pérdida de la capacidad laboral en un 55.60%, a
partir del 8 de agosto de 2004, le fue notificado a la actora el 28 de
junio de 2005, es decir, con posterioridad a la terminacién del contrato
de trabajo, que lo fue por vencimiento del plazo inicialmente pactado;
luego, para ese momento, el empleador no tenia conocimiento de la
discapacidad de la actora. También es cierto que las incapacidades,
por si solas, no acreditan que la persona se encuentre en la
limitacion fisica y dentro de los porcentajes anteriormente
mencionados, para efectos de ser cobijada por la proteccién a la que
se refiere el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

DECISION

La Corte Suprema No caso la sentencia recurrida y como
consecuencia no ordené el reintegro del trabajador.
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CASO N° 3

Sentencia T-504 de 2008 proferida por la Corte Constitucional(Sentencia T 504, 2008)

HECHOS

El trabajador celebré convenio de trabajo asociado con la Cooperativa
de Trabajo Asociado, a través de ella, prestd sus servicios como
cortero de cafia a una empresa, posteriormente el actor presentd
dolores en el dorso lumbar lo que le impidié continuar trabajando con
buen rendimiento y le generé reiteradas incapacidades por periodo
superior a los 350 dias, ordenadas por la EPS Coomeva.

Estando incapacitado, la Cooperativa suspendié el pago de los
aportes al sistema de seguridad social en salud y, por su parte, la
empresa se nego a reintegrarlo y reubicarlo.

PRETENSIONES

El accionante solicita al juez de tutela que ordene a dicha empresa
su reintegro y reubicacion en actividades que no impliquen la
movilizacién de cargas que afecten su estado de salud y que vincule
a la EPS Coomeva y la ARP del Seguro Social para efectos de definir
lo concerniente a su incapacidad y a la calificacion del estado de
invalidez.

PROBLEMA
JURIDICO

¢Le vulneraron al accionante los derechos al trabajo, la seguridad
social y la igualdad, como consecuencia de la negativa a reintegrarlo
y reubicarlo tras el vencimiento del periodo de incapacidad en que se
encontraba?

RATIO
DECIDENDI

La estabilidad laboral reforzada no aplica Unicamente a los
trabajadores que han sido calificados como discapacitados o invalidos
conforme a las normas vigentes, sino que se extiende a todas
aquellas personas que se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta.

ARGUMENTOS
DE LA CORTE

Se violaron los derechos invocados por el accionante como quiera
qgue (i) lo desvincularon laboralmente mientras se encontraba
incapacitado desconociendo su derecho a la estabilidad laboral
reforzada, (ii) hicieron caso omiso de las recomendaciones de
reubicacion elevadas por los médicos de salud ocupacional que
atendieron al actor, (iii) superado el término de 180 dias de
incapacidad del accionante no adelantaron gestiones para procurar
su rehabilitacion y reintegracion laboral, asi como tampoco
procuraron definir su estado de invalidez, de suerte que violaron el
principio de solidaridad que les asiste frente a sujetos de especial
proteccion, (iv) suspendieron el pago de las cotizaciones al sistema
de seguridad social integral sin reparar en el estado de salud del actor
y sin indagar sobre su posibilidad de ser reintegrado laboralmente.

DECISION

La Corte Constitucional ordena el reintegro del trabajador
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CASO N° 4

Sentencia Radicado 32532 de 2008 proferida por la Corte Suprema de

Justicia(Radicado 32532, 2008)

HECHOS

Un trabajador que desempefiaba el cargo de auxiliar de trenes, sufrio
un accidente de trabajo en el tren en el que siempre prestaba sus
servicios, debido a un mal manejo del maquinista; la empresa dio por
terminado el contrato de trabajo sin justa causa y sin autorizacién del
Ministerio de la Proteccién Social, contaba con una calificacién de
pérdida de capacidad laboral del 7.41%.

PRETENSIONES

Que se declare que la terminacién de su contrato de trabajo no conté
con la autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social, y en
consecuencia se condene a pagarle una indemnizacion equivalente a
seis meses de su Ultimo salario como auxiliar de trenes y la
indemnizacién por despido sin justa causa.

PROBLEMA
JURIDICO

¢Debe la empresa reconocer la indemnizacion contemplada en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997 a un trabajador que fue despedido y
contaba con una pérdida de capacidad laboral del 7.41%?

RATIO
DECIDENDI

La prohibicion que contiene el articulo 26 de la citada Ley 361,
relativa a que ninguna persona con discapacidad podra ser despedida
0 su contrato terminado por razén de su minusvalia, salvo que medie
autorizacion de la Oficina de Trabajo, se refiere a las personas
consideradas por esta ley como limitadas, es decir, todas aquellas
gue tienen un grado de invalidez superior a la limitacion moderada
(15%), Situacién en la que no se encuentra el demandante, pues su
incapacidad permanente parcial tan sé6lo es del 7.41%, es decir,
inferior al 15% del extremo minimo de la limitacion modera.

ARGUMENTOS
DE LA CORTE

La Ley 361 de 1997 esta dirigida de manera general a garantizar la
asistencia y proteccion necesaria de las personas con limitaciones
severas y profundas, pues asi lo contempla su articulo 1°; al referirse
a los principios que la inspiran y al sefialar sus destinatarios, de modo
gue delimita el campo de su aplicaciéon, a quienes padecen una
minusvalia significativa.

DECISION

La Corte Suprema No caso la sentencia recurrida

CASO N° 5

Sentencia T- 225 de 2012 proferida por la Corte Constitucional

HECHOS

El trabajador suscribié un contrato para realizar la labor de Ingeniero
Director, sufri6 un accidente de transito el 7 de marzo de 2011,
cuando se desplazaba en su motocicleta al chocar con unas vallas
gue se encontraban en la via. Dicho accidente le causo fractura del
radio distal, fractura de platillos tibiales, fractura de clavicula
izquierda, trauma en hemicuerpo izquierdo, excoriaciones.

Cuando aun se encontraba en estado de incapacidad médica la
empresa decidié prescindir de sus servicios, con el argumento que la
labor para la cual habia sido contratado ya habia terminado.
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El accionante solicitd que tutelaran sus derechos fundamentales de la
Estabilidad Laboral Reforzada por causa de la debilidad manifiesta, a
la Seguridad Social y en consecuencia se ordene el reintegro
inmediata en un puesto o cargo que pueda desempefiar hasta tanto
PRETENSIONES | se recupere totalmente de su incapacidad, se le cancele los salarios y
prestaciones dejados de percibir en todo el tiempo que fue
desvinculado de sus labores y se le cancele la indemnizacién de que
trata la Ley 361 de 1997 articulo 26, reglamentada parcialmente por
el decreto Nacional 1538 de 2005, adicionada por la Ley 1287 de

2009.
PROBLEMA ¢,Se vulneraron los derechos fundamentales a la salud, al minimo vital
JURIDICO y a la estabilidad laboral reforzada del trabajador?
En materia laboral, la proteccion especial de quienes por su condicion
RATIO fisica estdn en circunstancia de debilidad manifiesta se extiende
DECIDENDI también a las personas respecto de las cuales esté probado que su

situacion de salud les impide o dificulta sustancialmente el
desempefio de sus labores en las condiciones regulares, sin
necesidad de que exista una calificacion previa que acredite su
condicién de discapacitados o de invalidez.

La estabilidad no supone que el trabajador sea inamovible, pues una
vez se presenten causales objetivas (situaciones de indisciplina,
ARGUMENTOS | ineficiencia y bajo rendimiento) que autorizan a la terminacion
DE LA CORTE | unilateral del contrato de trabajo, deben ser observadas las reglas
propias del debido proceso que son exigibles a los particulares,
garantizandose concretamente el derecho a la defensa, que exige del
empleador informar los motivos que originaron el despido y reconoce
al trabajador la posibilidad de controvertir las razones aludidas. Pero
en todo caso como se explico en el aparte anterior si el trabajador se
encuentra en una situaciéon de proteccion especial debe mediar
autorizacion de la autoridad del trabajo so pena de la ineficacia de tal

despido.
) La Corte Constitucional ampara los derechos a la estabilidad laboral,
DECISION seguridad social y ordena el reintegro del trabajador, asi como

salarios y prestaciones dejados de percibir

En los cinco (5) ejemplos expuestos anteriormente se reafirma la desigualdad que existe
en Colombia en el tratamiento de los trabajadores en situacion de discapacidad
dependiendo de la accién judicial que se pretenda, la Corte Constitucional no impone la
carga de superar el 15% de pérdida de capacidad laboral para entrar a la clasificacion de
una discapacidad moderada, Unicamente exige que se demuestre la situacion de
debilidad manifiesta en la que se encuentra el trabajador, por el contrario la Corte
Suprema de Justicia ademas del porcentaje minimo exigido también impone la obligacion
de demostrar que el despido obedeci6 a su estado de salud y que el empleador tenia el
pleno conocimiento de dicha condicion.

Frente a lo anterior, es necesaria la proteccion del derecho a la igualdad de los
trabajadores en situacion de discapacidad, teniendo en cuenta que este grupo poblacional

siempre ha sido discriminado, el derecho de igualdad es uno de los pilares sobre los
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cuales se funda el Estado colombiano, por esta razon esta poblacion debe tener una
especial proteccion desde la dptica del Estado Social de Derecho que se consagra en la
Constitucion Politica de 1991.

La Constitucion reconoce la igualdad, como principio, valor y derecho fundamental, que
va mas alla de la clasica formula de igualdad ante la ley, para erigirse en el postulado que
apunta a la realizacién de condiciones de igualdad material. Bajo esta perspectiva, el
proposito central de la clausula de igualdad, es la proteccién de grupos tradicionalmente
discriminados o marginados; proteccién que en el Estado social de derecho, se expresa
en la doble dimensién: por un lado, como mandato de abstencion o interdiccién de tratos
discriminatorios (mandato de abstencion) y, por el otro, como un mandato de intervencion,
a través del cual el Estado esta obligado a realizar acciones tendentes a superar las
condiciones de desigualdad material que enfrentan dichos grupos (mandato de
intervencion).(Sentencia T 221, 2009)

Teniendo en cuenta la vulneracién al derecho de igualdad que se ha venido demostrando
a lo largo del presente trabajo, es necesario exponer posibles soluciones a la
problematica evidenciada por las posturas contradictorias de las Altas Cortes. A
continuacién se desarrollara la necesidad de transformacion del concepto de discapacidad
gue se tiene en Colombia desde un panorama politico, social y cultural, también se
plantearan posibles salidas juridicas que se tienen para resolver este enfrentamiento de
posturas.

Transformacion del concepto y tratamiento del trabajador en situacion de
discapacidad.

Para llevar a cabo la verdadera transformacién del concepto de trabajador en situacion de
discapacidad, es muy importante retomar el concepto del valor social del trabajo, y la
importancia que tiene en la identificaciéon y en la construccién de relaciones sociales, el
trabajo construye realidades e identidades. A lo largo de la historia el trabajo ha existido
como medio de subsistencia, pero no solamente le es atribuible esta funcion, sino que
también construye lazos, y define la identidad individual y colectiva, el trabajo es mas que
una fuente de ingresos, es la fuente principal de las relaciones sociales, el trabajo es el
lugar principal donde se muestran las capacidades, donde se interactia y se construye
realidades.

Asistimos a la transformacion social mas rapida y profunda de la historia, sin
confrontaciones violentas, pues el trabajador contemporaneo casi en nada se parece con
aguel que dio nacimiento al derecho del trabajo (Rodriguez Ortega, 1997).
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Si se analiza la posibilidad que tiene el derecho laboral de tener la vocacion de ser el
derecho comun de todas las relaciones de trabajo, en términos de Supiot podriamos
pensar que este derecho social si tiene esta vocacion, pues a partir de él se han
desencadenado derechos esenciales como los de la seguridad social, el derecho sindical,
el derecho de la formacion profesional o el derecho de la negociacion colectiva, y estos
derechos a su vez ya han extendido su alcance y poder sobre la mayoria de trabajadores
independientes, que si bien es cierto no estan cobijados bajo la l6gica del contrato de
trabajo tradicional y antiguo, si estdn siendo cobijados por estas ramas propias y
derivadas de ese derecho laboral; se puede hablar de una extension del derecho laboral
que al contrario de su matriz estan completamente fortalecidos, las relaciones de
dominacién econdmica que hicieron nacer y consolidar al Derecho del trabajo se
extienden mas alla de los limites del trabajo asalariado o dependiente.

El trabajo ya no se toma desde un ambito econdémico Unicamente, pues se debe
considerar al ser humano desde sus diferentes dimensiones y no solamente como un
instrumento de produccion. Por este motivo se encuentra una relacion estrecha entre el
derecho al trabajo con otros derechos consagrados en la Constitucién como los derechos
a la dignidad, a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y al minimo vital
(Manrique Villanueva, 2011).

Los trabajadores en Colombia se ven enfrentados a un gran problema de estabilidad
laboral debido a las dificultades del modelo econémico para garantizar fuentes de empleo
a quienes hacen parte de la poblacion econémicamente productiva; pero mucho mas
dificil es la situacion de los trabajadores que presentan alguna limitaciébn en sus
condiciones fisicas o psiquicas para laborar (Montafiez Perez, 2008).

Es importante el cambio en el concepto que se tiene del trabajador en situacién de
discapacidad, retomando el concepto de trabajo como determinador de la sociedad, y del
trabajador discapacitado como parte fundamental de la sociedad del trabajo, al cual no
debe excluirse y temerle por todas las implicaciones que este genera en el mercado
laboral, sino que por el contario es necesario entenderlo desde el panorama funcional,
dentro de la légica sistémica, claramente enfatizando en la especial protecciéon que debe
brindarseles.

La discapacidad en los lugares de trabajo se ha considerado tradicionalmente de manera
negativa o problematica, utilizandose enfoques basados en conceptos como estereotipo,
prejuicio, handicap, estigma, incapacidad o discriminacion. Como resultado de ello las
politicas y précticas organizacionales y las disposiciones legales y normativas se han
orientado hacia la compensacion, la proteccién, la adaptacién o los riesgos especificos
asociados con este colectivo de la fuerza de trabajo. Sin embargo, en los ultimos afios y
vinculado al movimiento mas amplio dirigido a valorar la diversidad en las organizaciones,
han surgido modelos y teorias que tratan la discapacidad de modo mas positivo. Asi,
desde una perspectiva integradora o sistémica se analiza la variabilidad —evitando
valoraciones positivas 0 negativas— en cémo las personas con diferentes discapacidades
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interactian y afrontan las demandas vy situaciones de trabajo en funcién de los recursos,
el apoyo y las respuestas que brindan tanto la organizacién como los compaferos y el
grupo de trabajo (Alcover de la Hera & Pérez Torres, 2011)

En relacion con este Ultimo aspecto, en el estudio de la Fundacion Once (Landy FJ, Conte
JM. Work in the 21st Century, An Introduction to Industrial and Organizational Psychology.
Boston, MA: McGraw-Hill; 2004), mas de un 70% de los empresarios encuestados
manifestaron una opinidn positiva sobre el rendimiento de las personas con discapacidad.
Por ejemplo, consideraron que se integraban adecuadamente a la plantilla y que su
rendimiento era similar al del resto de trabajadores. Ademas, aquellas empresas que han
tenido o tienen actualmente personas con discapacidad en su plantilla presentan una
vision mas favorable acerca de su desempefio en comparacion con el resto de empresas
encuestadas. Este resultado incide en la importancia de las experiencias reales con
personas con discapacidad en el entorno laboral y su influencia en la integracion de este
colectivo posteriormente. (213) (Alcover de la Hera & Pérez Torres, 2011)

La transformacion también debe realizarse desde la academia, es preocupante que el
comun de las opiniones sobre la universidad colombiana se orienten a sefialar los
avances que esta ha tenido en cuestiones de desarrollo técnico y tecnoldgico; sin
embargo, en lo referente a la interaccién con la sociedad, se queda corta, incluso en su
dinamica interior se ha llegado a decir que la organizacién universitaria, el enfoque
universitario, los estatutos universitarios, la posicion de la universidad se han resistido a
los cambios sociales. En este sentido, (Ortiz, 2009) sefiala:

Al ocuparnos de la ensefianza especializada del derecho, necesariamente
debemos ubicarnos en un contexto marcado por elementos caracteristicos como:
estado moderno, cosmogonia occidental, modelo capitalista, division de clases
sociales determinadas por categorias de poder, condiciones de dominacion,
transformacién del mundo del trabajo e integralidad del derecho. Bajo estos
aspectos es dificil tratar de traspasar los limites que dimensionan el debate
epistemolégico porque, hoy por hoy, estos criterios se imponen a las discusiones
sobre la ensefianza del derecho, llegando a determinar incluso principios
pedagdgicos basados no en paradigmas interpretativos sino en intereses
eminentemente utilitaristas, es decir, la profesionalizacion se basa mas en la oferta
y demanda que en criterios pedagdgicos, epistemolédgicos y humanistas.

Las Universidades y especialmente las facultades de Derecho tienen el papel fundamental
al momento de la ensefianza del Derecho y de la Seguridad y Salud en el trabajo,
disciplinas como el derecho, la administracion de empresas, ingenieria industrial,
psicologia organizacional deben replantear la ensefianza que se esta dando al respecto, y
la sociedad misma debe repensar en un nuevo concepto y tratamiento del trabajador en
situacion de discapacidad.
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El gran avance de nuestra centuria es colocar en el centro de las sociedades y de las
instituciones a los seres humanos, de carne y hueso, con sus virtudes, cualidades y
defectos, no como abstracciones del derecho tales como individuos o ‘personas’ (titular de
derechos y obligaciones), con una gama de derechos basicos necesarios para el
desarrollo de su humanidad, definidos en tratados internacionales, leyes, principios y
costumbres. El derecho a la existencia en condiciones dignas de todos los hombres y las
mujeres del mundo es la regla reina de nuestra supervivencia.(Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla, 2013)

Una realidad que se vive en Colombia diariamente, es que un porcentaje muy pequefio
accede a la administracion de justicia, por cuanto el porcentaje restante que es el
mayoritario se seguiria rigiendo por la légica de las normas sociales y estrategias
empresariales, Unicamente hasta que en la cultura logre introducir el elemento de
proteccién real en el acceso, permanencia y ascenso en el trabajo puede hablarse de la
eficacia real de la proteccion reforzada constitucional del trabajador en situacion de
discapacidad en Colombia.

No todo el mundo es favorable a medidas obligatorias. Se prefiere que las empresas u
organismos sean convencidos por las ventajas que conlleva hacer accesibles sus
instalaciones y servicios a un nimero creciente de clientes. La experiencia demuestra que
las empresas que han sido «obligadas» por ley a hacer accesibles sus servicios, han
logrado ventajas competitivas por ello, pero también esta mas que claro que si no hubiera
existido el incentivo legal no hubiera sucedido. Una legislacion de no discriminacion tiene
un impacto importante en la manera que una sociedad incluye a las personas con
discapacidad. (Cabra de Luna, 2004)

Estas personas siempre quedarian fuera de la cobertura de una legislacion de no
discriminacion que solo «protege» a aquellas personas con discapacidad que, con o sin
una adaptacion de su puesto de trabajo, pueden rendir a un nivel «normal» y que ademas
han de ejercer su derecho demandando ante los Tribunales a la empresa discriminadora.
Medidas de accién positiva tienen que complementar una legislacion basica de no
discriminacién. Subvenciones a empresas, entidades especializadas, sistemas de cuotas,
beneficios fiscales, son algunos ejemplos de medidas que han dado resultados. (Cabra
de Luna, 2004)

Frente a todo lo expuesto, deben tomarse las acciones necesarias tendientes a la
reivindicacion, proteccion real y efectiva del trabajador en situacion de discapacidad, si
bien es cierto nos encontramos en un contexto nada iddéneo para realizar estas
transformaciones sociales referentes al concepto y tratamiento de este tipo de poblacion,
si es evidente que frente a toda accidon se genera una reaccion inmediata, la resistencia
gue puede ser generada desde todos los sectores de la sociedad, como por ejemplo, que
el Estado sea consciente de la realidad que esté construyendo y legitimando a travées de
sus actuacion y/o omisiones, y a su vez tome las acciones correctivas correspondientes,
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las universidades tienen el papel fundamental al momento de la ensefianza de las
diferentes disciplinas.

El Estado debe tener mayor protagonismo, debe realizar auditorias exhaustivas a las
empresas respecto a las diferentes estrategias empresariales que obstaculizan el ingreso,
permanencia, estabilidad y crecimiento dentro de las empresas a los trabajadores en
situacion de discapacidad.

El Ministerio del Trabajo, debe asumir una posicion activa frente a estas auditorias,
actualmente los seguimientos a las normas de seguridad y salud en el trabajo, son
meramente formales, indicando el cumplimiento o no de los diferentes indicadores,
identificar las estrategias empresariales que menoscaban los derechos de los
trabajadores en situacién de discapacidad no es facil, por cuanto la auditoria debe ir
encaminada a vigilar la practica de los exdmenes de ingreso, analizar la desvinculacion de
este tipo de trabajadores por mutuo acuerdo, y el mantenimiento que tiene este tipo de
poblacién dentro de la empresa.

El enfoque para lograr la igualdad en el lugar de trabajo consiste en complementar las
medidas tradicionales de lucha contra la discriminacion, como la adopcién de leyes
coherentes y exhaustivas, la instauracibn de mecanismos eficaces de ejecucién y la
creacion de organismos especializados en esta esfera, con instrumentos programaticos,
como politicas dinamicas de mercado de trabajo. Es, en efecto, posible contrarrestar la
discriminacion y mejorar el funcionamiento de los mercados de trabajo mediante politicas
exhaustivas que mejoren los servicios publicos y privados de colocacién en el empleo y
gue aumenten las probabilidades de empleo de las personas vulnerables a la
discriminacion. También se requieren nuevas politicas para reducir las diferencias de
género en el empleo y la remuneracién.(Organizacién Internacional del Trabajo, 2007)

Es necesario mirar el contexto internacional, donde se han adoptado medidas de accion
positiva o afirmativa que se insertan en las politicas de recursos humanos pueden ayudar
a los empleadores a crear unos lugares de trabajo mas incluyentes. En el Informe global
se facilita informacion sobre los programas emprendidos en el Canada, Estados Unidos,
India, Malasia, Namibia, Reino Unido y Sudéafrica, donde se han promulgado leyes para
eliminar o compensar la discriminacion en el empleo mediante la introduccion de objetivos
numéricos o cupos que deben cumplirse en plazos determinados. Los resultados
evidencian que, cuando el grado de compromiso de los empleadores es alto y los
mecanismos de ejecucion de las leyes eficaces, la accion positiva mejora la
representacion de los colectivos victimas de discriminacion, aunque ese impacto varia en
funcion del colectivo y del tenor de la legislacion de que se trate.(Organizacion
Internacional del Trabajo, 2007)

Como iniciativa desde el Estado se debe plantear la herramienta de encuentros entre
jurisdicciones dirigidas a estudiar el punto de la proteccion de los trabajadores con
discapacidad, es decir, conversatorios, publicaciones conjuntas o actividades académicas
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conjuntas, en la cual asistan todos los actores que conforman la red de proteccién de este
tipo de trabajadores, en la cual siempre deben estar presentes los representantes de los
trabajadores y de los Ministerios de Salud y del Trabajo.

A instancias del Ministerio del Trabajo deben adelantarse reuniones técnicas entre
diferentes autoridades o instituciones, por un lado que definan politica publica respecto a
discapacidad, respecto a trabajo, respecto a salud, con la participacion (voluntaria) de las
Altas Cortes, para abordar puntos como el de la definicién de discapacidad, definicién de
incapacidad y el objeto de proteccién del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Es necesario que se vuelva a relacionar al trabajo como eje fundamental de identidad, es
a partir del rol que desempefia el trabajador en situacion de discapacidad en la sociedad
gue se le atribuye una identificacion y reconocimiento, es a partir de la actividad en la que
se desempefia que logra interactuar con las demas personas y las demas esferas, a lo
largo de la historia de la sociedad se ha visto como es a partir del trabajo que se
desarrollan cambios sociales, econémicos, y culturales, el trabajo como motor de la
sociedad misma.

No existe relacion laboral porque haya empleadores y trabajadores, existe relacion laboral
porque en la base de tal interaccion hay seres autbnomos y racionales. Este punto de
partida conduce el discurso por terrenos evidentemente kantianos en la medida en que se
produzca el reconocimiento elemental de nuestra condicion de seres con fines propios
que no tienen precio y en cambio, si poseen capacidad de querer en su maxima se
convierta en ley general (Figueroa Bolafio, 2011).

La sociedad en conjunto debe repensar y reformular el concepto de la discapacidad, toda
vez que actualmente tiene una connotacion de desvalido, lo cual en el entendimiento
social es una persona no funcional.

Hay consenso sobre el hecho de que la discriminacién en el trabajo constituye una
violacion de un derecho humano que entrafia un derroche de talento y efectos
perjudiciales en la productividad y el crecimiento econémico. Ademas, en los planos social
y econdémico genera desigualdades que debilitan la cohesién y la solidaridad social, amén
de dificultar la reduccién de la pobreza. Se coincide asimismo en que la eliminacion de la
discriminacién, tanto en la legislaciobn como en la practica, presupone ineludiblemente
promover la igualdad de oportunidades y de trato.(Organizacién Internacional del Trabajo,
2007)

La empresa juega un lugar fundamental en la transformacion del concepto de trabajador
en situacion de discapacidad, puesto que es el centro de generacion del conflicto y de
elaboracion de las normas sociales en las cuales estd inmersa esta problematica, razén
por la cual es necesario entrar analizar el desarrollo que ha venido teniendo la psicologia
organizacional la cual se consolidé en el siglo XX, puesto que ha sido la determinante no
solo para el crecimiento econdmico, empresarial y gerencial, sino que a través de sus
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herramientas se ha catalogado y clasificado al trabajador discapacitado, asi como ha
determinado un lugar especifico de esta poblacién dentro de la organizacion

La Psicologia Organizacional y del Trabajo esta definida conceptualmente como una
ciencia de la conducta y otras variables humanas que emplea teorias de procesos
psicolégicos como la cognicién, motivacion y aprendizaje entre otras, para describir,
explicar, predecir y controlar la conducta humana en el trabajo y las organizaciones
(Schaper, 2004 citado por Martinez & Castafieda, 2006).

Esta disciplina aborda el escenario laboral desde el panorama psicoldgico, se centra en la
forma més idénea de reclutar y seleccionar el personal, asi mismo busca garantizar que el
clima laboral se encuentre en condiciones Optimas que permita un mayor rendimiento
productivo dentro de la organizacion.

Teniendo en cuenta que grandes tedricos de la psicologia organizacional desde el Siglo
XX, han planteado y definido las formas de selecciébn de personal y el acceso a la
empresa, es necesario que dicha disciplina vaya orientada a su vez a construir la
transformacién misma del concepto de trabajador en situacién de discapacidad, puesto
que esta disciplina cuenta con la herramienta de construir y transformar que se entiende
por trabajador en una organizacion especifica.

El término “laboral” se construye desde la perspectiva psicosocial, al tener en cuenta
elementos de ese orden, claves para el adecuado funcionamiento de la organizacion y
que influyen directamente en la consecucion de objetivos y el cumplimiento de metas
pactadas en los planes de accion anual.(Programa Empresarial de Promocion Laboral
para Personas con Discapacidad, 2013)

En los ultimos afios, desde la psicologia organizacional se ha logrado pequefios intentos
de inclusién en el mercado laboral un ejemplo de esto se evidencia en Ecuador, puesto
que se ha construido un Manual de Buenas Practicas Para la Inclusion Laboral de
Personas con Discapacidad como una politica publica fuerte desde el Ministerio de
Relaciones Laborales, se propone una inclusion laboral de personas con discapacidad,
permitiendo el acceso al empleo en las mismas condiciones de tareas, sueldos y horarios
que cualquier otro trabajador sin discapacidad.(Ministerio de Relaciones Laborales -
Ecuador, 2013)

En Colombia, también se ha logrado que varias empresas incluyan dentro de su politica
de Responsabilidad Social Empresarial el apoyo a personas con discapacidad, bien sea a
través de programas de estimulo al emprendimiento, la adquisicion de productos o
servicios ofrecidos por organizaciones productivas conformadas por comunidades
vulnerables, o la vinculacién laboral de personas en estas condiciones. Una de las
empresas colombianas que fomenta la inclusion laboral de personas con algun grado de
discapacidad es el Grupo Endesa Colombia —con su filial Codensa—, dedicado al negocio
de la generacién, comercializacion y distribucion de energia.(Periédico SENA, 2014)
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Asi mismo, en Colombia desde la perspectiva empresarial y no como politica publica de
Estado se ha tratado de desarrollar un Pacto de Productividad, entendido como un
programa empresarial de promocion laboral para personas con discapacidad, Programa
piloto en las ciudades de Bogot4, Medellin, Cali y Pereira, respaldado por el liderazgo
regional de las Cajas de Compensacion Familiar CAFAM, COMFENALCO Antioquia,
COMFANDI y COMFAMILIAR Risaralda, como socios regionales, este pacto busca
mejorar las oportunidades de empleo a través de la implementacion de un modelo de
inclusién laboral que permita articular y fortalecer en alianza con el sector empresarial, los
servicios de formacion e inclusion para el trabajo.(Programa Empresarial de Promocion
Laboral para Personas con Discapacidad, 2013)

En las dltimas décadas el concepto de trabajo decente ha sido el objetivo principal de la
Organizacién Internacional del Trabajo, por lo tanto la perspectiva de la organizacién
empresarial debe ir encaminada a su consecucion, siendo esta una herramienta necesaria
para conseguirlo, si bien es cierto cada empresa es una légica diferente en lo econdémico,
en lo social, en lo productivo e incluso en lo cultural, desde lo organizacional deben
disefar politicas globales de inclusién y no discriminacion, la cual debe incorporarse e
manera gradual, es evidente que la cultura empresarial se construye durante afios, por
cuanto los cambios también van a ser graduales, pero que a largo plazo permiten la
transformacién del concepto mismo de trabajador discapacitado.

En este sentido, no solamente es tarea del Estado y de las organizaciones empresariales,
se debe tener un empoderamiento de las organizaciones de trabajadores en situacion de
discapacidad, es necesario que actien de manera mas sistematica, planificada e
informada, lo que conlleve a las reivindicaciones de sus derechos sociales laborales, que
permitan realizar un adecuado control politico, juridico, social y cultural frente a las
diferentes estrategias empresariales que coartan sus derechos fundamentales.

Las organizaciones de trabajadores y de empleadores han elaborado iniciativas para
eliminar la discriminacion en el lugar de trabajo y a inscribir la igualdad como cuestion
fundamental objeto de la negociacién colectiva.(Organizacién Internacional del Trabajo,
2007)

Las organizaciones de empleadores y las redes empresariales pueden jugar un rol muy
importante al brindar asesoria técnica y servicios que ayuden a los empleadores en la
contratacion, gestion y mantenimiento en el empleo de trabajadores con discapacidad.
Con su trabajo y compromiso, que diferiran segun el entorno en el que estén insertas,
pueden transformar y mejorar sus practicas en materia de discapacidad demostrando
liderazgo y brindando orientacion.(Organizacién Internacional del Trabajo OIT, 2011)

El empoderamiento de las organizaciones de trabajadores es fundamental para el
reconocimiento de sus derechos, histéricamente se ha demostrado que después de una
lucha social de trabajadores llega la reivindicacion y reconocimiento de garantias y
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derechos, asi mismo pasa con la proteccion de los derechos de los trabajadores en
situacion de discapacidad, es a partir de su movilizacion y lucha que esta problematica se
puede visibilizar, y es a partir de estas acciones sociales concretas que el gobierno e
incluso las altas cortes se ven obligadas a tomar posturas garantistas y adoptar directrices
que ya fueron establecidas y estan siendo pilares en organizaciones internacionales como
la OIT.

El modelo de atencion a la discapacidad se ha apartado progresivamente de un enfoque
médico en favor de un modelo que pivota sobre los derechos humanos; un modelo
centrado en la idea de la autonomia personal y que condiciona el desarrollo de las
politicas sociales y de la investigacién social, poniendo de relieve la creciente conciencia
en nuestra sociedad sobre la situacion de vulnerabilidad de las personas con
discapacidad.(Marban Gallego, 2012)

Los actores que convergen en la red de proteccion del trabajador en situacién de
discapacidad (trabajadores, empresas, Estado, academia, organizaciones, sector salud)
deben tener un papel protagoénico e iniciar un cambio paulatino en el cual se transforme el
concepto de discapacidad y se articule al modelo econémico y social en el cual nos
encontramos inmersos, es necesario elaborar politicas publicas de inclusiéon en donde la
corresponsabilidad sea obligatoria para todos los actores, los postulados de dicha red
deben ir encaminados a la proteccion real y efectiva de los derechos de las personas con
discapacidad.

Retos frente al Panorama Juridico

Respecto a las posturas contradictorias que existen entre la Corte Suprema de Justicia y
la Corte Constitucional en torno al tratamiento del trabajador en situacion de discapacidad
en Colombia, se expondran proposiciones juridicas que si fuesen previstas por el
legislador, podrian generar un escenario normativo que permita reducir en lo posible, las
diferencias interpretativas.

La primera opcién dentro del ordenamiento juridico colombiano es la actuacion por parte
de la rama legislativa, puesto que se requiere una actuacion protagonica desde el
legislativo para modificar el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, de tal manera que la norma
qguede completamente clara y no esté sujeta a diversas interpretaciones como sucede en
la actualidad por parte de las altas cortes.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, establecié la organizacién del Estado
Colombiano, por cuanto determind que serian 3 las ramas del poder publico, la legislativa,
la ejecutiva y la judicial. La rama legislativa debe cumplir diferentes funciones
(constituyente, legislativa, funcion de control politico, funcibn de protocolo, funcion
electoral y funcion judicial).
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Para tal efecto, el Congreso tiene la facultad de elaborar las leyes. Para el tramite de
éstas, se requieren cuatro debates (el primero en la comisién de origen, el segundo en la
respectiva plenaria y el tercero y cuarto en la comision y en la plenaria de la otra camara).
En cada sesién habra de verificarse el quérum; es decir, el nUmero de miembros de la
respectiva corporacion, necesario para deliberar y para decidir, de acuerdo con el tipo de
ley.(Congreso Visible, 2010).

En el presente caso, el poder legislativo ha hecho caso omiso a estas contradicciones de
las posturas en el tratamiento del trabajador en situacion de discapacidad, lo cual ha
llevado que se generen tratos discriminatorios a este tipo de poblacibn como se ha
demostrado, es evidente que no es un tema prioritario en la agenda nacional, y las
normas que han sido expedidas en torno a la problematica responden a momentos
sociales determinados y presiones coyunturales o internacionales.

En la agenda de los partidos politicos tampoco es un tema gue se encuentre presente
frecuentemente, puesto que la poblacion a la cual se busca proteger no es un numero
considerable de posibles votantes o de determinadores de condiciones econdémicas y
politicas, esta exclusién del panorama legislativo es un retrato de la sociedad en la cual
vivimos, donde la discapacidad es un tema de segundo orden que no busca ser integrado
dentro de la comunidad, de la economia y mucho menos dentro del sector productivo.

No obstante, frente al panorama de olvido expuesto en las anteriores lineas, la opcién
propuesta para poner fin a la controversia de interpretacion del articulo 26 de la Ley 361
de 1997 es realizar la adicion y/o modificacion a la norma por parte del poder legislativo,
una adicibn dentro de su contenido que reduzca las posibilidades diversas de
interpretacion, un articulado dirigido a la proteccion real y efectiva de los trabajadores
discapacitados.

El texto de adicion al articulo 26 de la Ley 361 de 1997 que se propone es el siguiente:

ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningan caso la discapacidad sin_importar el grado de severidad de
la limitacién de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a
menos que dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna persona en situacion
de discapacidad sin_importar el grado de severidad de la limitacién podra ser
despedida o su contrato terminado, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo.
Se presume que el despido sin autorizaciéon fue en razén a_su discapacidad.

Con la adicién propuesta en la norma, se soluciona la postura de la Corte Suprema de
Justicia frente a la proteccion Unicamente encaminada al grado de limitacion severa o
moderada unificando la postura de la Corte Constitucional, en el sentido que toda
situacion de discapacidad, sin importar el grado de severidad entra dentro del panorama
de la proteccion reforzada constitucional del trabajador en situacién de discapacidad.

Asi mismo, la presuncién que se establece respecto a que el despido obedecié a su
condicion de salud, también logra recoger la postura establecida por la Corte
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Constitucional, en razén a que la carga de la prueba debe ser del empleador, el cual debe
demostrar que dicho despido fue ajeno a sus condiciones de salud, y no trasladar dicha
carga de la prueba al trabajador quien es la parte débil de la relacion laboral como ha
sucedido en varios de los pronunciamientos realizados por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia.

Una segunda salida juridica posible al conflicto de posiciones entre las altas cortes, es la
transformaciéon de la norma mediante la accion de constitucionalidad por omisién
legislativa.

La inconstitucionalidad por omision, desde un punto de vista doctrinal, se puede definir
como la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo
excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto
desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacién (Fernandez Rodriguez, 1998).

En la arquitectura de un Estado Democratico de Derecho es el Poder Legislativo el
encargado de emanar las normas que desenvuelvan los preceptos constitucionales que
requieran tal proceder. Por ello, parece lo mas adecuado que la omision inconstitucional
se predique solo del legislador. El periodo excesivamente prolongado a la hora de actuar
introduce la necesidad de un proceder casuistico que analice individualmente las
circunstancias de cada supuesto. La ineficacia de la norma constitucional seria la negativa
consecuencia de una situacién de este tipo. (Fernandez Rodriguez, 2012)

Es preciso indicar que el articulo 4 de la Constitucion Politica de Colombia establece:

ARTICULO 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de
los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y
obedecer a las autoridades.

Asi mismo, La Corte Constitucional ha establecido que la demanda de
inconstitucionalidad por omision legislativa relativa, procede en los siguientes
casos(Sentencia C 173, 2010):

® Que exista una norma sobre la cual se predique necesariamente el cargo;

(ii) Que la misma excluya de sus consecuencias juridicas aquellos casos que, por
ser asimilables, tenian que estar contenidos en el texto normativo cuestionado,
0 que el precepto omita incluir un ingrediente o condicion que, de acuerdo con
la Constitucion, resulta esencial para armonizar el texto legal con los mandatos
de la Carta;

(iii) Que la exclusién de los casos o ingredientes carezca de un principio de razén
suficiente;

(iv) Que la falta de justificacion y objetividad genere para los casos excluidos de la
regulacion legal una desigualdad negativa frente a los que se encuentran
amparados por las consecuencias de la norma; y
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(v) Que la omisién sea el resultado del incumplimiento de un deber especifico
impuesto por el constituyente al legislado.

Respecto a la procedencia de la accién en el caso en concreto, es necesario volver al
tema de la vulneracion al Derecho de Igualdad que genera la contradiccién entre las
posturas de las altas cortes.

Al respecto, se precisa que el legislador puede violar los deberes que le impone la
Constitucion de las siguientes maneras: cuando no produce ningun precepto encaminado
a ejecutar el deber concreto que le ha impuesto la Constitucion; cuando en cumplimiento
del deber impuesto por la Constitucién, favorece a ciertos grupos, perjudicando a otros;
cuando en desarrollo de ese mismo deber, el legislador en forma expresa o técita, excluye
a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al resto; cuando el legislador al
regular o construir una institucion omite una condiciéon o un ingrediente que, de acuerdo
con la Constitucién, seria exigencia esencial para armonizar con ella. En el primer caso,
se presenta una omisién legislativa absoluta por cuanto falta la disposicion de desarrollo
legislativo de un determinado precepto constitucional; mientras que en los restantes,
existe una omision legislativa relativa porque si bien el legislador ha expedido la ley en
ella solamente ha regulado algunas relaciones dejando por fuera otros supuestos
analogos, con clara violacion del principio de igualdad.(Sentencia C 543, 1996)

La omisién legislativa relativa tiene lugar cuando el legislador al regular o construir una
institucion omite una condicion o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucién, seria
exigencia esencial para armonizar con ella, y puede ocurrir de varias maneras (Sentencia
C 351, 2013):

0] Cuando expide una ley que si bien desarrolla un deber impuesto por la
Constitucién, favorece a ciertos sectores y perjudica a otros;

(i) Cuando adopta un precepto que corresponde a una obligacién constitucional,
pero excluye expresa o tacitamente a un grupo de ciudadanos de los
beneficios que otorga a los demas; y

(iii) Cuando al regular una institucién omite una condicién o un elemento esencial
exigido por la Constitucion.

Analizando las condiciones propuestas por la Sentencia C 351 de 2013 proferida por la
Corte Constitucional, a la luz de la confrontacién de las posiciones de las altas cortes
respecto al articulo 26 de la Ley 361 de 1997, es importante resaltar que se cumplen los
supuestos exigidos por dicha sentencia para que proceda la accion de constitucionalidad
por la omisién del legislador, por cuanto el legislador al regular dicha disposicién omitié la
condicion de proteger a todos los discapacitados sin importar su grado de limitacion, la
expedicion de esta ley desarroll6 un deber impuesto desde la constitucion, y excluyo
directamente a los trabajadores en situacién de discapacidad que no se encuentran en los
grados de limitacién severa y moderada (interpretacion impuesta por la Corte Suprema de
Justicia).
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Conclusiones

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos a lo largo del presente trabajo de
investigacion, me permito sefialar las conclusiones que se derivan de dicha tarea, cuyo
punto de partida fue verificar si en Colombia existen posturas contradictorias entre la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia frente al tratamiento de la Estabilidad
Reforzada del Trabajador en Situacion de Discapacidad y en demostrar que dicha
contradiccién lleva a que exista una indeterminacion en el ordenamiento juridico
colombiano, lo cual genera que pueden existir soluciones diferentes frente a la misma
problematica, vulnerando asi, el derecho de igualdad de personas que con idénticas
afectaciones deciden acudir a la justicia para la proteccién de los derechos mediante
diferentes acciones (accion de tutela o proceso ordinario laboral) que a su vez generan
resultados contrarios.

Para lo anterior, se realiz6 en el primer capitulo la descripcibn de la evolucién del
concepto de trabajador en situacion de discapacidad, evidenciando que histéricamente ha
sido una poblacién vista como personas incapaces ajenas a participar en el sistema de
produccion y en el mercado laboral; a su vez se expuso como desde el nacimiento de la
OIT y la importancia que ha tenido este tema en las agendas internacionales, se ha
consolidado una obligacion por parte de los Estados miembros de adoptar politicas y
principios como prioritarios en su agenda nacional, y es por esto que paises como
Colombia no han sido ajenos a esta tendencia.

Desde la Constitucién Politica de 1991, se han creado instrumentos normativos y fallos
jurisprudenciales constitucionales que han permitido consolidar la proteccion reforzada
constitucional de los trabajadores en situacion de discapacidad, la cual se encuentra
consagrada en los diferentes instrumentos internacionales que hacen parte del llamado
blogque de constitucionalidad y que se vislumbra en los contenidos normativos de los
articulos 13, 47, 53, 54 y 68 de nuestra Constitucion Politica de 1991 y en el Cdédigo
Sustantivo del Trabajo, donde el Derecho al trabajo se establece como un pilar
fundamental de la sociedad, el cual va ligado con el concepto de dignidad humana y del
derecho fundamental a la igualdad material.

En nuestro pais se visibiliza la proteccion reforzada de la estabilidad en el puesto de
trabajo del trabajador con situacion de discapacidad en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, la cual establecio el procedimiento de permiso ante el Ministerio del Trabajo para
poder despedir o desvincular al trabajador en situacion de discapacidad cuando medie la
justa causa en los términos del Codigo Sustantivo del Trabajo, por lo cual el Ministerio ha
desarrollado el procedimiento y la documentacion necesaria para acceder a este permiso,
el cual se evidencia en el Concepto 363455 del 3 de Diciembre de 2010, en cual explica
el procedimiento de la autorizacion del Inspector del trabajo para proceder al despido, el
despido no puede responder a la discriminacion por su limitacion, ni debe ir encaminado a
la reduccion de los derechos laborales.
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Frente al articulo 26 de la Ley 361 de 1997 en el ordenamiento juridico colombiano
existen dos interpretaciones diferentes y contradictorias en el tratamiento de la estabilidad
reforzada del trabajador en situacién de discapacidad entre la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia.

Las posturas contradictorias entre la Corte Constitucional, garante de la Constitucion
Politica de 1991, y la Corte Suprema de Justicia 6érgano maximo y de cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral, consisten principalmente en que la primera tiene el
concepto de discapacidad amplio por cuanto la proteccién y estabilidad frente a este tipo
de trabajadores es més amplia, garantista y se centra en la demostracion de una debilidad
manifiesta, por el contrario la segunda tiene el concepto mas restringido reflejando en sus
fallos una estabilidad condicionada y limitada a la demostracién de un porcentaje exigido
de la pérdida de capacidad laboral (limitacién severa y profunda).

La Corte Constitucional parte de la estabilidad laboral reforzada por la aplicacion directa e
inmediata de la Constitucion a aquellos trabajadores que sufren disminucién en su estado
de salud durante el transcurso del contrato laboral, puesto que son personas que se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta.

El articulo 13 de la Constitucion Politica, establece que el Estado protegera especialmente
a aquellas personas que por su condicidbn econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan, en este sentido la Corte Constitucional mediante la Sentencia de Tutela 1040
del 27 de septiembre de 2001 determiné que en el ambito laboral, la categoria de
debilidad manifiesta del trabajador se extiende a todas aquellas personas que tengan
afectaciones fisicas de diversa indole, o por la concurrencia de condiciones fisicas,
mentales y/o econdémicas.

La Corte Constitucional ha establecido en reiterada jurisprudencia que la estabilidad
laboral reforzada no aplica Unicamente a los trabajadores que han sido calificados como
discapacitados o invalidos conforme a las normas vigentes, sino que se extiende a todas
aguellas personas que se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta o
indefension, de manera que al juez de tutela le es dado dar aplicacién directa a los
principios y derechos superiores y ponderar diferentes elementos facticos para deducir la
ocurrencia de dicha circunstancia, contando con amplio margen de decision para amparar
los derechos fundamentales amenazados o vulnerados(Sentencia T 504, 2008).

El derecho a la estabilidad laboral reforzada esta encaminado a la proteccion del
trabajador que se encuentre en una situacion de debilidad manifiesta como resultado de la
grave afectacion de su salud la cual les impide o dificulta sustancialmente el desempefio
de sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificacion
previa que acredita una discapacidad.
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Es preciso indicar que no toda incapacidad conlleva a una situacion de debilidad
manifiesta, por cuanto esta Ultima va encaminada a la proteccién de las personas que se
encuentren con una limitacion fisica, sensorial o mental especial que les dificulte
sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares. La Corte
Constitucional ha tratado de definir este concepto, no obstante ha dejado un concepto
difuso que en ocasiones puede ir de la mano con el concepto de discapacidad severa o
profunda de la Corte Suprema de Justicia 0 en otros casos se centra en la demostracion
de la limitacibn ya sea duradera o permanente de su estado de salud, mediante la
Sentencia T 519 de 2003 se expone que debe existir un nexo de causalidad probado
entre condicion de debilidad manifiesta por el estado de salud y la desvinculacion laboral.

Si bien es cierto la jurisprudencia y la Ley en ocasiones confunden los tres conceptos:
incapacidad, discapacidad y debilidad manifiesta, es claro que el objeto de proteccién de
la Ley 361 de 1997 va encaminado al trabajador en condiciéon de discapacidad en los
términos establecidos por la Corte Suprema de Justicia, no obstante la Corte
Constitucional ha permitido que dicha proteccion se extienda a las personas que se
encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, es decir aquellas personas que
cuenten con una limitacion fisica, sensorial o0 mental especial duradera o permanente, que
conlleve a una alteracién grave del desarrollo de sus labores en el centro de trabajo, por
cuanto el concepto de debilidad manifiesta desborda el concepto de incapacidad, siendo
necesario en todas las ocasiones entrar a determinar la gravedad de la incapacidad para
gue pueda entrar dentro del objeto de proteccion.

El concepto de debilidad manifiesta desborda también el concepto de discapacidad,
puesto que en Colombia es necesario encontrarse calificado para entrar a esta categoria,
la discapacidad entendida como una condiciéon resultante de la interaccion entre las
deficiencias que presenta la persona y las barreras fisicas y sociales que se encuentran
en su entorno, estas pueden generar limitaciones en la actividad y restricciones en la
participacion. Estas limitaciones y restricciones, impactan de forma muy severa sus
condiciones socioeconémicas, sus posibilidades de desarrollar el proyecto de vida que
consideran valioso y su posibilidad de contribuir al desarrollo de sus familias y
comunidades. (Angarita Moren, Cortes Reyes, & Cardenas Jiménez, 2013)

Por su parte la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, parte de la
proteccion de los derechos fundamentales Unicamente de las personas con limitaciones
en los grados de “severas y profundas”, observando que la Ley 361 de 1997 esta dirigida
de manera general a garantizar la asistencia y proteccion necesaria de las personas con
limitaciones severas y profundas, pues asi lo contempla su articulo 1°; al referirse a los
principios que la inspiran y al sefialar sus destinatarios, de modo que delimita el campo de
la aplicacion, como ya se anotd, a quienes padecen la minusvalia significativa. (Radicados
35606, 36115 y 37235, 32532), ha sido enfatica en afirmar que la proteccion a la
estabilidad contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 se predica Unicamente para
aguellos trabajadores con grado de discapacidad moderada (del 15% al 25%), severa
(mayor del 25% y menor al 50%) y profunda (mayor del 50%).
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Desde el panorama juridico encontramos dos tratamientos diferentes a la misma
problematica, en un primer momento encontramos un tramite garantista que busca la
proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores en situacion de
discapacidad o debilidad manifiesta mediante la acciéon de tutela, y de otra parte, el
tramite ordinario laboral que busca el reintegro de la persona por cuanto dicha terminacién
del contrato de trabajo obedecié a la terminacion sin justa causa y sin que medie
autorizacion de la autoridad competente cuando se trata del trabajador que cuenta con la
calificacion de pérdida de la capacidad laboral superior al 15%.

En el segundo y tercer capitulo del presente trabajo se evidencié la materializacion de las
posturas contradictorias entre las altas cortes, demostrando como en casos similares que
se han presentado con trabajadores en situacion de discapacidad, han tenido tratamiento
desigual dependiendo de la jurisdiccion a la cual se acuda (por medio de la accion de
tutela o proceso ordinario), evidenciado tratos diferentes en el mismo ordenamiento
juridico.

Se identifica que en el ordenamiento juridico colombiano existe desigualdad en el
tratamiento de los trabajadores en situacién de discapacidad dependiendo de la accién
judicial que se pretenda, la Corte Constitucional no impone la carga de superar el 15% de
pérdida de capacidad laboral para entrar a la clasificacién de una discapacidad moderada,
Unicamente exige que se demuestre la situacion de debilidad manifiesta en la que se
encuentra el trabajador, por el contrario la Corte Suprema de Justicia ademas del
porcentaje minimo exigido también impone la obligacién de demostrar que el despido
obedeci6 a su estado de salud y que el empleador tenia el pleno conocimiento de dicha
condicion.

Por lo anterior, el trabajo de investigacion en el capitulo final expone algunas opciones
frente a la problematica evidenciada por las posturas contradictorias de las Altas Cortes.
Por un lado propone la necesidad de la transformacion del concepto de discapacidad
desbordando el panorama juridico y por otro lado posibles salidas juridicas frente a las
diversas posturas.

En primer término, respecto a la transformacion del concepto de trabajador en situacion
de discapacidad, es muy importante retomar el concepto del valor social del trabajo, y la
importancia que tiene en la identificacion y en la construccién de relaciones sociales, el
trabajo construye realidades e identidades, es fundamental retomar el concepto de trabajo
como determinador de la sociedad, y del trabajador discapacitado como parte
fundamental de la sociedad del trabajo, al cual no debe excluirse y temerle por todas las
implicaciones que este genera en el mercado laboral, sino que por el contario es
necesario entenderlo desde el panorama funcional, dentro de la logica sistémica,
claramente enfatizando en la especial proteccién que debe brindarseles.

El Estado debe tener mayor protagonismo, debe realizar auditorias exhaustivas a las
empresas respecto a las diferentes estrategias empresariales que obstaculizan el ingreso,
permanencia, estabilidad y crecimiento dentro de las empresas a los trabajadores en
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situacion de discapacidad. El Ministerio del Trabajo, debe asumir la posicién activa frente
a estas auditorias, actualmente los seguimientos a las hormas de seguridad y salud en el
trabajo, son meramente formales, indicando el cumplimiento o no de los diferentes
indicadores, identificar las estrategias empresariales que menoscaban los derechos de los
trabajadores en situacién de discapacidad no es facil, por cuanto la auditoria debe ir
encaminada a como se estd realizando los exadmenes de ingreso, analizar la
desvinculacién de este tipo de trabajadores por mutuo acuerdo, y el mantenimiento que
tiene este tipo de poblacion dentro de la empresa.

Las Universidades y especialmente las facultades de Derecho tienen el papel fundamental
al momento de la ensefianza del Derecho y de la Seguridad y Salud en el trabajo,
disciplinas como el derecho, la administracion de empresas, ingenieria industrial,
psicologia organizacional deben replantear la ensefianza que se esta dando al respecto, y
la sociedad misma debe repensar nuevos conceptos y tratamientos del trabajador en
situacion de discapacidad.

La empresa se encuentra en el lugar fundamental para la transformacién del concepto de
trabajador en situaciéon de discapacidad, puesto que es el centro de generacion del
conflicto y de elaboracion de las normas sociales en las cuales estd inmersa esta
problematica, razon por la cual es necesario entrar analizar el desarrollo que ha venido
teniendo la psicologia organizacional la cual se consolido en el siglo XX, puesto que ha
sido la determinante no solo para crecimiento econémico, empresarial y gerencial, sino
que a través de sus herramientas se ha catalogado y clasificado al trabajador
discapacitado, asi como ha determinado un lugar especifico de esta poblacion dentro de
la organizacién

Se debe tener un empoderamiento de las organizaciones de trabajadores en situacion de
discapacidad, es necesario que actien de manera mas sistematica, planificada e
informada, lo que permitan las reivindicaciones de sus derechos sociales laborales, que
permitan realizar un adecuado control politico, juridico, social y cultural frente a las
diferentes estrategias empresariales que coartan sus derechos fundamentales.

La transformacion del concepto de trabajador en situacion de discapacidad implica la
actuacion de todos los que integran y participan en esta red de proteccion trabajadores,
empresas, Estado, academia, organizaciones, sector salud), estos actores deben tener el
papel protagonico e iniciar un cambio paulatino en el cual se transforme el concepto de
discapacidad y se articule al modelo econdémico y social en el cual nos encontramos
inmersos, es necesario elaborar politicas puablicas de inclusion en donde la
corresponsabilidad sea obligatoria para todos los actores, los postulados de dicha red
deben ir encaminados a la proteccion real y efectiva de los derechos de las personas con
discapacidad.

Siguiendo esta linea de proposiciones frente las implicaciones de las contradicciones
entre las altas cortes, una opcion frente a la controversia de interpretacion del articulo 26
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de la Ley 361 de 1997 desde el panorama juridico, es realizar la adicion y/o modificaciéon
a la norma por parte del poder legislativo, una adicién dentro de su contenido que reduzca
la diversidad de interpretacion en lo posible, un articulado dirigido a la proteccién real y
efectiva de los trabajadores discapacitados.

La modificacion de la norma terminaria con la postura de la Corte Suprema de Justicia
frente a la proteccién Unicamente encaminada al grado de limitacién severa o moderada,
unificando la postura de la Corte Constitucional, en el sentido que es necesario la
proteccién a la discapacidad sin importar el grado de severidad, lo que entra dentro del
panorama de la proteccién reforzada constitucional del trabajador en situacion de
discapacidad, también se integraria una presuncion referente a que el despido obedece a
su condicién de salud, imponiendo la carga de la prueba al empleador, el cual debe
demostrar que dicho despido fue ajeno a sus condiciones de salud, y no trasladar dicha
carga de la prueba al trabajador quien es la parte débil de la relacién laboral, como ha
sucedido en varios de los pronunciamiento realizados por la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia.

Una segunda salida juridica posible al conflicto de posiciones entre las altas cortes es el
control de la norma mediante la accioén de constitucionalidad por omision legislativa.

En este escenario es importante resaltar que podrian cumplirse los supuestos exigidos
por la sentencia C-351 de 2013 para que proceda la accién de constitucionalidad por la
omisién del legislador, por cuanto el legislador al regular dicha disposicion omitid la
condicion de proteger a todos los discapacitados sin importar su grado de limitacion, la
expedicién de esta ley desarroll6 un deber impuesto desde la Constitucién, y llevo a la
exclusion de los trabajadores en situacion de discapacidad que no se encuentran en los
grados de limitacién severa y moderada (interpretacién impuesta por la Corte Suprema de
Justicia).

Se aclara que estas proposiciones pueden ser objeto de estudio posterior y que en este
trabajo se plantean como opciones de accién frente a la situacion demostrada, sin que
haya sido objeto de este documento su detallado andlisis juridico constitucional, lo que
seria tema suficiente para un estudio adicional.
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