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Resumen

Esta investigacion aborda la estabilidad laboral reforzada de las personas con
discapacidad -PcD- al momento de terminacion de su contrato laboral, cuando la causal
invocada por el empleador es el numeral 13 del articulo a) del articulo 62 del Cddigo
Sustantivo de Trabajo, relativa a la ineptitud del trabajador para prestar el servicio
convenido. A través de una lectura del articulo 26 de la ley 361 de 1997, armonizada con la
Constitucion Politica, los tratados internacionales y la jurisprudencia en torno a la
condicion de discapacidad, se analiza criticamente el procedimiento administrativo de
terminacion del vinculo laboral cuando la discapacidad se encuentra insuperable e
incompatible con las labores a desempefiar y la posibilidad de reintegracion laboral del
trabajador, asi como también se pregunta cuédl es la proteccion especial de indole
constitucional a la que pueden acceder las PcD a quienes se discrimine negativamente con
ocasion de su discapacidad, a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, haciendo un seguimiento a la presuncién de

discriminacion como figura de discriminacién positiva consagrada por dicha ley de 1997.



Personas con Discapacidad

Presuncion de Discriminacién

Ley 361 de 1997

Jurisprudencia

Estabilidad laboral reforzada.
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Planteamiento del problema

En Colombia, bajo la vigencia de la Constitucion Politica de 1991, los tratados
internacionales en materia laboral ratificados, la ley estatutaria 1618 de 2013 y la ley 361
de 1997, se ha configurado una llamada “presuncion de discriminacion”, la cual opera en
los eventos de despido de trabajadores en situacion de discapacidad. Esta presuncion, antes
no reconocida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sido recientemente
aceptada por dicha Sala en la sentencia SL1360 de 2018, y partir de ella, se traslada la
carga de la prueba de la causal que motiva el despido al empleador, el cual debe demostrar
ante las autoridades respectivas que la desvinculacién laboral no obedece a la
discriminacion presumida por la ley, cuando no se invoca una justa causa para proceder al
despido de una persona con discapacidad. En este contexto, el empleador debe acudir a
instancias institucionales, en caso de controversia, para exponer al Ministerio del Trabajo,
la configuracidon de la causal o las causales que dan lugar al despido, con base en el Cadigo
Sustantivo del Trabajo que las consagra taxativamente. Esta presuncion de discriminacion
fue objeto de control constitucional en sentencia C-531 de 2000, con ponencia del

magistrado Alvaro Tafur Galvis, y en ella se clarifica lo siguiente:

En cuanto al primer contenido normativo acusado por los actores, expuesto
en el inciso 1o. del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, que sefiala que ninguna
persona limitada puede ser despedida o su contrato terminado por razén de su
limitacidn, salvo que medie autorizacién de la oficina de Trabajo, para la Corte
es claro que en lugar de contradecir el ordenamiento superior, lo desarrolla. Lo

anterior, pues se evidencia como una proteccion del trabajador que sufre



de una disminucion fisica, sensorial o siquica, en cuanto impide que ésta se
configure per se en causal de despido o de terminacion del contrato de
trabajo, pues la misma so6lo podréa alcanzar dicho efecto, en virtud de “la
ineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada” (C.S.T., art.
62, literal a-13), y segun el nivel y grado de la disminucion fisica que

presente el trabajador.

En tal situacion, el requerimiento de la autorizacion de la oficina de
Trabajo para proceder al despido o terminacion del contrato de trabajo debe
entenderse como una intervencion de la autoridad publica encargada de
promover y garantizar el derecho al trabajo segun el ordenamiento juridico
nacional e internacional vigente sobre estas materias, para corroborar la
situacion factica que describe dicha causa legal de despido y proteger asi al

trabajador.

Es de reiterar, segun lo sefialado por esta Corte con anterioridad, que la
legislacion que favorezca a los discapacitados “no consagra derechos absolutos
0 a perpetuidad que puedan ser oponibles en toda circunstancia a los intereses
generales del Estado y de la sociedad, o a los legitimos derechos de otros

(Sentencia C-531 de 2000) (Negrilla y cursiva fuera del original).

Visto lo anterior, ademas de las otras causales consagradas en el Codigo Sustantivo del
Trabajo, este consagra como justa causa de terminacion del contrato La ineptitud del
trabajador para realizar la labor encomendada (articulo 62, literal a), numeral 13), lo cual
obliga a pensar en esta causal, abiertamente relacionadas con el desempefio laboral del

trabajador, como posibles encubridoras de violaciones al derecho al trabajo y la igualdad



material de los trabajadores con discapacidad, puesto que, dada su especial condicion de
discapacidad, es apenas natural que su desempefio no sea equivalente al de sus comparieros
0 que la funcién que preste no sea Optima, situacion que no debe desconocerse, aunque la
ley permita al empleador, segun la sentencia citada de la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, le baste al empleador esgrimir una justa causal de despido.

Por esta razon, esta sentencia, ese decir, la SL/1360 de 2018, y el general el
ordenamiento juridico colombiano, desde la propia Carta Constitucional y los tratados
internacionales, hasta las normas especializadas sobre la materia, deben ser sometidas a un
analisis hermenéutico que permita identificar cuando se configura una causa justa de
despido de trabajadores en situacion de discapacidad en razon de su desempefio laboral, y
cuéles son los derechos, las obligaciones, las garantias reforzadas y los procedimientos
especiales a favor de esta poblacion vulnerable, pues la incorrecta interpretacion de la
norma y la jurisprudencia puede llevar a vulnerar derechos fundamentales como la igualdad
material, asi como la vida digna, el minimo vital y otros derechos de primer orden

asociados al derecho al trabajo.

Cabe destacar en este punto que el Ministerio del Trabajo, organismo encargado de
autorizar o denegar, a través de sus inspectores, la solicitud de los empleadores para
despedir a sus trabajadores con discapacidad, expidio en 2010 el concepto 363455, segun el

cual, para que dicha solicitud pueda ser aprobada, se requiere:

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 0 no un cargo acorde a la salud del trabajador.
¢) La discriminacion 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 reubicacion 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.

Este procedimiento, de indole administrativa, que busca respaldar ante el Ministerio de
Trabajo la solicitud de despido, sin embargo, no esta consagrado en la ley de manera
especifica, pues ninguna norma de rango constitucional o legal asi lo dispone, y en
consecuencia acude al Procedimiento Administrativo Sancionatorio — PAS — del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA, siguiendo las
directrices probatorias estipuladas en un concepto, cuya naturaleza juridica, como se ha
reiterado en multiples ocasiones, no tiene un caracter vinculante para terceros, es decir, no

sustituye la ley:



Los conceptos emitidos por las entidades publicas en respuesta a un
derecho de peticion de consultas de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo, insistimos, son
orientaciones, puntos de vista, consejos y cumplen tanto una funcion
didactica como una funcion de comunicacion fluida y transparente. De
Ilegar a establecerse una responsabilidad patrimonial por el contenido de
tales conceptos, entonces, esto podria traer como consecuencia no solo que
se rompa el canal fluido de comunicacién entre el pueblo y la administracion
que existe y se ha consolidado en virtud del ejercicio del derecho de peticién
de consultas, sino que podria significar, al mismo tiempo, la ruptura del
principio de legalidad y con ello una vulneracion del principio de estado de
derecho por cuanto se le otorgaria a cada autoridad publica el derecho de
hacer una interpretacion auténtica de la ley (Sentencia C-542, 2005)

(Negrilla fuera del original).

Por esta razon, se considera oportuno indagar en la normatividad colombiana y su
bloque de constitucionalidad para identificar no sélo cuando se configura la causal de
despido justificado de personas con discapacidad, atendiendo a su especial condicion fisica
0 psiquica y sus derechos especiales en materia de garantias laborales reforzadas, sino
también cual es el procedimiento que deben seguir los empleadores para hacerla efectiva, si
ello fuere posible, a fin de constatar si el Estado colombiano y por supuesto los particulares
en su calidad de patrones, estan respetando los derechos laborales y ain fundamentales de

las personas con discapacidad cuando dan por terminado su contrato de trabajo, en especial,



considerando la posicion del Ministerio del Trabajo en su concepto 1200000- 130078, en la

cual enfatiza :

Se deduce que solo aquellos trabajadores que se encuentren en situacion
de discapacidad manejada ésta dentro de parametros de razonabilidad,
cuando la misma afecte gravemente la situacion del trabajador que le impida
desempefiar adecuadamente la labor, tendrian este fuero de estabilidad
laboral reforzada y el Empleador estaria obligado a solicitar la Autorizacién
del Inspector de Trabajo y Seguridad Social, a la que alude el Articulo 26 de
la Ley 361 de 1997, por cuanto la discapacidad de una persona, no

implica necesariamente la falta de su capacidad para laborar.

Por ello, el Inspector de Trabajo y seguridad Social, al decidir la
solicitud de autorizacion de despido por razon de su discapacidad, no
debe involucrarse en el estudio de las normas relativas a las justas
causales de despido sefialadas para el trabajador oficial en la Ley 734 de
2002 y para el trabajador particular en el Codigo Sustantivo del
Trabajo; sino analizar el cumplimiento por parte del Empleador de
obligaciones legales que implica la realizacidn de actividades y tareas
previas que debio cumplir al realizar el reintegro del trabajador a su
labor vencida la incapacidad o la rehabilitacion. (Concepto 1200000-

130078, 2016).

De este modo, en el escenario en que el propio Ministerio de Trabajo sustenta su
decision sobre el despido de personas con discapacidad con base en otros criterios, distintos

a las causales taxativas del Codigo Sustantivo de Trabajo u otras normas laborales



especiales de acuerdo con la calidad o vinculo juridico del empelado, buscando establecer
el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones especiales del empleador frente a su
empleado con estabilidad laboral reforzada, se pregunta, a partir de la ley 361 de 1997, la
ley 1618 de 2013, el bloque de constitucionalidad (Convenios de la OIT , Convencion
sobre los Derechos de las personas con discapacidad, etcétera) y la jurisprudencia de la

Corte Constitucional:



Pregunta problematizadora

¢El procedimiento administrativo para el despido de trabajadores en situacion de
discapacidad debido a su ineptitud para realizar la labor encomendada garantiza

plenamente sus derechos constitucionales y convencionales?



Objetivos

General:
Verificar si el procedimiento administrativo para el despido de trabajadores en
situacion de discapacidad debido a su ineptitud para realizar la labor encomendada

garantiza plenamente sus derechos constitucionales y convencionales

Especificos:
Recopilar la normatividad vigente del orden constitucional, convencional y legal en

Colombia en materia del derecho al trabajo de las personas en situacion de discapacidad.

Analizar las normas, los procedimientos y la jurisprudencia establecidos para el
despido de los trabajadores en situacién de discapacidad a causa de su desempefio, y su

eficacia frente a la garantia de sus derechos constitucionales y convencionales.

Realizar una critica propositiva de las normas y procedimientos establecidos para el
despido por ineptitud laboral de las personas con discapacidad en el marco de los derechos

especiales de esta poblacidn reconocidos en el ambito nacional e internacional.



Justificacion

En Colombia, de acuerdo con Registro de Localizacion y Caracterizacion de Personas
con Discapacidad -RLCPD-, segtn publicacion de EI Colombiano (2018), para junio de
2018 se encuentran registradas 1.400.000 personas con discapacidad - PcD,
aproximadamente el 3% de la poblacion total de colombianos. Esta cifra es inferior a la
registrada por el Censo General de 2005 del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica -DANE, segun el cual, para aquella fecha, en el pais habia una poblacién con
discapacidad de 2.600.000, aproximadamente. De modo que es posible que el con Registro
de Localizacion y Caracterizacion de Personas con Discapacidad -RLCPD- no comprenda
toda la poblacion con discapacidad. Sin embargo, este registro, si ha permitido una mejor
caracterizacion de la poblacion con discapacidad, especialmente en materia de inclusion

laboral y ocupacion de las PcD.

Las cifras actuales, recogidas también por Fedesarrollo en mayo de 2018, son
realmente preocupantes, pues indican que a pesar de la ratificacion de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad — CDPCD- y la incorporacion al
ordenamiento de normas como la ley estatutaria 1618 de 2013, los avances reales en
materia de inclusion e integracion laboral de las PcD son casi nulos. Segun el Informe

Mensual del Mercado Laboral de Fedesarrollo de mayo de 2018:

A pesar de lo anterior, la informacion del RLCPD permite hacer una
caracterizacion de la poblacion con discapacidad. De acuerdo con las
estadisticas, el 31% de las personas registradas se encuentran incapacitadas

de manera permanente para trabajar y no cuentan con una pension, y apenas



el 12% se encuentra trabajando (Gréfico 2). Adicionalmente, de las personas
que se encuentran trabajando, el 80% refirieron trabajar sin contrato laboral
y solo el 7% afirmaba tener un contrato a término fijo (Fedesarrollo, 2018, p.

5).

Como se lee, la tasa de ocupacion laboral de las PcD es realmente minima, respecto no
solo la poblacién con discapacidad, sino respecto a la poblacion total de colombianos
laboralmente activos. Todavia se observa con mayor preocupacion la tasa de informalidad
laboral en este grupo poblacional, incluso por encima de la media nacional de 45% para
hombres y 49% para mujeres (El tiempo, mayo, 2018). Que solo el 7% de las PcD tenga un
vinculo laboral formal resulta francamente decepcionante, aungue, no por ello, debe
descuidarse el seguimiento activo a estos vinculos, a fin de garantizar para las PcD los
derechos constitucionales y convencionales a los que son acreedores por su especial
condicion de vulnerabilidad. Dentro de estos derechos sobresale el derecho a la estabilidad
laboral, consagrado, entre otros, por la CDPCD (articulo 27), la ley estatutaria de 1618 de
2013 (articulo 13) y la Constitucion Politica (Art. 1, 2, 25, 47 y 53), el cual, tratdndose de
personas con discapacidad, esta a su vez regulado por la ley 361 de 1997, mediante la cual

se establece el tramite para el despido de las PcD y se consagra la figura de discriminacion.

Este trabajo de investigacion hermenéutica encuentra su justificacion precisamente en
el reconocimiento de las necesidades especiales de las PcD y en la problematizacion del
Derecho como una manera de transformarlo y comprenderlo a cabalidad, en una clara linea
de constitucionalizacién del ordenamiento juridico. La estabilidad laboral reforzada de las
PcD, en especial con base en el articulo 26 de la citada ley 361 de 1997, ha sido un asunto

polémico al interior del ordenamiento, puesto que incluso ha enfrentado los criterios de la



Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, lo cual amerita un analisis
concienzudo que de cuenta de los alcances del amparo especial que las actuales leyes y la
actual jurisprudencia brindan a las PcD en materia de estabilidad ocupacional, a fin de

verificar si se ajusta a sus derechos constitucionales y convencionales.



Introduccion

Aungue en Colombia existen normas sobre sobre la condicion de discapacidad incluso
desde antes de promulgada la Constitucion Politica de 1991, s6lo hasta la promulgacion de
esta carta fundacional y posteriormente la ratificacion de tratados especializados, conforme
al nuevo paradigma de interpretacién de la discapacidad, conocido como Enfoque de
Derechos, las PcD tienen un marco normativo extenso y garantizar para hacer valer sus

derechos como sujetos de especial proteccion constitucional.

La ratificacion por parte de Colombia de la Convencion sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad — CDPCD- de 2006, fue el primer espaldarazo para la
articulacion de un sistema normativo de indole nacional concretado en el Sistema Nacional
de Discapacidad y ulteriormente con ley estatutaria 1618 de 2013. Este nuevo escenario
normativo, marcado por el Enfoque de Derechos como paradigma de interpretacion, exige
un mayor compromiso por parte de los Estados en la salvaguarda de las PcD y sus
derechos, mediante la adopcidn de ajustes razonables y acciones afirmativas, producto de la
discriminacion positiva que conduzca a la igualacion formal y material de las PcD, de

acuerdo con el texto constitucional del articulo 13 superior.

Asi las cosas, no solo es pertinente que la legislacion futura se ajuste a los nuevos
estandares normativos e interpretativos respecto a la discapacidad como fendmeno social,
sino que conviene reinterpretar el ordenamiento juridico para que reproduzca los principios
constitucionales y convencionales que rigen a favor de las PcD. Como ejemplos
manifiestos de esta consecuencia inevitable del Enfoque de Derechos implicito en la nueva

legislacion y la reciente jurisprudencia, podemos encontrar el articulo 137 del Decreto 19



de 2012 y la sentencia C-458/15 de la Corte Constitucional, en los cuales se advierte de la
posibilidad de que el lenguaje empleado en anteriores normas de nuestro ordenamiento

tenga un efecto discriminatorio y contravenga los derechos de las PcD.

En esta misma linea, esta investigacion de cufio hermenéutico, se propone interpretar el
ordenamiento juridico y la jurisprudencia, a fin de conocer cual es el actual estado de
proteccidn, en materia de estabilidad laboral reforzada, de las PcD, especialmente en cuento
a la conservacion de su empleo y condiciones laborales, teniendo presente siempre como
escenario el actual panorama normativo y conceptual en torno a la discapacidad en el pais,
para lo cual conviene inicialmente conocer el Enfoque de Derechos y la legislacion reciente

sobre discapacidad y derecho al trabajo de las PcD.



CAPITULO I
Marco juridico laboral para las personas con discapacidad en Colombia
Concepto de discapacidad

Sin animo de centrar la atencion en la evolucion etimoldgica o epistemoldgica de la
discapacidad, asunto inabordable en el marco de esta investigacion, es necesario poner de
manifiesto que su significacion ha variado considerablemente de acuerdo con los diferentes
periodos histéricos y los contextos sociales en que ha sido conceptualizada. En términos

generales, Duque, Quintero y Gonzalez (2016), afirman:

La discapacidad ha sido abordada a nivel mundial principalmente desde tres
modelos: el de prescindencia, el rehabilitador y el social, que ilustran la vision
que se ha dado a este estado de salud en la persona. Asi, el modelo de la
prescindencia se suscribe al campo religioso, asumiendo que los sujetos con
discapacidad son representaciones diabdlicas y, por lo tanto, la sociedad debe
prescindir de ellos. Por su parte, el modelo rehabilitador se orienta a lo
cientifico desde los conceptos médicos; su fin principal es normalizar a la
persona con limitacion [...] lo cual implica el ocultamiento del problema de
salud y la implementacion de politicas legislativas de servicios sociales para el
tratamiento individual. Finalmente, el modelo social desde la concepcion de
derechos humanos pretende el respeto a la dignidad humana, la igualdad y la
libertad personal, propiciando inclusion y concluyendo que [...] las causas no

son individuales sino sociales, al no prestarse servicios adecuados que



garanticen las necesidades propias de esta poblacién. (p. 64) (Cursivas

pertenecientes al texto original).

Estos modelos referidos por los autores, contrario a lo que pudiera pensarse, no han ido
evolucion&ndose a si mismos, sino que, incluso ahora, pese a la predominancia del modelo
social o biopsicosocial (una sintesis del modelo médico-rehabilitador y el modelo social),
se presentan situaciones que conducen a la conclusion de que la vision negativa, mistica o
religiosa, del modelo de prescindencia sobre la discapacidad (manifestado en la eugenesia o
la marginacion), no ha desaparecido. Concretamente en Colombia, como lo recuerdan
Kairus y Méndez (2015), la propia Corte Constitucional ha consentido practicas de esta

naturaleza.

En nuestro pais este modelo se refleja en la actualidad, entre otros, en la
esterilizacion forzada de las personas con discapacidad. La Corte Constitucional
avalé mediante la Sentencia C-131 de 2014 la préctica de la esterilizacion
quirargica a menores de edad con discapacidad cognitiva y psicosocial. Esta
préctica eugenésica, realizada de manera generalizada en diferentes momentos
de la historia, refleja una vision de las personas con discapacidad como
indignas de reproducirse. La esterilizacion de estas por tanto, es también una
forma de evitar mas personas con discapacidad habiten el planeta, aunque no
sea necesariamente cierto que una persona con discapacidad engendrara hijos o
hijas con discapacidad. Este modelo también se evidencia en instituciones como
la interdiccion, que sustraen la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, eliminando su capacidad de tomar decisiones y participar en la

sociedad. (p. 8).



De igual modo, el modelo médico-rehabilitador estuvo presente hasta hace
relativamente poco en el ordenamiento juridico colombiano, implicito en el decreto 917 de
1999, mediante el cual se adopt6 el Manual Unico de Calificacion de Invalidez -MUCI-,
con base en la Clasificacion Internacional de Deficiencia, Discapacidad y Minusvalia —
CIDDM-—, “realizada por la Organizacion Mundial de la Salud en 1980, y el Manual de
Discapacidades de la Asociacion Médica Americana, que no obstante [...] genera
controversias frente a aspectos para que la persona pueda ser calificada” (Duque et al, 2016,
p. 67). Sin embargo, el pais cambid su legislacion sobre la materia mediante decreto 1507
de 2014, a través del cual se cred el Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de la
Capacidad Laboral y Ocupacional, este si con base en las actuales corrientes “sociales”

sobre la discapacidad, conforme se lee en el articulo 4° de dicho instrumento.

Articulo 4°. Normas de interpretacion del Manual. Para la comprension

del presente Manual, se aplicaran las siguientes normas de interpretacion:

[...]

4. Cuando una patologia o diagnostico no aparezca en el texto del presente
Manual, o no se pueda homologar al mismo, se acudira a la interpretacion
dada en instrumentos similares de otros paises o de organismos
internacionales, tales como la Comisién de Expertos de la OIT, el Manual
de Consecuencias de la Enfermedad de la OMS y el CIF y el Manual de
Discapacidades de la Asociacion Médica Americana (AMA) versiones 52y
62 y sus actualizaciones. (Decreto 1507, 2.014) (Negrilla no pertenecientes al

texto original).



Aunque las criticas sobre la permanencia del modelo médico en el ordenamiento
persisten, pues se relaciona la propia declaracion de invalidez (y la condicion de “invalido”,
término considerado discriminatorio conforme la nueva legislacion internacional sobre
derechos de las PCD) o calificacion porcentual de discapacidad como un rezago de dicho

paradigma de exclusion.

En nuestro pais, esta concepcion se refleja de manera evidente con la
exigencia legal de la calificacion porcentual de discapacidad, como herramienta
para acceder a determinados derechos. Esto, pues el proceso de calificacion
(como se profundizara més adelante) se basa en un dictamen médico que mide
lo que las PCD no pueden hacer y a partir de esto se estructura un porcentaje 10
que los define como personas y les permite acceder o no a ciertos beneficios.
En este sentido, el modelo médico se materializa en Colombia debido a que la
unica forma de certificar la discapacidad es a través de una certificacion médica
0 que la principal prueba considerada en un proceso de interdiccion es un
dictamen de psiquiatria forense. La Corte Constitucional, ha reconocido que
este enfoque medico dificilmente respeta los derechos humanos, como el
internamiento forzado, o la facultad de los médicos decidir sobre los aspectos
vitales de la vida del sujeto con discapacidad (Kairus y Méndez, 2015, p.p. 10-

11)

En todo caso, tanto académica como institucionalmente, el modelo social se ha
impuesto como el nuevo paradigma en el entendimiento de la discapacidad en pleno siglo
XXI, pese a la existencia de estos rezagos de otros modelos. En realidad, este paradigma,

enfocado en la sociedad que restringe los derechos de las personas con discapacidad -PCD-,



antes que en estas como disminuidas o incapaces desde concepciones médico-funcionales,
es una sintesis del modelo médico rehabilitador y las nuevas visiones con base en los

derechos de las PCD. Nace asi en 2001 la Clasificacién Internacional del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud -CIF- de la Organizacion Mundial de la Salud -OMS-. En

palabras de Chand y Alburquerque (2006):

La CIF es una clasificacién cuyo objetivo es aportar un lenguaje comdn,
fiable, estandarizado y aplicable transculturalmente, que permita describir el
funcionamiento humano y la discapacidad, utilizando una vision universal de la
discapacidad. Forma parte de la familia de clasificaciones de la Organizacion
Mundial de la Salud que proporcionan un marco conceptual uniforme de
clasificacion(2). La mayor virtud de esta clasificacion es que provee un
abordaje integral del paciente, estableciendo un paradigma que aborda la
problemética de los pacientes enlazando los diferentes componentes de la
funcionalidad en forma circular donde un sistema influye sobre el otro,

implicandose e imbricandose entre ellos (p. 90).

Esta nueva clasificacion, al interrelacionar la condicion fisica y de salud con el entorno
social y ambiental de la PCD, trasciende el modelo bioldgico o médico, haciendo hincapié
en factores sociales o politicos, econémicos, urbanisticos, ambientales, etcétera, que se
conjugan con una determinada condicion fisica o mental para generar restricciones u
oportunidades en la participacion social, por ejemplo. Se trata de una clasificacion universal
del funcionamiento humano, sin cargas o connotaciones negativas o positivas, con base en
tres ambitos o categorias, que contrastan con la Clasificacion Internacional de Deficiencia,

Discapacidad y Minusvalia — CIDDM- de la década del 80: a) estructuras y funciones



corporales (antes deficiencias), b) actividades (antes discapacidad) y c) participacion
(antes minusvalia). Estas categorias se relacionan a su vez con factores i) ambientales vy ii)
personales. A continuacion, se reproduce el cuadro de interacciones entre los componentes

de la CIF ofrecido por la OMS.

Condicién de Salud
(Trastorno o enfermedad)

Funciones y estructuras
corporales

T I ‘
I E— .

contextuales |
i | Factores Amblentales Factores Personales

Actividades Participacién

Fighra 1. Interaccidn
componentes CIE

En comparacién con la CIDDM la CIF aporta, mas que nuevos elementos de
comprensidon, nuevos enfoques, los cuales terminan por expandir el radio de comprensién
de la discapacidad como problema de salud publica y de derechos. Castillo y Vélez (2001)
realizan un resumen comparativo de estos cambios introducidos por la nueva clasificacion

de la OMS frente a CIDDM, como se cita en Duque et al (2016),:

a. CIDDM: se busca registrar la interaccion del individuo y el entorno para

la apreciacion de sus capacidades. CIF: agrupar las consecuencias asociadas



con las condiciones de salud determinadas por las dimensiones de estructura o
funcion corporal, actividades personales y participacion en sociedad. Por tanto,
se adquiere un concepto diferente de la salud y sus estados, en el que se

involucra tanto la parte corporal, las actividades y lo social.

b. CIDDM: su objetivo primordial es determinar el grado de funcionalidad
de las personas con relacion al entorno. CIF: la construccion de un lenguaje
comun y practico para cualquiera que tenga injerencia en el tema de la
discapacidad y plantear términos funcionales, consecuencias de las
condiciones de salud asociadas a nivel corporal, individual y grupal. No
obstante, desde la misma CIF se sugiere capacitarse para manejar la nueva

clasificacion, ya que es més compleja.

c. CDDM: busca reflejar la consecuencia de la deficiencia en cuanto a
capacidad funcional y actividad de la persona. CIF: llama a la discapacidad
limitacién de la actividad, ya que tiene en cuenta la naturaleza y calidad
para la ejecucion de actividades, ademas aporta, en el sentido de plantear que
el uso de dispositivos de ayuda no elimina la deficiencia pero si puede eliminar

las limitaciones de la actividad.

d. CDDM: considera la minusvalia como la alteracion para el desempefio de
un rol social, laboral, familiar de un individuo como resultado de la
discapacidad o deficiencia. CIF: cambia el nombre por restriccion en la
participacion, la cual puede estar restringida en naturaleza, duracion y

calidad, ademas incorpora como estandar internacional la igualdad de



oportunidades. Entonces, la CIF puede incidir en cambios sociales para las
personas con restricciones en la participacion. En este sentido, el minusvalido
adquiere un papel individual mas all& de sus deficiencias y limitaciones en
la capacidad. (p. 51) (Citado por Duque et al, 2016, p. 71) (Negrilla no

perteneciente al texto original).

Esta clasificacion, con claro énfasis en el modelo social, no obstante, no renuncia por
completo al antecedente modelo médico, por lo que ha sido objeto de algunos reparos,
especialmente con relacion a la definicion que finalmente ofrece sobre la discapacidad. Por
ejemplo, Vasquez y Gaite (2008), sostienen que “se mantuvo como término genérico para
las tres perspectivas: corporal, individual y sociales”, pues la actual definicion de
discapacidad de la OMS indica que es “un término genérico que incluye déficits,
limitaciones en la actividad y restricciones en la participacion. Indica los aspectos
negativos de la interaccion entre un individuo (con una “condicién de salud”) y sus

factores contextuales (factores ambientales y personales)”. (OMS, 2001, p. 206):

Las deficiencias son problemas que afectan a una estructura o funcion
corporal; las limitaciones de la actividad son dificultades para ejecutar acciones
0 tareas, y las restricciones de la participacion son problemas para participar en

situaciones vitales.

Por consiguiente, la discapacidad es un fenomeno complejo que refleja una
interaccion entre las caracteristicas del organismo humano y las caracteristicas

de la sociedad en la que vive (OMS, 2001, p. 214).



En cualquier caso esta clasificacion es actualmente la guia metodoldgica y conceptual
para la elaboracion de los programas y politicas publicas en materia de discapacidad, pues
su complejidad ofrece mejores respuestas a la situacion actual de las PCD, frente a las
cuales se ha priorizado en los ultimos afios su proteccion, en vista de las dificultades y
discriminaciones que histéricamente han padecido. El cambio de paradigma teérico ha
conducido, paulatinamente, a la transformacién de la sociedad, la cual, en consecuencia, ha
adoptado nuevos marcos juridicos para concretar el propdsito de garantizar los derechos de

la PCD.

Marco juridico internacional para las personas con discapacidad

Como antecedentes en la regulacién de la discapacidad en el ambito internacional se
encuentran gran variedad de declaraciones y tratados internacionales, comenzando
fundamentalmente por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, la
Declaracion de los Derechos de las Personas con retardo mental de 1971, la Declaracion de
los Derechos de los impedidos de 1975, la Declaracion sobre las personas sordociegas de
1979, los Principios para la proteccion de los enfermos mentales y para el mejoramiento de
la atencidn en salud mental de 1991, la Convencidn Interamericana para la Eliminacion de
todas formas de discriminacién contra las personas con discapacidad del afio 2000, la
Declaracion de Panama del afio 2.000, la Declaracion de Caracas de 2001 y la Declaracion
de Cartagena de 2002, entre otros, conforme exposicién de Lopez (2017), todas ellas con

base en un enfoque médico rehabilitador (p. 44).

En la actualidad, la discapacidad ha dejado de ser vista como un mero asunto de salud

publica y se ha reconocido la necesidad de vincularla definitivamente con los Derechos



Humanos de las PCD. Aungue existen multiples regulaciones a lo largo de la Historia, a
nivel internacional la norma por antonomasia de las PCD es la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad -CDPCD-, promulgada en 2006 por la
Organizacién de Naciones Unidas -ONU-. A partir de esta Convencidn, ratificada por
Colombia mediante la ley 1346 de 2.009, al decir de autoras como Alarcon (2014) y

Hernandez (2015), se adopta realmente el Ilamado enfoque de derechos, segun el cual:

[...] marca un cambio en el concepto de discapacidad, pasando de una
preocupacion en materia de bienestar social a una cuestion de derechos
humanos con una dimension de desarrollo social que reconoce que las barreras
y los prejuicios de la sociedad constituyen en si mismos una discapacidad

(Alarcon, 2014, p. 12)

Por su parte, Hernandez (2015), acentua el caracter pluritutelar de este tratado

internacional:

En el &mbito juridico el concepto de discapacidad adquiere mayor relevancia
con la teoria del enfoque de derechos, porque reconoce la justicia social, la
igualdad de derechos, la equidad, la aceptacion, la pertenenciay la
inclusion social, que implica que todos los seres humanos deben ser
valorados y aceptados, vistos como seres Unicos, con equiparacion de
oportunidades y no discriminados en razon de su deficiencia o situacion de
salud especifica. El enfoque de derechos reconoce la diversidad de los seres
humanos y por consiguiente la superacion de barreras de quienes tienen

alguna deficiencia para participar en condiciones de igualdad. En este



contexto colombiano la Corte Constitucional ha reconocido ampliamente la
necesidad de proteger y promover los derechos humanos de las personas con
discapacidad protegiendo sus derechos en condiciones de igualdad (p. 57-58)

(Negrilla no perteneciente al texto original).

Esta norma convencional, que se acompafia de un protocolo facultativo, funge como
orientadora de toda la actividad normativa que dentro de su jurisdiccion adelanten los
Estados partes. De alli que su importancia no se limite a ofrecer un escenario normativo
para las PCD, sino que a partir de ella se transforma el antiguo paradigma biologicista o
médico por uno social que, incluso, como afirman las autoras resefiadas, es al mismo
tiempo un enfoque de derechos que va més allé de la caracterizacion socioldgica de un

grupo social vulnerable, pues los empodera como sujetos especiales de derecho.

En concreto la CDPCD se propone “promover, proteger y asegurar el goce plenoy en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”, bajo
los principios como a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas; b)
La no discriminacion; c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la
sociedad; d) El respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas con discapacidad
como parte de la diversidad y la condicion humanas; €) La igualdad de oportunidades; f)
La accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer; y h) El respeto a la evolucién
de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su

identidad (CDPCD, 2006).



La convencion establece un decalogo de obligaciones para los Estados partes,
fundamentalmente dirigido a comprometerlos activamente en brindar las suficientes
garantias para el pleno goce de sus derechos, los cuales también se desarrollan en un
catalogo amplio. Conviene hacer énfasis en los derechos relacionados con el derecho al
trabajo y la seguridad social de las PCD, para lo cual se cita a continuacion el articulo 28 de

la CDPCD, relativo al derecho al trabajo y empleo:

Articulo 27. Trabajo y empleo.

1. 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
0 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 promulgacién de legislacion,

entre ellas:

a) Prohibir la discriminacion por motivos de discapacidad con respecto a
todas las cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las
condiciones de seleccion, contratacion y empleo, la continuidad en el empleo, la

promocion profesional y unas condiciones de trabajo seguras y saludables;

c) Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus

derechos laborales y sindicales, en igualdad de condiciones con las demas;



[...]

e) Alentar las oportunidades de empleo y la promocién profesional de las
personas con discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas para la

busqueda, obtencion, mantenimiento del empleo y retorno al mismo;

[...]

h) Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector privado
mediante politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir programas de

accién afirmativa, incentivos y otras medidas;

1) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con

discapacidad en el lugar de trabajo;

[...]

k) Promover programas de rehabilitacion vocacional y profesional,
mantenimiento del empleo y reincorporacion al trabajo dirigidos a
personas con discapacidad. (CDPCD, 2006) (Negrilla no perteneciente al

texto original).

Las disposiciones de la CDPCD respecto al derecho al trabajo son bastante amplias y
detalladas y comprenden un extenso listado de obligaciones para los Estados partes, los
cuales deben garantizar a las PCD el derecho al trabajo desde su acceso, su mantenimiento
y su reincorporacion, en caso de ser necesario tomar medidas en este sentido. Estos
preceptos constituyen la mas reciente y acabada regulacion sobre el derecho al trabajo y las

personas con discapacidad, aunque no son las unicas, porque no sélo antes existieron otros



instrumentos internacionales regulatorios de la discapacidad, como se expuso parrafos
atrés, sino que la Organizacion Internacional del Trabajo”-OIT- ya desde la década del 50
del siglo pasado habia convenido algunas disposiciones sobre la materia, como lo recuerda

O’Reilly (2007):

En 1955 la OIT adopto el que ha sido el instrumento internacional mas
importante con relacion al derecho al trabajo de las personas con
discapacidades: la Recomendacion sobre la adaptacién y la readaptacion
profesionales de los invalidos, 1955 (nim. 99). Hasta la adopcién del Convenio
de la OIT sobre la readaptacion profesional y el empleo (personas invalidas),
1983 (nim. 159) y la Recomendacion sobre la readaptacion profesional y el
empleo (personas invalidas), 1983 (nim. 168), casi treinta afios mas tarde, la
Recomendacién num. 99 sirvio de base para las legislaciones y préacticas
nacionales en materia de orientacion profesional, formacion profesional y
colocacidn de las personas discapacitadas. Se baso en las disposiciones
fundamentales de los instrumentos anteriores relativos, por ejemplo, a
formacion profesional, igualdad de oportunidades e igual salario por igual

trabajo (p. 5).

En particular el Convenio 159 de 1983, sobre la readaptacion profesional y el empleo,
y la Recomendacion 168 del mismo afio, constituyen un verdadero hito en materia de
discapacidad en el trabajo. Aunque el enfoque empleado para la elaboracion de dicho
instrumento fue precisamente el modelo meédico, biologicista o rehabilitador, presente por
ejemplo en el uso de la palabra “invalido” para referirse a las PCD, este convenio fue el

instrumento mas trascendente hasta la aparicion de la CDPCD en 2006, pues dispone



obligaciones para los Estados relativas a la readaptacion y empleo de las PCD, bajo “el
principio de igualdad de oportunidades entre los trabajadores invalidos y los trabajadores en

general” (Convenio 159, 1983):

Debera respetarse la igualdad de oportunidades y de trato para trabajadoras
invalidas y trabajadores invalidos. Las medidas positivas especiales
encaminadas a lograr la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre los
trabajadores invalidos y los demas trabajadores no deberan considerarse

discriminatorias respecto de estos Ultimos. (Convenio 159, 1983):

El Convenio 159 debe leerse conjuntamente con la Recomendacion 168, a través de la
cual se hace un extenso desarrollo del contenido normativo del Convenio, ofreciendo
definiciones y detallando el alcance de las obligaciones contenidas en él, relativas a la
readaptacion profesional y oportunidades de empleo, readaptacién profesional rural,
readaptacion y seguridad social, formacion y participacion. Con relacion a la estabilidad

laboral de las PCD, la Recomendacion dispone:

7. Las personas invalidas deberian disfrutar de igualdad de oportunidades
y de trato en cuanto al acceso, la conservacion y la promocion en un empleo
que, siempre que sea posible, corresponda a su eleccion y a sus aptitudes

individuales.

9. Las medidas positivas especiales destinadas a lograr la igualdad
efectiva de oportunidades y de trato entre los trabajadores invalidos y los
demas trabajadores no deberian considerarse discriminatorias respecto de

estos ultimos.



14. Las medidas de readaptacion profesional destinadas a personas
invalidas deberian ser reexaminadas después a fin de evaluar sus
resultados (Recomendacion 168, 1983) (Negrilla no perteneciente al texto

original).

La evolucién de estos convenios y recomendaciones al interior de la OIT (incluso
desde 1925 y 1944), naturalmente, se acompafid de un sinnimero de convenciones,
declaraciones, resoluciones, etcétera, de las distintas organizaciones internacionales, como
la ONU y la OEA, por lo cual citarlos todos y reparar de cada uno de ellos su aporte o
interrelacién con el marco normativo actual en materia de discapacidad y derecho al trabajo
rebasa completamente el marco de esta investigacion, pero a grandes rasgos pueden citarse
también el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Politicos y Civiles de 1966, el Convenio No. 142 de la OIT,
sobre desarrollo de los recursos humanos de 1975; la Resolucion de la OIT sobre la
readaptacion profesional y la reintegracion social de los invalidos o impedidos de 1975; la
Recomendacién 168 de la OIT sobre el Convenio 159; El Repertorio de Recomendaciones
Précticas sobre la gestion de las discapacidades en el lugar de trabajo del afio 2000; y
finalmente, en el contexto latinoamericano, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos de 1978 y su protocolo adicional en materia de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales de 1998.



Marco Constitucional

Por supuesto que en el plano nacional también existe una vasta normatividad en
materia de discapacidad, generalmente influenciada por los instrumentos normativos
internacionales. La Constitucion Politica colombiana es el primer texto juridico que
reconoce los derechos de las PCD, desde su promulgacion en 1991. Los articulos 13, 47, 54
y 68 dan cuenta de mandatos dirigidos a la proteccion de las PCD, haciéndose énfasis en la
obligacion del Estado por garantizar la igualdad entre sus ciudadanos y las tareas necesarias
para concretarla. En palabras de la Corte Constitucional, en sentencia C-220 de 2017, la
igualad, “como pilar fundamental del Estado social de Derecho” comprende una “estructura
compleja” que no se agota en la igualdad formal ante la ley, contenida en el primer inciso

del articulo 13:

4.3. Una segunda faceta, que reconoce las condiciones diferenciales de
existencia entre distintos grupos sociales, se manifiesta a travées de la
denominada “igualdad material”. Como lo prescriben los incisos segundo y
tercero del articulo 13 superior, el Estado colombiano debe adoptar medidas
promocionales y dar un trato especial —de caracter favorable—, a las
personas y grupos vulnerables o a los sujetos en condicion de debilidad
manifiesta. Esta vision social del Estado, refleja una organizacion politica
comprometida con la satisfaccion de ciertas condiciones y derechos materiales,
que reconoce las desigualdades que se presentan en la realidad, y frente a las
cuales es necesario adoptar medidas especiales para su superacion con el fin de

garantizar un punto de partida equitativo entre los ciudadanos. ¥



4.4. En desarrollo de la faceta de la igualdad material, la Corte ha sefialado
que en algunos casos la aplicacion del principio de igualdad supone
importantes retos en lo que a la distribucion de bienes escasos y cargas
publicas hace referencia.l*® En estos ambitos, el legislador y otras autoridades
a las que les compete la ejecucion de politicas publicas, suelen basar su
decision en las condiciones de igualdad y mérito, aunque también han
considerado necesario implementar medidas positivas (o afirmativas) para
corregir una distribucion inequitativa de tales bienes, originada en
circunstancias historicas de discriminacion, o en situaciones de marginamiento
social y geografico (Sentencia C-220, 2017) (Negrilla no perteneciente al texto

original).

La Asamblea Nacional Constituyente comprendié desde entonces esta doble dimension
del derecho a la igualdad de todos los ciudadanos, como lo recuerda la Corte Constitucional
en sentencia C-042 de 2017, reconociendo un vinculo entrafiable entre los derechos
fundamentales de las personas y los derechos sociales, econémicos y culturales, a fin de

que estos ultimos facilitaran materialmente a la proteccion plena de los primeros:

La evolucion historica le ha dado a diferenciar la concepcion clasica liberal
de los Derechos Humanos frente a los derechos sociales, econdmicos y
culturales cuya aparicion es posterior, mientras los primeros dan a las personas
un poder actuar, los segundos le otorgan la facultad de reclamar determinadas
prestaciones al Estado y tiene que ver con los grupos sociales en los que la
persona se situa, asi los derechos sociales, econdmicos y culturales constituyen

un conjunto de exigencias que imponen al reconocimiento de la dignidad



humana a la organizacion politica de la sociedad. En la actualidad es claro
que la libertad individual y la igualdad juridica deben hacerse efectivas a
través de las exigencias que las personas y los grupos plantean a la
sociedad y al Estado con el fin de que les proporcione los medios para
alcanzar una existencia digna, asi, derechos individuales y derechos
sociales vienen a complementarse en cuanto a los segundos amplian el
ambito de proteccion de la persona asegurandole incluso las condiciones
materiales para el disfrute electivo y pleno de los derechos individuales en
cuanto a la naturaleza juridica de los derechos sociales, esta subcomision se
planted el problema de su alcance y eficacia como origen de situaciones
constitutivas de derechos ‘constijurisdiccionalmente’ ejercitables.” (Sentencia

C-042, 2017) (Negrilla no perteneciente al texto original).

El derecho a la igualdad bajo esta interpretacion amplia, es decir, en sentido formal y
material, permite comprender las disposiciones constitucionales contenidas en articulos 47,
54 y 68, todas ellas a materializar los derechos fundamentales de las poblaciones en
debilidad manifiesta o vulnerables, especialmente las PCD. Articulos como el 47, a partir
del cual se establece una obligacion concreta al Estado colombiano frente a la “prevision,
rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos”,
permiten concluir que ya desde la Constitucion de 1991 imperaba en el ordenamiento una
vision superior en materia de derechos frente las PCD, aunque el propio texto
constitucional emplee términos abiertamente relacionados con el modelo médico

rehabilitador como “disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos”.



Actualmente, no obstante la redaccion utilizada en la carta constitucional, en materia
de discapacidad gobierna en el pais la vision de enfoque de derechos, pues esta es la que se
ha integrado al ordenamiento mediante el bloque de constitucionalidad (articulo 94), al
ratificarse mediante la ley 1346 de 2009 la CDPCD de 2006, cuyo alcance hermenéutico se
expuso parrafos atrés. El derecho a la igualdad material de todas las personas, junto a las
acciones positivas o afirmativas en cabeza del Estado para garantizarlas, concuerdan
coherentemente con la CDPCD vy su vocacion proteccionista, bajo el modelo o paradigma
del enfoque de derechos, como sintesis del modelo social, el modelo médico y el

reconocimiento de derechos.

A este bloque de constitucionalidad viene a sumarse también la ley 1618 de 2013, cuyo
rango de norma estatutaria la confiere un caracter superior por sobre las otras normas de
indole legal, con base en el tramite diferencial que surten en el congreso y sobre todo la
materia especifica que regulan: derechos fundamentales, con base en el articulo 152 de la

Constitucion Politica. La Corte Constitucional, en sentencia C-191 de 1998, explica:

Mas recientemente, la Corte ha adoptado una nocioén lato sensu del bloque
de constitucionalidad, segun la cual aquel estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado
de la Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que
trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas
ocasiones, por las leyes estatutarias. Sobre este punto, la Corporacion se ha

expresado como sigue: Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el



bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parédmetros del control de constitucionalidad de las leyes.

(Sentencia C-191, 1998) (Negrilla no perteneciente al texto original).

Conforme a su naturaleza de rango superior y en vista de que se trata de una ley
estatutaria, es decir, que versa sobre derechos fundamentales, conviene observar
detalladamente esta norma, “por medio de la cual se establecen las disposiciones para
garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad”, bajo 10s
principios de dignidad humana, respeto, autonomia individual, independencia, igualdad,
equidad, Justicia, inclusion, progresividad en la financiacién, equiparacion de
oportunidades, proteccion, no discriminacion, solidaridad, pluralismo, accesibilidad,
diversidad, respeto, aceptacion de las diferencias y participacion de las personas con

discapacidad (Ley 1618, 2013).

Esta ley estatutaria recoge los mandatos de CDPCD e incluso se crea para cumplir con
las obligaciones adquiridas mediante la ratificacion de este tratado internacional. Las
definiciones que trae consigo sobre la materia reflejan esta afirmacion, pues en su gran
mayoria se corresponden con los términos y usos que emplea la ONU para la elaboracion
del instrumento internacional. Priman entonces el enfoque de derechos, con toda la carga
semantica que trae consigo la CDPCD de la ONU y la CIF de OMS, por sobre las antiguas
visiones asistencialistas o rehabilitadoras. Sobresalen también conceptos como el de
acciones afirmativas, rehabilitacion integral y enfoque diferencial como desarrollo del
principio de igualdad (en sentido material) a favor de las PCD. Un aspecto bastante

relevante es que en el titulo 111, obligaciones del Estado y la sociedad, el legislador



estatutario no se conformé con descargar responsabilidades en el Estado y sus instituciones,
sino que las hizo extensivas también a la sociedad, incluidos los empleadores, el sector

privado y los gremios:

Articulo 6°. Deberes de la sociedad. Son deberes de la familia, las
empresas privadas, las organizaciones no gubernamentales, los gremios y

la sociedad en general:

2. Las empresas, los gremios, las organizaciones no gubernamentales, las
Céamaras de Comercio, los sindicatos y organizaciones de personas con
discapacidad, integraran el Consejo para la Inclusion de la Discapacidad,
que para el efecto se crea en el numeral 11 del articulo 5°. Este consejo tendra
como fin coordinar las acciones que el sector privado adelante con el fin de
coadyuvar al ejercicio de los derechos y la inclusién de las personas con

discapacidad.

4. Asumir la responsabilidad compartida de evitar y eliminar barreras
actitudinales, sociales, culturales, fisicas, arquitectonicas, de comunicacion,
y de cualquier otro tipo, que impidan la efectiva participacion de las

personas con discapacidad y sus familias.

5. Participar en la construccion e implementacion de las politicas de

inclusion social de las personas con discapacidad.

6. Velar por el respeto y garantia de los derechos de las personas con

discapacidad. (Ley 1618, 2013) (Negrilla no perteneciente al texto original).



Esta disposicion estatutaria es bastante importante considerando los retos y obstaculos
existentes en materia laboral para las PCD, al integrar a la sociedad en los esfuerzos
mancomunados para lograr la accesibilidad y adaptabilidad de las PCD, en la busqueda por
materializar los dispuesto en el articulo 13 de esa misma norma, en el que se contempla el
derecho al trabajo y las obligaciones de la institucionalidad frente a este, involucrando entre
otros al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al Ministerio del Trabajo, el Servicio
Nacional de Aprendizaje -SENA-, los empresarios y empleadores o el Gobierno Nacional.
Entre las disposiciones mas sobresalientes se destacan la creacion de incentivos tributarios
y licitatorios para entidades publicas y privadas, educacién diferencial para el trabajo a
cargo del SENA, otorgamientos de créditos con base en tasas preferenciales o créditos
blandos, etcétera. Concretamente, para el Ministerio del Trabajo, se establecen, entre otras,

las siguientes obligaciones:

2. El Ministerio de Trabajo o quien haga sus veces debera:

a) Garantizar la capacitacion y formacion al trabajo de las personas con

discapacidad y sus familias, teniendo en cuenta la oferta laboral del pais;

b) Fortalecer el programa de ubicacion laboral de las personas con
discapacidad, mediante estrategias de promocion direccionadas hacia el sector
empresarial, incentivando ademas los servicios de apoyo de acompafiamiento a

las empresas; (Ley 1618, 2013).

Este numeral 2 del articulo 13 de la ley 1618 de 2013 (compuesto también por otros
literales), sin embargo, no alude concretamente a obligaciones especificas del Ministerio de

Trabajo para garantizar la permanencia de las PCD en sus puestos y lugares de trabajo, por



mas que la CDPCD si hace expresa alusion a esta tarea por parte de los Estados partes. No
obstante, el numeral 6 hace referencia a la obligacion de empresarios y empleadores frente

a esta poblacion vulnerable, de la siguiente manera:

6. Los empresarios y empleadores que vinculen laboralmente personas con
discapacidad, tendran ademas de lo establecido en el capitulo Iv de la Ley 361
de 1997, los estimulos econdmicos que establezca el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, de conformidad al articulo 27 numeral 1 literales h), i)de la Ley

1346 de 2009. (Ley 1618, 2013).

La norma a la que alude este numeral, ley 361 de 1997, especificamente su capitulo IV,
es regulatoria de la Integracion laboral de las PCD, y en el texto legal se incluye entre otras
disposiciones la presuncion de discriminacion a favor de las personas con discapacidad, la
cual serd abordada en el siguiente capitulo, pero aqui se hace notar cémo al incluirse dentro

del texto legal dicha presuncién adquiere un rango de constitucionalidad.

Finalmente, la ley 1618 de 2013 contempla en su articulo 21 un desarrollo del derecho
a la justicia de las PCD, vinculando al Ministerio de Justicia y del Derecho, el Ministerio
Publico, los érganos de control y a la rama judicial, procurando garantizar el acceso a la
justicia de esta poblacién de especial proteccién. Este articulo resulta de interés por cuanto
involucra a otros actores institucionales en la tarea de garantizar el derecho a la justicia de
las PCD, lo cual, al menos en el texto legal, significa mayor respaldo para ellas, en especial
al no haberse establecido una tarea u obligacion especifica a cargo del Ministerio del
Trabajo para intervenir de manera diferencial a favor de las personas con discapacidad

cuando se encuentre en medio de una situacion que comprometa sus derechos laborales.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=343#T.2.C4
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=37150#27.1.l.h
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=37150#27.1.l.i

Marco legal nacional

En cuanto a las leyes y decretos propiamente dichos que regulan la discapacidad en
Colombia conviene dejar claro desde un principio que a lo largo de la historia la cantidad
de normas ha sido copiosa, derogandose unas a otras conforme evoluciona el derecho y los
paradigmas sociopoliticos en torno a la discapacidad. Sin embargo, el Ministerio de Salud y
la Proteccidn Social compild en 2017 las normas mas representativas, clasificandolas por
materias y fuentes que las expiden. A continuacion se cita el informe Normograma de
Discapacidad para la Republica de Colombia (2017), destacando las normas mas relevante,

especialmente sobre inclusion y derecho al trabajo.

Desde 1991 se han expedido en Colombia al menos una veintena de normas sobre
inclusion, dentro de un marco general de los derechos de las PCD, que va desde la
participacion politica, la integracion social, equiparacion de oportunidades y politicas
generales. Sobresalen normas como el decreto 2381 de 1993 (Por el cual se declara el 3 de
diciembre de cada afio como el dia nacional de las personas con discapacidad), la ley 163
de 1994 (Posibilidad de ejercer el derecho al sufragio "acompafiados™ hasta el interior del
cubiculo de votacion. Art. 16), la ley 361 de 1997 (Por la cual se establecen mecanismos

de integracion social de la personas con limitacion y se dictan otras disposiciones, en



especial relativas a la integracion laboral), la ley 909 de 2004 (Regulan el empleo
publico y la carrera administrativa y en su Art 52 protege a las personas con discapacidad),
la ley 982 de 2005 (Se establecen normas tendientes a la equiparacion de oportunidades
para las personas sordas y sordo- ciegas y se dictan otras disposiciones), la ley 1448 de
2011, en el marco del conflicto armado (Por la cual se dictan medidas de atencion,
asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras
disposiciones. Respecto a las a personas con discapacidad se refiere en Art. 13. Sobre
enfoque diferencial. Art 51. Medidas en materia de educacion. Art. 114. Atencién
preferencial. Art. 123. Medidas de restitucion en materia de vivienda y Art. 136 sobre
programas de rehabilitacion). El decreto 19 de 2012 (Obligacion de las entidades del Estado
de generar mecanismos de atencidn preferencial a personas con discapacidad. Art. 13 No
discriminacion a las PcD en Ar. 26.), la ley 1752 de 2015 (Por medio de la cual se modifica
la Ley 1482 de 2011, para sancionar penalmente la discriminacion contra las personas con

discapacidad. Eleva a delito la discriminacién por motivos de discapacidad), entre otras.

Dentro de este marco general, la norma mas importante, sin embargo, es la ley 1145 de
2007, por medio de la cual se organiza el Sistema Nacional de Discapacidad -SND-,
disefiando un entramado institucional bastante complejo para la proteccion de los derechos
de las PCD, el cual converge en Consejo Nacional de Discapacidad -CND y los Comités
Territoriales de este, cuyas funciones van desde la vigilancia y control hasta la promocion y
disefio de politicas publicas sobre esta poblacion. En 2016, mediante el decreto 2107, se
establece como organismo rector del SND al Ministerio de Interior, considerando que este

“articula la institucionalidad del Estado colombiano en materia de derechos humanos, y por



tanto, se constituye como entidad idénea para ser el organismo rector, cuyo objeto esta

orientado a garantia de los derechos humanos de las personas con discapacidad”.

Finalmente, con base en el Normograma de Discapacidad para la Republica de

Colombia, se cita el siguiente cuadro de la normatividad laboral para las PCD, elaborado

por el Ministerio de Salud en 2017:

NORMAS SOBRE TRABAJO

NORM

FUNDAMENTO

Ley 82

1988

Aprueba el convenio de la OIT respecto a la garantia de derechos

laborales de la poblacion con discapacidad en Colombia.

Decreto 2177

1989

Por el cual se desarrolla la Ley 82 de 1988, aprobatoria del
Convenio NUmero 159, suscrito con la Organizacién Internacional Del
Trabajo, sobre Readaptacion Profesional y el Empleo de Personas

Invalidas.

Decreto 917

1999

Mediante el cual se adopta el Manual Unico para la Calificacion
de la Invalidez-MUCI, y se determina que el contenido en ese decreto

se aplica a todos los habitantes del territorio nacional, a los




trabajadores de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus
ordenes, y del sector privado en general, para determinar la pérdida de

la capacidad laboral de cualquier origen.

Ley 1221

2008

Por la cual se establecen normas para promover y regular el
Teletrabajo y se dictan otras disposiciones. En su paragrafo 2, del
articulo 3°, determina que el MPS formulara una politica publica de

incorporacion al teletrabajo de la poblacion vulnerable y PcD.

Ley 1429

2010

Por la cual se expide la Ley de Formalizacién y Generacion de
Empleo. Art. 10 sobre Descuento en el Impuesto sobre la Renta y
Complementarios de los aportes parafiscales y otras contribuciones de
nomina para los empleadores que contraten personas en situacion de

desplazamiento, en proceso de reintegracion o discapacidad

Decreto 884

2012

Reglamenta la Ley 1221 de 2008 sobre teletrabajo. Articulo 13

Numeral 3°

Decreto 1510

2013

Expedida por el DNP. “Por el cual se reglamenta el Sistema de
Compras y contratacion publica”. En su Articulo 33 sobre Factores de
desempate: entre dos 0 mas ofertas que se presentan para contratacion
estatal. Habra Preferencias a favor de empleadores particulares que
vinculen laboralmente Personas con Discapacidad debidamente
certificadas en un 10% de su planta de trabajadores. Aplica para

adjudicacién y celebracién de contratos de organismos estatales.




Decreto N° 19 | 2012 Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la
Administracion Pablica. Articulo 13. Atencion especial personas en
situacion de discapacidad, y otras poblaciones. Articulo 137. no
discriminacion a persona en situacion de discapacidad. Articulo 142.
Respecto de la calificacion en primera oportunidad, corresponde a las
Juntas Regionales calificar en primera instancia la pérdida de

capacidad laboral, el estado de invalidez y determinar su origen

Ley 1607 2013 Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan
otras disposiciones. Art. 49, sobre servicios gravados con la tarifa del
cinco por ciento (5%), numeral 4. Cuando los servicios mencionados

sean prestados mediante personas con discapacidad.

Resolucion 2014 El Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, "Por la cual se adopta
No. 1726 la Politica Institucional para Atencion de las Personas con

discapacidad™.

Decreto 1507 | 2014 Por el cual se expide el Manual Unico para la Calificacion de la

pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional.

Fuente: Ministerio de Salud y la Proteccion Social.



Este es a grandes rasgos la situacién juridica de las PCD y el marco normativo de la
discapacidad en Colombia, enfatizado hacia las normas relativas al derecho laboras de las
PCD vy la proteccion del derecho al trabajo en condiciones de igualdad material, bajo un
nuevo enfoque o paradigma sobre la discapacidad propiciado por la CDPCD de la ONU de
2006 y la CIF de la OMS de 2001, el enfoque de derechos (modelo hibrido entre el social y
el médico o biologico y el reconocimiento de derechos). Sin embargo, queda por analizar,
jurisprudencialmente, como han sido interpretadas estas normas, especialmente aquellas
relativas a la situacion de vulnerabilidad de las PCD, o debilidad manifiesta, y los
mecanismos normativos que protegen laboralmente a esta poblacion con base las acciones
positivas, afirmativas y diferenciales que la Constitucion, los tratados y las leyes

contemplan.



CAPITULO Il

Estabilidad laboral reforzada en Colombia frente a la terminacién unilateral del

contrato de trabajo por parte del empleador: PcD y debilidad manifiesta.

Debilidad manifiesta en la Constitucién y la Jurisprudencia: alcance y

consecuencias.

En Colombia, por expreso mandato constitucional, las poblaciones y personas
vulnerables gozan de una especial proteccion o amparo reforzado, que, como afirma la
Corte Constitucional, “parte del reconocimiento que el Constituyente de 1991 hizo de la
desigualdad formal y real a la que se han visto sometidos histéricamente” (Sentencia
T/282, 2008). Con base en el articulo 13 superior, reiterando lo expresado en el capitulo I,
la igualdad trasciende su connotacion formal frente a la ley para otorgar garantias de
verdadera igualdad material para quien se encuentre en una posicion de asimetria frente al
Estado o sus conciudadanos. La Corte Constitucional identifica los «sujetos de especial

proteccion constitucional»:

[...] como sujetos de especial proteccion a los nifios y nifias, a las madres
cabeza de familia, a las personas en situacion de discapacidad, a la poblacion
desplazada, a los adultos mayores, y todas aquellas personas que por su
situacion de debilidad manifiesta los ubican en una posicion de desigualdad
material con respecto al resto de la poblacion; motivo por el cual considera
que la pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia directa en
la intensidad de la evaluacion del perjuicio, habida cuenta que las condiciones

de debilidad manifiesta obligan a un tratamiento preferencial en términos de



acceso a los mecanismos judiciales de proteccion de derechos, a fin de
garantizar la igualdad material a través de discriminaciones afirmativas a
favor de los grupos mencionados.™ (Sentencia T/495, 2010) (Negrilla no

perteneciente al texto original) (Cursiva no perteneciente al texto original)

El concepto de «debilidad manifiesta», como se observa, es extensible a diferentes
sujetos o grupos poblaciones, pero ademas opera dentro de distintos ambitos o
especialidades del ordenamiento juridico, por lo que es tenido en cuenta para fundamentar
decisiones, en sede de tutela, sobre cualquier tipo de asuntos donde se verifique la
existencia de esa condicion de asimetria o desigualdad evidente del actor, previo analisis de
la procedencia de la tutela y los requisitos de inmediatez y subsidiariedad, generalmente
basado en el propio estado de debilidad manifiesta, puesto que “por la situacion de especial
vulnerabilidad del accionante y el grado de afectacion de derechos considerados como de
rango fundamental es que es procedente la tutela, de alli que el medio ordinario de defensa
carezca de eficacia y el asunto sea atribuido al conocimiento del juez de tutela” (Sentencia

T/317, 2017).

Con relacion a la delimitacion conceptual del estado o condicion de debilidad
manifiesta, el asunto resulta un poco difuso, toda vez que pese a la extendida utilizacion del
concepto, especialmente en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en pocas ocasiones
esa corporacién aporta una definicion abstracta, limitandose, generalmente, a aludir a su
fundamento normativo constitucional, los sujetos que se encuentran en dicho estado o estan
sometidos a dicha condicion y las consecuencias, en terminos tutelares, a favor de estos

sujetos.



Algunas de las primeras referencias a la debilidad manifiesta en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional se encuentran las sentencias T/427 (discapacitados) y T/533
(“indigentes”) de 1992, en las cuales se hace alusion al articulo 13 de la Constitucion
Politica y los sujetos que pueden hallarse en tal situacion, pero no se explica cudl es el
contenido de dicho concepto. Esta tendencia ha sido reiterativa en los textos
jurisprudenciales, optandose por una definicion mas operatoria que sustancial, en el sentido
de identificar los sujetos que se hallan bajo tal condicidn y las consecuencias juridicas que
trae aparejada. Esta misma linea se encuentra en la C/531 del 2000 y la T/1040 de 2001,
dos de las sentencias hito en materia de estabilidad laboral reforzada de las PcD,

reconocidas, sobra decirlo, como personas en estado de debilidad manifiesta.

Al parecer, la Corte Constitucional se inclina por mantener cierta plasticidad del
concepto, con el animo de no limitar su aplicacion a casos concretos para hacerlo extensivo
a cualquier situacion que a discrecion del juez constitucional comporte dicha entidad.
Gracias a esto, se han reconocido por via de la accion de tutela los derechos de personas
que, pese a no estar calificados legalmente o reconocidos previamente como sujetos de
especial proteccidn se encuentra en una situacion de desventaja frente al ordenamiento
juridico y requieren una proteccion especial o reforzada. Con base en el pronunciamiento
hito de la Corte Constitucional en sentencia C/531 del 2000, en sentencia T/040 de 2016,
esa corporacion afirma, refiriéndose a las personas con afectaciones de salud en el marco de

su derecho al trabajo:

En ese orden de ideas, darles un trato diferente a las personas en condicion
de debilidad manifiesta por motivos de salud y a las personas calificadas como

discapacitados, desconoce los fundamentos constitucionales y, principalmente,



su relacién con los principios de igualdad y solidaridad, pues resulta
discriminatorio tratar de igual manera a una persona sana que a una enferma,

este 0 no calificada (Sentencia T/040, 2016).

En todo caso, el proposito de la Corte Constitucional no es otro que dar aplicacion a lo
preceptuado por la carta constitucional en materia de igualdad material, pues el
constituyente plasmo en el articulo 13 el propio concepto de debilidad manifiesta en su
inciso 3°, el cual, en Gltimas, como fuente de especial proteccion constitucional, esta
encaminado a desarrollar el principio de solidaridad, buscando garantizar la vida digna y
las mismas oportunidades para todos, en atencién a su condiciones diferenciadas en materia
econOmica, fisica y mental, las cuales, a su vez, pueden ser transitorias 0 permanentes. Al

respecto, la Corte Constitucional:

Frente a esta Ultima manifestacion del articulo 13, se integra la clausula
constitucional de promocién de la igualdad, la cual consiste en imponerle al
Estado un deber o una carga de proteccion en relacion con aquellas personas
que por su condicién econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en

circunstancia de debilidad manifiesta.

Para lograr el precitado mandato constitucional, se han creado y
establecido las denominadas “acciones afirmativas”, entendidas como “las
politicas o medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas 0 grupos, ya
sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o
econdmico que los afectan, bien de lograr que los miembros de un grupo

subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una



mayor representacion” (Sentencia C/458, 2015) (Negrilla no perteneciente al

texto original) (Cursiva perteneciente al texto original)

La debilidad manifiesta, ligada a la aludida «clausula constitucional de promocion de
la igualdad», mas que un parametro de clasificacion, funciona como un mecanismo de
igualacion o equiparacion juridica y material de individuos o grupos sometidos a diversos
factores de vulnerabilidad no definidos ni delimitados previamente, pues su funcionalidad
radica, segun se comprende de los pronunciamientos jurisprudenciales (aunque ellos no lo
manifiesten expresamente), en la discrecionalidad del juez constitucional y el intérprete
normativo en general para: a) identificar, sin limitaciones interpretativas o tematicas a
priori, escenarios individuales y sociales, histéricos o coyunturales, que ponen en una
situacion de desequilibrio o desventaja evidente a una persona o grupo social frente a los
demaés, vulnerando la garantia constitucional de igualdad formal y, sobre todo, material,
dentro del ordenamiento juridico; y b) aplicar, con base en la especial situacion de
vulnerabilidad identificada, un remedio juridico de naturaleza constitucional aunque este no
esté previamente determinado legal o constitucionalmente, sin obviar, por supuesto, que en
algunos casos semejantes y reiterados la Corte Constitucional ha ido trazando algunos

lineamientos para su resolucion.

La estabilidad laboral reforzada y sus destinatarios

El resultado de la aplicacion de la «clausula constitucional de promocion de la
igualdad» no es otro que el empleo de un «tratamiento diferencial positivo» (Sentencia

SU/049, 2017), conforme la obligacidn constitucional y convencional que tiene el Estado



de emprender «acciones afirmativas» a favor de los grupos y personas vulnerables. La
aplicacion de esta clausula, asi como la condicidn de debilidad manifiesta, no se restringe a
ningun dmbito juridico o experiencial, pero en lo que respecta a este trabajo, en materia
laboral, por ejemplo, surge la institucion de la estabilidad laboral reforzada, intimamente
vinculada con la debilidad manifiesta como factor de consideracion para un amparo

reforzado. La estabilidad laboral reforzada es entendida por la Corte Constitucional como:

[..] como una prerrogativa que propende por una verdadera integracion
social, ha sido objeto de numerosos desarrollos por parte de la jurisprudencia
constitucional, la legislacion interna y tratados internacionales!®!, a partir de los
cuales esta Corporacion ha terminado por definirla como el derecho del que
gozan todas las personas que se encuentran bajo una especial condicion de
vulnerabilidad, a no ser desvinculadas de sus puestos de trabajo por
razones relacionadas con su especial situacion, a menos que se cuente con
la autorizacion de la autoridad del trabajo correspondiente. Ello, de
manera que se verifiquen las razones del despido y se corrobore que éstas
no estan relacionadas con argumentos discriminadores (Sentencia T/442,

2017) (Negrilla no perteneciente al texto original).

En términos generales, el fundamento juridico de la estabilidad laboral (ocupacional)
reforzada se halla en la propia Constitucion Politica, e incluso la Corporacién Superior se
refiere a ella como un derecho fundamental en algunas sentencias como la T/320 de 2016 y
la SU/049 de 2017, aunque, en algunas otras, como la T/1040 de 2001 y la T/689 de 2004
se manifieste que “esta garantia de estabilidad laboral no implica, por si sola, un derecho

constitucional fundamental a permanecer en un puesto de trabajo determinado” o “en



principio no existe un derecho fundamental a la estabilidad laboral”, es decir, no existe un
derecho fundamental a estar vinculado a un trabajo, a menos que concurran algunas
situaciones excepcionales. De lo que no cabe duda es del caracter constitucional de la

estabilidad laboral reforzada, pues como lo sintetiza la Corte Constitucional:

El derecho a la estabilidad ocupacional reforzada no tiene un rango
puramente legal sino que se funda razonablemente y de forma directa en
diversas disposiciones de la Constitucion Politica: en el derecho a “la
estabilidad en el empleo” (CP art 53); en el derecho de todas las personas
que “se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta” a ser
protegidas “especialmente” con miras a promover las condiciones que hagan
posible una igualdad “real y efectiva” (CP arts. 13 y 93);% en que el derecho al
trabajo “en todas sus modalidades” tiene especial proteccion del Estado y debe
estar rodeado de “condiciones dignas y justas” (CP art 25); en el deber que
tiene el Estado de adelantar una politica de “integracién social” a favor de
aquellos que pueden considerarse “disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos”
(CP art 47);®len el derecho fundamental a gozar de un minimo vital, entendido
como la posibilidad efectiva de satisfacer necesidades humanas basicas como la
alimentacion, el vestido, el aseo, la vivienda, la educacion y la salud (CP arts. 1,
53,93 y 94); en el deber de todos de “obrar conforme al principio de
solidaridad social” (CP arts. 1, 48 y 95).[%! (Sentencia SU/049, 2017) (Cursivas

pertenecientes al texto original) (Negrillas no pertenecientes al texto original).


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU049-17.htm#_ftn61
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU049-17.htm#_ftn62
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU049-17.htm#_ftn63
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU049-17.htm#_ftn64

Bajo este marco normativo superior, se consolida una institucion con cierta tradicion
en materia de proteccion de la estabilidad en empleo, la cual, como afirma la Corporacion

Superior, comprende:

“(i) el derecho a permanecer en el empleo; (ii) no ser despedido por causa
de la situacion de vulnerabilidad; (iii) permanecer en el empleo hasta que se
requiera y hasta tanto no se configure una causal objetiva que obligue la
terminacion del vinculo; y (iv) que la correspondiente autoridad laboral
autorice el despido o la terminacion del contrato, con fundamento en la previa
verificacion de la ocurrencia de la causal que se alega para finiquitar el
contrato laboral, so pena de que el despido se considere ineficaz” 2! (Sentencia

T/442, 2017) (Cursiva perteneciente al texto original).

Ahora bien, dicho amparo favorece no sélo a otros actores predefinidos como los

aforados sindicales, las trabajadoras gestantes o las PcD, sino que cualquier persona,

hallandose en un situacién de debilidad manifiesta, puede rogar la proteccion especial

constitucional frente a sus estabilidad laboral, incluso aunque esa condicién de
vulnerabilidad sea transitoria o variable (Sentencia SU/049, 2017), aunque, con
anterioridad a esta sentencia unificadora, en sentencia T/040 de 2016, la misma Corte
Constitucional habia limitado la estabilidad laboral reforzada a (i) mujeres embarazadas;
(ii) personas con discapacidad o en condicion de debilidad manifiesta por motivos de
salud; (iii) aforados sindicales; y (iv) madres cabeza de familia, todos casos recurrentes en
la jurisprudencia de dicha corporacion. Pero la limitacion del estado de debilidad manifiesta
a motivos de salud (usual en fallos de tutela como T/405 de 2015, T/691 de 2015, T/141 de

2016), es una posicion desautorizada en la sentencia unificadora referenciada, la cual al


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-442-17.htm#_ftn21

respecto expresa, literalmente, que el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada se
funda “en el derecho de todas las personas que “se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta” a ser protegidas “especialmente” con miras a promover las

condiciones que hagan posible una igualdad “real y efectiva”.

Sin embargo, una nueva sentencia unificadora sobre la materia, la SU/040 de 2018,
antes que clarificar el panorama tutelar en términos de cobertura y destinatarios de la
estabilidad laboral reforzada, lo enrarece, pues, pese a citar consideraciones suyas en las
que diferencia mediante conectores disyuntivos las personas en estado de debilidad

manifiesta de las PcD, enfermos, mujeres embarazadas, etcétera:

El concepto de “estabilidad laboral reforzada” se ha aplicado en situaciones
[...] han sido despedidas o sus contratos no han sido renovados, en claro
desconocimiento de las obligaciones constitucionales y de ley, para con las
mujeres embarazadas, trabajadores aforados, personas discapacitadas u otras

personas en estado debilidad manifiesta.

En tercer lugar la estabilidad laboral reforzada se aplica “frente a cualquier
modalidad de contrato y con independencia del origen de la enfermedad,
discapacidad o estado de debilidad manifiesta del accionante. (Sentencia

SU/040, 2018)

En otros apartes de sus consideraciones y citas, sugiere la reduccion del estado de

debilidad manifiesta al estricto ambito de la salud, realizando afirmaciones tales como:



(i) En primer lugar, en dicha sentencia se sefiala que existe el derecho a la
estabilidad laboral reforzada “siempre que el sujeto sufra de una condicién
médica que limite una funcion propia del contexto en que se desenvuelve,
de acuerdo con la edad, el sexo o factores sociales y culturales”. Luego de
analizar varias providencias[54] en las que los accionantes,
personas incapacitadas o con una discapacidad o problema de salud que
disminuia su posibilidad fisica de trabajar, alegaban haber sido despedidos sin
autorizacion del inspector de trabajo, la Corte consider6 que “con
independencia de la denominacidn, si el trabajador se encuentra en un periodo
de incapacidad transitoria o permanente, sufre de una discapacidad o en razon
de sus condiciones de salud se encuentra un estado de debilidad manifiesta,
existira el derecho a la estabilidad laboral reforzada” (Sentencia SU/040, 2018)

(Negrilla no perteneciente al texto original).

En todo caso, desde una lectura hermenéutica de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, se tiene por criterio unificado el sentado en la sentencia SU/049 de 2017, en
tanto, esta sentencia, ademas de tener como objetivo la unificacidn de criterios en torno
a los sujetos pasibles de la estabilidad laboral reforzada tomando distancia de la
postura restrictiva de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, a diferencia de
la SU/040 de 2018, concentrada en la unificacion de criterios alrededor del vinculo
contractual o laboral que da origen a la estabilidad laboral reforzada, es la mas
armonizada con la Constitucién Politica, su catalogo de derechos y principios
axiomaticos, como el pro hominem y pro operario. Sumado a lo anterior, en otras

sentencias de la misma corporacion, se reconoce la estabilidad laboral reforzada a personas


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU040-18.htm#_ftn54

distintas a las referidas hasta ahora, como los prepensionados, a quienes la Corte
Constitucional reconoce dicho beneficio, aclarando que su origen es supralegal, es decir,

constitucional:

Sin embargo, las medidas de proteccion consagradas en la 790 de 2002,
para este grupo de personas, por ser de origen supralegal, se deben extender
a todos los grupos tradicionalmente discriminados, con base en lo dispuesto
por el articulo 13 Superior, cuando quiera que el ejercicio de los derechos
fundamentales de estos sujetos de especial proteccion constitucional
puedan llegar a verse conculcados (Sentencia T/824, 2014) (Negrilla no

perteneciente al texto original).

De modo que, insistiendo en su rango superior, dicha institucion de la estabilidad
laboral reforzada, cuando se soporta en el estado de debilidad manifiesta, no debe, a priori,
delimitar taxativamente sus destinatarios, suplantando la discrecionalidad del juez
constitucional para identificar la condicion de desigualdad material del actor y elegir el
mejor remedio constitucional y legal para cesar la vulneracion a los derechos

fundamentales.

Otro argumento que fundamenta la postura amplificadora de la cobertura de la Corte
Constitucional también la encontramos en las sentencias unificadoras aludidas atras, con
relacion a la aplicacion de la estabilidad laboral reforzada sobre vinculos juridicos distintos
a la relacion laboral que emana estrictamente del contrato de trabajo, puesto que dicha

prerrogativa se extiende, segun esa jurisprudencia, a los contratos divergentes, como el de



prestacion de servicio, razén por la cual acufia el término de «estabilidad ocupacional

reforzada». En la sentencia SU/049 de 2017 encontramos:

En nuestro medio juridico, la locucion ‘laboral’ se asocia
legislativamente a las relaciones de trabajo dependiente, caracterizadas por
la prestacion de servicios personales bajo subordinacion jerarquica. No
obstante, esta Corte ha sefialado que el derecho a la estabilidad laboral
reforzada aplica no solo a quienes tienen un vinculo de trabajo
dependiente estrictamente subordinado y sujeto al derecho laboral, sino
también a quienes estan insertos en relaciones ocupacionales
divergentes, originadas por ejemplo en un contrato de prestacion de
servicios 0 en un contrato de aprendizaje. En efecto, desde la sentencia T-
1210 de 2008 la Corte ha sostenido que “atin en el seno del contrato de
prestacion de servicios, puede predicarse ciertas garantias de la que gozan
las relaciones laborales, al cobrar importancia los principios de estabilidad
laboral a ciertos sujetos”.[* Luego esta posicion se ha reiterado en distintas
ocasiones, como por ejemplo en las sentencias T-490 de 2010, T-988 de
2012, T-144 de 20147 y T-310 de 20151, (Sentencia SU/049, 2017).

Negrilla no perteneciente al texto original).

Aplicacion de la estabilidad laboral reforzada en PcD y otros: la ley 361 de 1997.

Visto todo lo anterior, parece razonable concluir que la postura mas reciente de la

Corte Constitucional respecto a la cobertura de la estabilidad laboral reforzada, en las dos



ultimas sentencias unificadoras sobre la materia, es claramente hacer extensiva la
aplicacion de esa garantia ocupacional a todas las personas que se hallen bajo un estado de
debilidad manifiesta, sin que ello impida que la propia corporacion establezca unas reglas
de aplicacion, como lo ha venido haciendo en el caso de las mujeres embarazadas o

aquellos que se encuentren en estado de debilidad manifiesta por motivos de salud.

Estas reglas especificas y diferenciadas de aplicacion del remedio constitucional a las
desvinculaciones que comprometan los derechos fundamentales y la estabilidad laboral de
los trabajadores especialmente protegidos, en algunos casos, se acompafian de la
interpretacion de las normas legales que regulan la materia. Tratdndose de las PcD, existe
una norma que ha sido objeto de multiples debates entre los diferentes operadores juridicos,
la ley 361 de 1997, en especial su articulo 26, cuyos alcances normativos fueron motivo de
controversias entre la Corte Constitucional y la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia. El texto legal, modificado por el articulo 137 del Decreto 19 de 2012 es el

siguiente:

Articulo 26. No discriminacion a persona en situacion de discapacidad.

<1>

En ningln caso la limitacién <discapacidad> =~ de una persona, podra ser

motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha Hmitacién

<1>

<discapacidad>""" sea claramente demostrada como incompatible e

insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna persona

<1>

Hmitada <en situacion de discapacidad>""" podréa ser despedida o su contrato

<1>,

terminado por razén de su Hmitacion <discapacidad>"""salvo que medie

autorizacion de la oficina de Trabajo.



No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de
su }imitacién <discapacidad><""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 demés prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del
Trabajo y demés normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o

aclaren. (Ley 361, 1997, art. 26).

La sentencias hito sobre la materia y sus problemas juridicos

Los dos problemas juridicos suscitados por el articulo citado que han sido objeto de
divergencia entre las altas cortes, pueden sintetizarse asi, con base en las dos sentencias
hitos que la Corte Constitucional profirié a principios de primera década del siglo XXI, la

sentencia C/531 de 2000 y la T/1040 de 2010:

i) ¢La indemnizacion a favor del trabajador discapacitado satisface las
obligaciones constitucionales y legales que tiene el empleador frente a aquel cunado
decida terminar unilateralmente el contrato de trabajo sin justa causa? ¢Este despido

puede realizarse sin autorizacion del Ministerio del Trabajo?

La sentencia C/531 de 2000 resuelve la exequibilidad del inciso primero y segundo del
articulo 26 de la ley 361 de 1997, manifestando que, respecto al segundo inciso,
consagratorio de la indemnizacién de 180 dias de salario a favor del trabajador despedido
en razén de su discapacidad, esta sancion de orden pecuniario es afin al ordenamiento

constitucional y legal, pero de ningiin modo satisface la obligacion patronal, dentro del



marco constitucional, de solicitar autorizacion al Ministerio de Trabajo para terminar
el vinculo de un trabajador discapacitado. En consecuencia, el despido efectuado sin
dicha autorizacion esté viciado de nulidad, procediendo en consecuencia el reintegro
del trabajador, para quien esta habilitada la via tutelar en vista de su debilidad manifiesta

como especial sujeto de proteccion constitucional.

Dentro de las consideraciones de la Corte Constitucional, como observa esa
corporacion en la sentencia T/1040 de 2001 posterior, cabe rescatar dos conclusiones

importantes, las cuales fueron sugeridas ya en parrafos precedentes:

1) que el derecho a la estabilidad laboral reforzada a las personas con
discapacidades tiene un &mbito constitucional propio cuya proteccion no
esta supeditada a un desarrollo legal previo y; 2) que constitucionalmente,
dicho &mbito de proteccion va mas alla del mecanismo de proteccion
laboral imperfecta al que estan sujetos la generalidad de los
trabajadores (Sentencia T/1040, 2001). (Negrilla no perteneciente al texto

original).

i) ¢ Las personas que no estén calificadas o identificadas como discapacitadas,
pero que sufran una situacion de debilidad manifiesta con motivo de su estado de
salud al momento de la terminacion del vinculo laboral por parte del empleador, son
pasibles de la estabilidad laboral reforzada en los términos del articulo 26 de la ley
361 de 19977 ¢ Existe una presuncion de discriminacion en favor de los discapacitados

y personas enfermas cuando son despedidos por su empleador?



La sentencia T/1040 de 2001, por su parte, considera que la proteccion de estabilidad
laboral reforzada no opera Unicamente a favor de los discapacitados, pues este amparo
reforzado debe acudir también a la salvaguarda de aquellas personas que, sin ser
discapacitadas ni estar calificadas como tales, se encuentren en un estado de debilidad
manifiesta cuando sus afectaciones de salud le impidan desempefiar la prestacion

personal objeto del vinculo laboral:

La falta de interés de la empresa por atender los particulares
requerimientos de salud de la demandante, pese al conocimiento que tenia
de su estado llevan a esta Corporacion a la conclusion de que el despido se
efectu6 como consecuencia de que la empresa no quiso asumir correctamente el
deber de reubicar y capacitar a la demandante en un puesto de trabajo con
funciones aptas para su condicion de salud y prefirio terminarle
unilateralmente su contrato de trabajo, abusando de una facultad legal para

legitimar su conducta omisiva.

Esta Corporacion no puede convalidar dicha conducta, so pretexto de
garantizar la facultad del empleador para despedir sin justa causa a sus
empleados. La proteccion constitucional de los derechos subjetivos —en este
caso el del despido- esté limitada por la proscripcion del abuso de los
derechos de las demés personas —en este caso se trata del derecho a un
trabajo en condiciones dignas y a la proteccion de los disminuidos fisicos.
(221 in embargo, la Corte tampoco desconoce que las condiciones de salud de

los empleados no les confieren el derecho a permanecer inamovibles en un



puesto fijo de trabajo (Sentencia T/1040 de 2001) (Negrilla no perteneciente al

texto original).

Por otra parte, esta providencia también pone el acento en una de las cuestiones
medulares del debate entre las altas cortes: la presuncion de discriminacion en los eventos
de despidos de personas discapacitadas (y por extension, de aquellas con afectaciones de

salud que impidan o dificulten su desempefio laboral). Al respecto la corporacion sefala:

Con todo, la facultad del empleador de terminar unilateralmente los
contratos de trabajo sin justa causa lo exime de la obligacion de motivar su
decision. Esta circunstancia dificulta probar el motivo del despido. Por
supuesto, en aquellos casos en que éste sea consecuencia de una disminucion de
su capacidad fisica, no es de esperarse que el trabajador se encuentre en
capacidad de probarlo. Sin embargo, su sola afirmacion tampoco resulta
suficiente para llegar a la conclusion de que el despido ha sido motivado con

ocasion de la condicion individual objeto de especial proteccion.

En estos casos, por lo tanto, opera una presuncion a favor del
trabajador, que, en todo caso, no lo exime de la carga de allegar una
prueba sumaria, que le proporcione al juez los suficientes elementos de
juicio para concluir que el despido se efectué por razon de la condicion de
especial proteccion (Sentencia T/1040 de 2001) (Negrilla no perteneciente al

texto original).

En sintesis, desde aquellas providencias, la Corte Constitucional sostuvo una postura

generosa en favor de los discapacitados y las personas con afecciones de salud que



impidieran o dificultaran el desarrollo de sus actividades labores, sin oponer mayores trabas
a estas Ultimas para acceder a la estabilidad laboral reforzada, como a continuacion se
muestra que si lo hizo la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. En altimas, se
considero nulo el despido de personas incapacitadas y afectadas en su salud en “razén
de su limitacion” sin autorizacion del Ministerio de Trabajo. Por otra parte, la
presuncién de discriminacion con base en el articulo 26 de la ley 361 de 1997,
estudiada bajo la misma ldgica, cobijé a ambos grupos, lo cual también enfrenté a las
Cortes, hasta que, finalmente, en 2018, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
abandono la linea jurisprudencial que sostuvo hasta entonces, en la que afirmaba la

inexistencia de una presuncion de discriminacion fundamentada en el articulo comentado.

La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia frente a la ley 361 de 1997

Calificacion de incapacidad / Debilidad manifiesta

Durante muchos afios, ambas Cortes han lineas jurisprudenciales incompatibles respecto a
la estabilidad laboral reforzada en personas con afecciones de salud que fueron
desvinculadas de sus puestos de trabajo o relaciones contractuales divergentes. Para la
Corte Constitucional, inclinada a la amplificacion de derechos constitucionales a favor de
los sujetos de especial proteccion, la debilidad manifiesta por motivos de salud no requiere
de calificacion legal y previa de la incapacidad laboral, mientras la Corte Suprema de
Justicia en su Sala Laboral si exigio la acreditacion de una incapacidad moderada, es decir,

igual o superior al 15% para que el actor fuera pasible del amparo reforzado.

Sala Laboral - Corte Suprema de Justicia | Corte Constitucional




Sentencias anteriores a las sentencias de

unificacion de la Corte Constitucional:

NUmero de Radicacion: 32532 de 2008
NUmero de Radicacion: 35606 de 2009
Ndmero de Radicacion: 38992 de 2010
Ndmero de Radicacion: 36115 de 2010

NuUmero de Radicacion: 39207 de 2012

Sentencias posteriores a las sentencias de

unificacion de la Corte Constitucional:

NuUmero de Providencia: SL/3545 de 2018
NuUmero de Providencia: SL/3521 de 2018
NuUmero de Providencia: SL/3334 de 2018

NUmero de Providencia: SL/3099 de 2018

Sentencias hito:

Sentencia C/531 de 2000

Sentencia T/1040 de 2001

Sentencias recientes:

Sentencia T/597 de 2014

Sentencia T/405 de 2015

Sentencia T/691 de 2015

Sentencia T/594 de 2015

Sentencia T/351 de 2015

Sentencia T/106 de 2015

Sentencia T/057 de 2016

Sentencia T/141 de 2016

Sentencia T/251 de 2016

Sentencias de Unificacion:

Sentencia SU/049 de 2017

Sentencia SU/040 de 2018




Este cuadro recoge algunas de las sentencias que demarcan las lineas jurisprudenciales
desarrolladas por ambas Cortes respecto a la estabilidad laboral reforzada en personas no
discapacitadas pero con afectaciones de salud. Los argumentos esbozados por la Corte
Constitucional ya han sido expuestos aqui cuando se trataron las sentencias hito y
unificadoras dentro del cuadro. Por su parte, la postura de la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, se expone en los siguientes argumentos:

Es claro entonces que la precipitada Ley (se refiere a la ley 361 de 1997)
se ocupa esencialmente del amparo de las personas con los grados de
limitacion 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

Ahora, como la ley examinada no determina los extremos en que se
encuentra la limitacion 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 (Rad. 32532, 2008) (Negrilla

no perteneciente al texto original).

Con base en esta interpretacion estrictamente legal, la Corte Suprema de Justicia en su
Sala Laboral desconocié sisteméaticamente la posibilidad, a aquellas personas sometidas a
un estado de debilidad manifiesta por cuestiones de salud, de acceder a la estabilidad
laboral reforzada, la cual tiene fundamento, segln los primeros pronunciamientos de la
Corte Constitucional, no en un instrumento legal, sino en la propia Constitucién Politica,
razon por la cual su aplicacion e interpretacion reboza cualquier lectura del ordenamiento
que desconozca los derechos fundamentales y la proteccion especial a los sujetos 0 grupos
vulnerables y en estado de debilidad manifiesta. La propia Corte Constitucional,
considerando que el asunto es de indole constitucional, en sentencia SU/049 de 2017, se
arrogo la facultad de unificar criterios sobre la materia, con base en la potestad que la
propia carta politica le confia de guardar la integridad y supremacia de la Constitucion (Art.
241, C.P.), indicando que la “estabilidad ocupacional reforzada es un derecho
constitucional, y por tanto esta Corporacion en su calidad de 6rgano de cierre en la

materia tiene competencia para unificar la interpretacion correspondiente, cuando haya



criterios dispares en la jurisprudencia nacional”. Sin embargo, en recientes providencias
de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, posteriores a las sentencias de
unificacion del 6rgano de cierre constitucional como aparecen en el cuadro, se observa la
preservacion de dichos criterios legales sobre la calificacion legal de la incapacidad,
haciendo caso omiso al llamamiento de la Corte Constitucional, sin oponer nuevos
argumentos que permitan inferir al menos que actda bajo la excepcion de constitucionalidad

para garantizar la supremacia de la Constitucion.

De este modo la Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral sigue desconociendo los
derechos constitucionales a favor de las personas que, sin estar previa y legalmente
calificadas como discapacitados, i) padecen una afectacion de salud permanente o
transitoria, ii) que les impide desarrollar sus actividades laborales iii) y de la cual esta
enterado el empleador al momento del despido, segun las reglas de aplicacion de la
estabilidad laboral reforzada recogidas por la SU/040 de 2018 y ya aplicadas en las
sentencias T/461 de 2015, T/878 de 2014 y T/674 de 2014. Por supuesto que al requerir una
calificacion legal de su incapacidad laboral igual o superior 15% (moderada), se desconoce
la posible situacion de debilidad manifiesta del trabajador con afecciones de salud, lo cual a
su vez le impide gozar de la presuncién de discriminacion que consagra el articulo 26 de la
ley 361 de 1997, en su momento también desconocida por esa misma Sala, como se

observa en las sentencias SL36115 y SL35794 de 2010:

Pero no figura consagrada en esa preceptiva legal una presuncion,
entendida como el razonamiento légico que hace el legislador —con el fin de

darle estabilidad a las relaciones de orden social, familiar y patrimonial- de



tener por demostrado o por probable un hecho a partir de otro cuya evidencia

probatoria no se discute.

Su redaccién no da margen para concluir el establecimiento de una
presuncion, ya legal, susceptible de ser desvirtuada, ora de derecho, que no

admite la posibilidad de ser desmoronada.

No contiene esa norma una inferencia logica del legislador en el que a

b9 bR 1Y

partir de un hecho antecedente “se entienda”, “se repute”, “se presuma’ otro
hecho, en el sentido de tener por probado o por probable este tltimo (Sentencia

SL/36115, 2010) (Negrilla no perteneciente al texto original).

Esta postura sostenida otrora por la Corte Suprema de Justicia varié radicalmente con
la sentencia SL/1360 de 2018, en la que la Sala Laboral de esa corporacion reconocio la
existencia de la presuncion de discriminacion a favor de los discapacitados al momento de
extincion del vinculo laboral por parte del empleador, haciendo, entre otras, las siguientes

reflexiones, esgrimidas también en las sentencias SL/3510, SL/3520 y SL/3255 de 2018:

(@) La prohibicion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 pesa sobre los
despidos motivados en razones discriminatorias, lo que significa que la

extincion del vinculo laboral soportada en una justa causa legal es legitima.

(b) A pesar de lo anterior, si, en el juicio laboral, el trabajador demuestra
su situacion de discapacidad, el despido se presume discriminatorio, lo que
impone al empleador la carga de demostrar las justas causas alegadas, so

pena de que el acto se declare ineficaz y se ordene el reintegro del



trabajador, junto con el pago de los salarios y prestaciones insolutos, y la

sancion de 180 dias de salario.

(c) La autorizacién del ministerio del ramo se impone cuando la
discapacidad sea un obstaculo insuperable para laborar, es decir, cuando el
contrato de trabajo pierda su razén de ser por imposibilidad de prestar el
servicio. En este caso el funcionario gubernamental debe validar que el
empleador haya agotado diligentemente las etapas de rehabilitacion integral,
readaptacion, reinsercion y reubicacion laboral de los trabajadores con
discapacidad. La omision de esta obligacion implica la ineficacia del
despido, més el pago de los salarios, prestaciones y sanciones atras

transcritas (Sentencia SL/1360, 2010).

Esta nueva postura, sin duda, no sélo es méas acorde con las sostenidas por la Corte
Constitucional, sino que profundiza, armonizando su interpretacion con la propia carta
politica, en el alcance normativo de la presuncion de discriminacion de la ley 361 de 1997,
ofreciendo una interpretacion mas integral y hermenéutica de la norma, a diferencia del
actual tratamiento que recibe por parte de la Sala Laboral el tema de estabilidad laboral
reforzada en personas no discapacitadas pero con afectaciones de salud, en los términos de

la SU/049 de 2017 y la SU/040 de 2018.

Conclusiones sobre la jurisprudencia analizada

El recorrido por esta jurisprudencia desarrollada la Corte Suprema de Justicia 'y la

Corte Constitucional, permite concluir algunas ideas entorno a la actual proteccion



reforzada en materia laboral que reciben las PcD y otros grupos que se encuentran en

estado debilidad manifiesta, especialmente al término o fenecimiento del vinculo laboral:

a) La debilidad manifiesta como concepto plasmado en la Constitucion Politica y
desarrollado por la Corte Constitucional, pese a no estar definido en la carta politica ni en la
jurisprudencia de esa corporacion, se refiere a una situacion de desigualdad material de
ciertas personas o0 grupos sociales, etarios, étnicos, etcétera, frente al ordenamiento juridico,
lo cual les convierte en sujetos de especial proteccién constitucional (sin que preexista una
condicidn particular), y a favor de los cuales conviene materializar, mediante una
diferenciacion positiva traducida en acciones afirmativas y ajustes razonables, los
principios y axiomas constitucionales de la igualdad, la solidaridad, la dignidad humana. La
debilidad manifiesta es un concepto, si se quiere, abierto, puesto que no se limita a un
campo determinado de la experiencia o el ordenamiento juridico, ni tampoco esta dirigido a
un numero determinado de personas cuyas caracteristicas o condiciones sean definidas
previamente, como si ocurre con ciertos grupos como los étnicos, sindicales, los menores
de edad, las PcD, a los cuales la propia Constitucion Politica reconoce a priori como sujetos
de especial proteccion. Esta plasticidad del concepto le otorga protagonismo al juez
constitucional y al intérprete normativo para identificar las situaciones de vulnerabilidad y
decantarse por el remedio constitucional méas idéneo para cesar o mitigar dicha situacién

conculcadora de derechos.

b) En materia laboral, como parte del derecho al trabajo, la Constitucion Politica
contempla la estabilidad laboral en todos los momentos o etapas del vinculo laboral y a
favor de todas las personas. No obstante, los sujetos de especial proteccion constitucional,

bien reconocidos por la propia carta politica o la jurisprudencia, ora aquellos en situacion



de debilidad manifiesta, gozan de una estabilidad laboral reforzada que, al momento de
terminacion del vinculo laboral por parte del empleador, se activa para garantizar un
amparo especial que se compadezca con su particular vulnerabilidad. Aunque algunas
sentencias de la Corte Constitucional reducen el espectro de cobertura de la estabilidad
laboral reforzada en estos términos a ciertos grupos o personas, la propia Corte
Constitucional, en sentencias de unificacion reciente, permite concluir que, bajo la figura
“abierta” de la debilidad manifiesta, todas las personas tienen derecho a acceder a esta
prerrogativa constitucional (la estabilidad laboral reforzada), siempre que se acredite su
condicidn de indefension o vulnerabilidad, pues la fuente normativa de la estabilidad
laboral reforzada es la propia norma superior y no depende desarrollos previos de orden

legal.

c) La garantia de estabilidad reforzada opera de distintas maneras de acuerdo con el
grupo o poblacion destinatario del amparo constitucional, estableciéndose por la via
jurisprudencial o legal algunas reglas de cuya observacion depende el éxito de la proteccion
especial. No obstante, estas reglas, jurisprudenciales o legales, han estado sometidas a
diferentes interpretaciones al interior de la Corte Constitucional y también han generado
disputas entre esta corporacion y otros 6rganos de cierre de la administracién de justicia.
Para el caso concreto de las PcD, sujetos de especial proteccion constitucional, la
estabilidad laboral reforzada al momento de terminacion del vinculo laboral esta
desarrollada por la ley 361 de 1997, en especial por su articulo 26. La Corte Constitucional,
por su parte, ha mantenido una posicion generosa y permisiva en materia de cobertura y
alcance de los derechos que en esta norma se consagran a favor de las PcD, haciéndolos

extensivos, conforme a reglas especiales recogidas por la SU/040 de 2018, a las personas



que sin ser discapacitadas padezcan afecciones (permanente o transitorias) de salud que
impidan desempefiar su trabajo, y se podria decir que a cualquier persona en estado de

debilidad manifiesta, conforme lo explicado atrés.

d) Por su parte, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha negado esta
posibilidad a las personas que no son discapacitadas, considerando, incluso después de la
sentencia unificadora SU/049 de 2017, en la que la Corte Constitucional se arroga la
competencia para decidir definitivamente el tema y unificar criterios, que para acceder a la
estabilidad laboral reforzada la persona debe acreditar una calificacion de invalidez igual o
superior al 15% conforme la normativa legal vigente, haciendo una interpretacion
“integral” de la ley 361 de 1991 y el ordenamiento juridico. Sin embargo, la Corte Suprema
de Justicia no hace esta interpretacion desde la supremacia de la Constitucion Politica, es
decir, atendiendo los principios y axiomas superiores que mandan a la materializacion de la

igualdad material, real y efectiva, y la solidaridad social.

e) Con relacion a la presuncién de discriminacion contemplada en el articulo 26 de la
ley 361 de 1997 a favor de los discapacitados, la Corte Constitucional desde muy temprano
(C/531 de 2000, T1040 de 2001), advirtio que la indemnizacion que ese articulo consagra a
cargo del empleador que de por terminado el vinculo laboral de una persona discapacitada,
no garantiza las responsabilidades constitucionales a las que esta obligado, pues para
despedir a un trabajador en esas condiciones debe solicitar autorizacion previa a la Oficina
(Ministerio del Trabajo). De este modo, surge una presuncion de discriminacion a favor del
trabajador discapacitado, pues el empleador debe fundar la decision de despido al

Ministerio del Trabajo, so pena de declararse nula la terminacion del vinculo laboral. Sobre



este punto, la Corte Constitucional no ha sido muy clara al momento de delimitar el alcance

de dicha presuncion.

f) La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por su parte, sostuvo hasta 2018 la
inexistencia de la presuncién de discriminacién a favor del trabajador discapacitado con
base en la ley precitada. Sin embargo, mediante sentencia SL/1036 de 2018, abandono este
criterio para decantarse por la existencia de una presuncién de discriminacién en los casos
en que no se alegue una causal justa de terminacion del contrato por parte del empleador.
Es decir, todas las justas causas no requieren la autorizacion previa del Ministerio del
Trabajo, pues la estabilidad laboral reforzada ofrecida por le articulo 26 aludido, s6lo opera
cuando se produzca la desvinculaciéon “debido a la limitacion” de la persona, evento el cual
se traslada la carga de la prueba en contra del empleador, quien debe demostrar que la
terminacion del contrato no obedece a la condicion de discapacidad del trabajador. La
presuncién de discriminacion asi entendida por la Corte Suprema de Justicia, no obstante,
no opera a favor de las personas cuya afectacion de salud no esté calificada legalmente
como se explico arriba, lo cual restringe los derechos de personas bajo estados de debilidad

manifiesta.

g) En Colombia, entonces, desde una postura constitucionalista, cabe concluir que la
presuncién de discriminacion a favor de los discapacitados es extensible a las personas con
afectaciones de salud que impidan su desempefio laboral, siempre que se observen las
reglas de la SU/040 de 2018. Esta presuncién de discriminacion opera exclusivamente
cuando no se alegue una justa causa de despido por parte del empleador, lo cual traslada la
carga de la prueba a este ultimo, quien debe demostrar que solicit6 autorizacion del

Ministerio del Trabajo para realizar el despido y fue imposible la reubicacion del trabajador



o la reasignacion de funciones (caso en el cual debera pagar la indemnizacién de 180 dias a
favor del trabajador), o que estaba amparado para hacerlo por una causal objetiva de

despido justificado.

Bajo este escenario jurisprudencial, a partir del cual es posible identificar diferente
situaciones y criterios de resolucion e interpretacion juridica, conviene adentrarse pues de
una buena vez en el procedimiento administrativo para la terminacion del contrato de las
PcD, conforme el objetivo general de este trabajo, pues es claro que sin este repaso
jurisprudencial es imposible comprender cuéles son las situaciones que se pueden presentar
en caso de despido de una PcD con ocasion de su “ineptitud laboral” y coémo deben

resolverse de acuerdo a las leyes, la Constitucion y la jurisprudencia.



CAPITULO 111

Procedimiento administrativo para el despido de las PcD por ineptitud en el

desempefio de sus labores

Aproximacion a la causal 13 del literal a) del articulo 62 del Codigo Sustantivo de

Trabajo.

En consonancia con la pregunta problematizadora que orienta este trabajo es oportuno
abordar concretamente la causal nimero 13 del articulo 62 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, antes numeral 1 del articulo 63, reformado por el articulo 70. del Decreto 2351 de
1965, la cual consagra, en su literalidad, como justa causa de despido del trabajador con
preaviso, la ineptitud del trabajador para prestar el servicio convenido. De acuerdo con la
jurisprudencia analizada para esta investigacion, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sus mas recientes pronunciamientos, sin desconocer la existencia de una
presuncién de discriminacién a favor de las PcD, argumenta que mientras se alegue una
justa causa de despido por parte del empleador, no se requiere una autorizacion del
Inspector de Trabajo para proceder a la terminacién del contrato de estas personas, quienes
son sujeto de especial proteccion constitucional. Sin embargo, en vista de que esta causal
esta intrinsecamente relacionada con la capacidad laboral de las PcD, es necesario plantear
una reflexion en torno a esta causal, para identificar si se trata de una justa causa en los
términos formulados por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, lo cual eximiria al
empleador de requerir autorizacion al Ministerio de Trabajo para proceder al despido

definitivo del trabajador discapacitado.



El Cddigo Sustantivo de Trabajo dispone dos formas generales de terminar el contrato
al trabajador: con justa causa y sin ella. En caso de inexistencia de una justa causa, de
acuerdo con la modalidad del contrato o vinculo laboral, se tendra en cuenta lo dispuesto
por el articulo 64 del Cddigo Sustantivo de Trabajo, modificado a su vez por el articulo 28
ley 789 de 2002. Por el contrario, en el evento de invocarse una justa causa comprobada, el
empleador podré finiquitar la relacion laboral conforme los articulos 62 de la codificacion
laboral. Bajo las 8 primeras causales del articulo 62, literal a), no es necesario preavisar al
trabajador de la terminaciéon de su contrato de trabajo, mientras que, tratdndose de las
causales 9 a 15 del literal a) del articulo 62, es requisito sine qua non preavisar el empleado
de la terminacién de su contrato. Asi las cosas, las causales de terminacion del vinculo
laboral con justa causa sin preaviso del articulo 62, literal a), son, por asi decirlo, causales
objetivas, pues su verificacion y comprobacion no requieren de una valoracion del hecho
configurador de la causal esgrimida. Para entrar en detalle, se reproduce el texto legal

comentado:

Articulo 62. Terminacién del contrato por justa causa. Son justas

causas para dar por terminado unilateralmente, el contrato de trabajo:

A - Por parte del patrono:

1. El haber sufrido engafio por parte del trabajador, mediante la

presentacion de certificados falsos para su admision;

2. Todo acto de violencia, injuria, malos tratamientos o grave indisciplina,
en que incurra el trabajador durante sus labores, contra el patrono, los

miembros de su familia, el personal directivo o los compafieros de trabajo;



3. Todo acto grave de violencia, injurias 0 malos tratamientos en que
incurra el trabajador, fuera del servicio, en contra del patrono, de los miembros
de su familia o de sus representantes y socios, o jefes de taller, vigilantes o

celadores.

4. Todo dafio material causado intencionalmente a los edificios, obras,
maquinarias y materias primas, instrumentos y demas objetos relacionados con
el trabajo, y toda grave negligencia que ponga en peligro la seguridad de las

personas o de las cosas.

5. Todo acto inmoral o delictuoso que el trabajador cometa en el taller,
establecimiento o lugar de trabajo cuando sea debidamente comprobado ante

autoridad competente;

6. El que el trabajador revele los secretos técnicos o comerciales o dé a

conocer asuntos de caracter reservado, con perjuicio de la empresa;

7. La detencion preventiva del trabajador, por méas de treinta (30) dias, a
menos que posteriormente sea absuelto; o el arresto correccional que exceda de
ocho (8) dias, 0 aun por tiempo menor, cuando la causa de la sancion sea

suficiente por si misma para justificarla extincion del contrato;

8. Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales
que incumben al trabajador, de acuerdo con los articulos 59 y 61, o cualquier
falta grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos

arbitrales, contratos individuales o reglamentos, siempre que el hecho esté



debidamente comprobado y que en la aplicacion de la sancidn se observe el
respectivo procedimiento reglamentario o convencional. (Cédigo Sustantivo de

Trabajo, 1951).

Una lectura réapida permite concluir que ninguna de las anteriores causales amerita una
valoracion subjetiva del empleador para ser invocadas, pues basta comprobar su ocurrencia
para que el empleador disponga la terminacion del contrato, con excepcion de la causal 8,
pues, al referirse al incumplimiento de las prohibiciones legales, manuales, reglamentos,
etcétera, debe tramitarse en primera instancia el proceso sancionatorio previsto para esos
casos, antes de proceder al despido justificado. Es decir, en términos generales, estas
causales se configuran con la comprobacion de la ocurrencia del hecho positivo (engafio,
violencia, delito, detencidn preventiva, etcétera). Por otra, no obstante, esta misma
reflexion no puede aplicarse a la lectura de las justas causas con preaviso del literal a) del
articulo 62 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, pues al menos dos de ellas pueden prestarse a

interpretaciones subjetivas del empleador para invocarlas.

Articulo 62. Terminacién del contrato por justa causa. Son justas

causas para dar por terminado unilateralmente, el contrato de trabajo:

correspondientes a tal periodo.

A). Por parte del patrono:

9. El deficiente rendimiento en el trabajo en relacion con la capacidad del
trabajador y con el rendimiento promedio en labores analogas, cuando no se

corrija en un plazo razonable a pesar del requerimiento del {empleador}.



10. La sistematica inejecucion, sin razones validas, por parte del

trabajador, de las obligaciones convencionales o legales.

13. La ineptitud del trabajador para prestar el servicio convenido.
(Codigo Sustantivo de Trabajo, 1951) (Negrilla y cursiva no perteneciente al

texto original).

Como se observa en la norma, estas tres causales de las seis que contempla este
articulo como aquellas que requieren preaviso, pueden prestarse a diferentes
interpretaciones, pues no se refieren precisamente a un hecho objetivo y positivo cuya
verificacion siempre pueda verificarse de manera llana y simple. Con relacion a las causal
10 del literal a), relativa a la sistematica inejecucion, sin razones validas, de las
obligaciones convencionales o legales, por lo menos, es necesario indagar por le significado
y alcance de las expresiones “sistematica” y “razones validas”. Respecto a la sistematicidad
de la conducta de inejecucion, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL/18623 de 2016, trae a colacion lo considerado por esa misma corporacion en sentencia
de la CSJ SL, 11 may. 2006 rad. 26951, reiterada en un caso analogo de despido indirecto

SL, 9. ag. 2011, rad. 41490:

La mora en el pago de los salarios nunca fue reiterada», queriendo
significar que el incumplimiento debe ser continuado y no ocasional para
que se configure la causal; no va en contravia a lo adoctrinado por esta Sala
de la Corte sobre el tema, en donde al referirse a la causal del numeral 10 del

literal a) de ese mismo ordenamiento, que tiene plena aplicacion para esta



eventualidad en lo que respecta a lo que debe entenderse por el vocablo
“sistematico”, en sentencia del 6 de junio de 1996 radicado 8313, puntualiz6:
«(...) Considera la Sala oportuna la ocasion para referir que la causal 10
del articulo 70. del Decreto 2351 de 1965 que faculta al empleador para
despedir en forma justa a un trabajador, exige que la inejecucién de las
obligaciones legales o convencionales sea sistematica, entendiéndose con
ello que deba ser regular, periddica o continua, que apunte a demostrar
que el trabajador ha tomado la conducta o el propoésito de incumplir”
(resalta la Sala) (Sentencia SL/18623, 2016) (Negrilla no perteneciente al

texto original).

Notese como el fallador conmina a “demostrar que el trabajador ha tomado la
conducta o el propdsito de incumplir” para determinar la configuracion de la causal, lo cual
no es otra cosa que trasladarle la carga de la prueba sobre la voluntad del trabajador, un
elemento subjetivo cuya valoracion finalmente resuelve el juez, pero que a priori debe
hacer el empleador, como no ocurre cuando invoca causales como el hurto, la violencia
grave, el engafio o fraude, entre otros. Es evidente que esta, a pesar de ser efectivamente
una justa causa de terminacion unilateral del contrato a favor del empleador, no es una
causal objetiva como las demas dispuestas como justas causas. En esta misma linea, como
se explicara a continuacidn, se encuentra la causal 13 del literal a) del articulo 62, sobre la
ineptitud del trabajador para prestar el servicio convenido, la cual da origen a este trabajo

de investigacion.

La causal 13 del literal a) del articulo 62 del Cddigo Sustantivo de Trabajo es tal vez

una de las que mayor dificultad encierra al momento de su interpretacion, pues esta, de



suyo, comprende una valoracién en doble via del desempefio del empleado, toda vez que, la
ineptitud, como la llama el Cédigo Sustantivo del Trabajo, puede comprobarse de manera
objetiva y subjetiva, y aun puede confundirse con las causales 9 y 10 del literal a) del

articulo 62 referido, como se explica a continuacion.

La edicion vigesimotercera (2014) del Diccionario de la Lengua Espafiola — DLE - de

la Real Academia Espariola - RAE- define la ineptitud como:

Del lat. ineptitiido.

1. f. Inhabilidad, falta de aptitud o de capacidad. (RAE, 2014).

Por su parte, en el &mbito laboral, Hernadndez (2016), recoge la definicion propuesta

por el profesor Ortega Torres (1982):

A. Incapacidad laboral, cuando el empleado no sabe realizar el trabajo
para el cual fue contratado. B. Inhabilidad o negligencia laboral, cuando el
trabajador, aun conociendo el trabajo para el cual fue contratado no es apto
para el mismo, y C. Insuficiencia del rendimiento, cuando el empleado, aun
conociendo el trabajo y siendo apto para el mismo, no lo realiza con la
intensidad requerida. Los tres sostienen que son justas causas para la
ruptura del contrato de trabajo. (Ortega, 1982, p. 143, citado por

Hernandez, 2016, p. 33) (Negrilla no perteneciente al texto original).

En los términos planteados por el profesor Ortega, la ineptitud se expresa como i)
desconocimiento de la labor; ii) negligencia, aunque exista conocimiento; vy iii) rendimiento

insuficiente. Obsérvese que la segunda acepcion planteado por Ortega puede confundirse



con las causales 9 y 10 del literal a) del articulo 62, pues se considera inhabil o negligente
al trabajador al momento de desempenar sus funciones, lo cual le acerca a la “inejecucion
sistematica, sin razones validas” o el “deficiente rendimiento” que prescriben los numerales
aludidos. Por su parte, tomando distancia de esta confusién, Acevedo Gomez, citado a su
vez por Castro (2002), senala que la ineptitud “es ajena a la voluntad del trabajador, es la
falta de habilidad suficiente para el desempefio de la labor contratada” (1982, p. 114 -
116). Es claro que la ineptitud es ajena a la voluntad del trabajador, pues este no se propone
incumplir sus laborales, caso en el cual se hallaria incurso en la causal 10 del literal a) del

articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y no la causal 13 del mismo articulo.

Ahora bien, al encontrarse la causal 13 del literal a) dentro de aquellas que requieren
previo aviso al trabajador, el despido justificado debe tramitar, antes de su
perfeccionamiento, la comunicacion motivada del despido y la posibilidad de defensa del
trabajador (sentencia C/594, 1998 y sentencia C/229, 1998), como lo recuerda Castro
(2002), lo cual permite que dicha causal pueda ser rebatida por el trabajador antes de que se
materialice la terminacion del contrato, lo cual, no obstante, no impide que para la
invocacion de la causal se empleen valoraciones subjetivas por parte del empleador, pues es
cierto que en algunas relaciones laborales se dificultad sobremanera determinar la habilidad
de un trabajador para desempefiar sus funciones o el rendimiento de este al ejecutarlas, en
especial cuando la prestacion no puede ser cuantificada, sino que su conmensuracién obliga
al uso de criterios cualitativos, o cuando la ineptitud resulta sobreviniente, es decir, con
posterioridad a un periodo considerable de desempefio suficiente y adecuado, como cuando
se afecta la salud del trabajador o este se muestra incapaz de adquirir habilidades laborales

para las cuales se le capacita.



Si bien la ineptitud puede comprobarse de manera objetiva, contrastando el nivel de
produccion de un trabajador y otro en igualdad de condiciones, por ejemplo, o contrastando
las habilidades que en su hoja de vida manifiesta tener el candidato y su posterior
desempefio insuficiente, sin que medie ninguna situacion eximente o justificante, lo cierto
es que, en algunas ocasiones, la invocacion de esta causal puede presentar dificultades, en
especial, como se dijo arriba, cuando la labor desempefiada debe medirse cualitativa y no
cuantitativamente, como puede ocurrir, para poner dos ejemplos, con un periodista 0 un
abogado, a quienes se les reproche sus conocimientos précticos, a pesar, incluso, de que
tengan licencia para ejercer el oficio, como en el segundo caso. El trasfondo de esta
reflexion obliga a pensar en el alcance de esta causal, asi como sus efectos practicos,
incluso para personas en igualdad de condiciones fisicas, psiquicas y materiales, pues,
como se advierte, la aplicacion de la causal, de doble connotacion (objetiva y subjetiva)

puede resultar problematica.

Por supuesto, esta dificultad en la apreciacién y aplicacion de la causal 13 del literal a)
del articulo 62 del Cddigo Sustantivo del Trabajo adquiere mayor trascendencia cuando sus
destinatarios son las PcD, pues, como se ha sostenido a lo largo de este trabajo,
precisamente por encontrarse en un situacion de desigualdad material o debilidad
manifiesta, a ellas no puede aplicarse el ordenamiento juridico sin hacer una previa
interpretacion hermenéutica de este desde la Constitucion Politica, los principios fundantes
del Estado Social de Derecho y los derechos fundamentales. Ese es precisamente el
objetivo de principal de este trabajo, a partir del cual se pretende la verificacion de las

garantias legales y constitucionales en el proceso administrativo de despido justificado de



las PcD con base en esta causal relativa a la ineptitud del trabajador para desempefiar sus

funciones.

Ineptitud del trabajador discapacitado para prestar el servicio convenido: trdmite y

diferencias respecto a las trabajadores no discapacitados.

Sea lo primero, pues, identificar en qué condiciones y bajo que normativa juridica se
aplica a las PcD la causal 13 del literal a) articulo 62 el Cddigo Sustantivo del Trabajo.
Como se explicd con holgura en el capitulo Il, las PcD son consideras sujetos de especial
proteccion constitucional y titulares de la estabilidad laboral reforzada, con base en el
articulo 26 de la ley 361 de 1997. Esta garantia constitucional obliga al Estado colombiano
a reinterpretar el ordenamiento juridico para aplicar ajustes razonables y desarrollar
acciones afirmativas a fin de igualar materialmente a las PcD, conforme la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad -CDPCD-, la Constitucion Politica de

1991y la ley estatutaria 1618 de 2013.

Bajo el amparo de dicha normativa, las PcD gozan de derechos reforzados antes,
durante y después del vinculo laboral, con lo cual, un primer anélisis lleva necesariamente a
la conclusion de que este grupo poblacional no puede ser discriminado con ocasion de la
diferencia que presentan sus interacciones en cuanto a estructuras y funciones corporales
(antes deficiencias), b) actividades (antes discapacidad) y c) participacion (antes
minusvalia), de acuerdo con la CIF de la OMS. En estos términos, como se plantea en la
CDPCD vy se ratifica en la ley estatutaria 1618 de 2013, es obligacion del Estado, en cabeza

del Ministerio del Trabajo y el SENA (aunque la sociedad en general esta llamada también



a cumplir con este compromiso), capacitar para el trabajo a las PcD, de modo que puedan
acceder al mercado laboral o se cree por parte de la institucionalidad espacios propios y
diferenciados con ese proposito, conforme el titulo IV, articulo 13, de la ley estatutaria
sobre la materia. Este mismo articulado estimula la contratacion de las PcD, mediante
beneficios fiscales y tributarios, o criterios de preferencia en materia de contratacion
publica, de suerte que la integracion laboral de las PcD sea una realidad y no meramente
una expresion de buena voluntad por parte del legislador y las instituciones publicas y

privadas.

En términos generales, la inclusion laboral de las PcD en Colombia no tiene avances
significativos. De acuerdo con el Informe mensual del mercado laboral - Inclusion laboral

de las personas con discapacidad de Fedesarrollo (mayo, 2018):

De acuerdo con las estadisticas, el 31% de las personas registradas se
encuentran incapacitadas de manera permanente para trabajar y no cuentan
con una pensién, y apenas el 12% se encuentra trabajando (Gréfico 2).
Adicionalmente, de las personas que se encuentran trabajando, el 80%
refirieron trabajar sin contrato laboral y solo el 7% afirmaba tener un
contrato a término fijo. (Fedesarrollo, 2018, p. 5) (Negrilla no

perteneciente al texto original).

Esta informacion se compadece con la suministrada por el periodico EI Colombiano,
en su edicion virtual, el pasado 18 de julio de 2018, pues de acuerdo con la publicacion del
medio, con base en el Registro de Localizacion y Caracterizacion de Personas con

Discapacidad -RLCPD:



La caracterizacion permitio ubicar a 165.283 discapacitados
trabajando, de los cuales el 80,33 %, es decir 132.772 no tenian contrato
laboral. Ademas, el 32 % de ellos no pueden trabajar y no tienen pension,
mientras que solo 11 % tenia un contrato a término indefinido (ver

gréafico). (EI Colombiano, 18 Julio 2018).

No obstante el desalentador panorama, es una realidad que en el pais existe una
poblacion con discapacidad empelada que requiere una atencion especial en aras de
garantizar todos sus derechos constitucionales y convencionales, particularmente cuando
estos se ven amenazados durante o después de contraer un vinculo laboral formal.
Precisamente, en el marco de la pregunta problematizadora, este trabajo se sitda en el
momento en que cesa dicho vinculo, con la terminacién del contrato laboral de las PcD. En
capitulos anteriores, se ahondé en la jurisprudencia constitucional y ordinaria respecto a la
forma en que debe interpretarse la normativa colombiana e internacional frente a los casos
de desvinculacion laboral de las PcD, concluyéndose que bajo la vigencia del articulo 26 de
la ley 361 de 1997, incluso a la luz de la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, antes opuesta a esta tesis, que existe una presuncion de discriminacion a favor de
las PcD, e inclusive, siguiendo a la Corte Constitucional, a favor de aquellas personas que
se encuentren en una situacion de debilidad manifiesta, en especial cuando esta condicion

tenga origen en una afectacion de salud.

Sin embargo, esta presuncion de discriminacion, segun explica la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, no opera cuando el empleador invoca para efectuar el despido
una justa causal de las consagradas en el Codigo Sustantivo de Trabajo. Conviene reiterar

la sintesis que la Corte Suprema de Justicia hace de su postura:



(@) La prohibicién del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 pesa sobre los
despidos motivados en razones discriminatorias, lo que significa que la
extincion del vinculo laboral soportada en una justa causa legal es

legitima.

(b) A pesar de lo anterior, si, en el juicio laboral, el trabajador
demuestra su situacion de discapacidad, el despido se presume
discriminatorio, lo que impone al empleador la carga de demostrar las
justas causas alegadas, so pena de que el acto se declare ineficaz y se ordene
el reintegro del trabajador, junto con el pago de los salarios y prestaciones

insolutos, y la sancion de 180 dias de salario.

(c) La autorizacién del ministerio del ramo se impone cuando la
discapacidad sea un obstaculo insuperable para laborar, es decir, cuando
el contrato de trabajo pierda su razon de ser por imposibilidad de prestar el
servicio. En este caso el funcionario gubernamental debe validar que el
empleador haya agotado diligentemente las etapas de rehabilitacién
integral, readaptacion, reinsercion y reubicacion laboral de los
trabajadores con discapacidad. La omision de esta obligacion implica la
ineficacia del despido, mas el pago de los salarios, prestaciones y sanciones
atras transcritas (Sentencia SL/1360, 2010) (Negrilla no perteneciente al

texto original).

Es claro que la Corporacion de cierre en materia laboral sélo encuentra necesaria la

intervencion del Ministerio del Trabajo en los eventos en que el despido esté mediado por



una razon discriminatoria, sefialando que “la extincion del vinculo laboral soportada en
una justa causa legal es legitima”. Como se ha visto, estas justas causas a las que hace
referencia la Sala Laboral de CSJ son aquellas contempladas por el articulo 62 del Codigo
Sustantivo de Trabajo. Dentro de estas justas causas, ademas, se resaltan dos que por su
naturaleza comprenden un componente subjetivo en su valoracién, cuales son las causales
10 y 13 del articulo 62, literal a). Especialmente, el numeral 13 del literal a), sobre el cual
se han hecho algunas acotaciones generales, es todavia méas problemaético cuando se le

analiza desde las PcD como sus destinatarias, permitiendo formular este interrogante:

¢La justa causa con preaviso de terminacion del contrato laboral del trabajador
contenida en el numeral 13 del literal a) del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
puede ser considerada como una de las justas causas legitimas para efectuar el despido de
una PcD sin necesidad de autorizacion del Ministerio del Trabajo, segun los criterios

recientes de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional?

Como se viene argumentando desde paginas atrés, la justa causa de despido con
preaviso con base en la ineptitud del trabajador para prestar el servicio convenido, aunque
esta plenamente vigente en el ordenamiento juridico y dogmatica y jurisprudencialmente ha
sido desarrollada, presenta algunas dificultades en su interpretacion y aplicacién, pero, en
tratdndose de PcD como sus destinatarias, la propia causal, si se quiere, se desfigura
completamente, puesto que, una vez efectuado una analisis somero, en seguida es palpable
que, al estar relacionado intrinsecamente con la condicion de discapacidad de la PcD,
dificilmente, sino imposible de plano, podra invocarse contra una PcD como justa causa
legitima de terminacion del contrato laboral, sin que medie la intervencion y autorizacion

del Ministerio del Trabajo a esos efectos.



La obligacion de las Estados partes de la CDPCD es precisamente realizar ajustes
razonables y acciones afirmativas con el fin de garantizar de igualar materialmente a las
PcD en términos de derechos y garantias. En el caso concreto, los ajustes razonables,
mediante una discriminacion positiva, se han realizado por la via legal y jurisprudencial,
pues la ley 361 de 1997 no sélo consagra una estabilidad laboral reforzada a favor de la
PcD, sino que dicha estabilidad ha sido reconocida y ampliada, con base en la Constitucion
Politica y las Convenciones sobre la materia, por parte de la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia. Una desvinculacion laboral invocada en la ineptitud de las PcD, no
solo resulta contraria a la interpretacion jurisprudencial de la estabilidad laboral reforzada
de ese grupo, sino que violenta abiertamente los compromisos internacionales del Estado

colombiano y su carta fundacional.

Una primera reflexion que suscita la aplicacion de la causal referida en las PcD es
precisamente la relativa a la obligacién del empleador de una PcD de proceder a la
“rehabilitacion integral, readaptacion, reinsercion y reubicacion” (SL/1360, 2010).
Como se analiz6 en su momento respecto a la causal 13 del literal a) articulo 62 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, la ineptitud del trabajador puede obedecer a i) el desconocimiento,
la incapacidad o inhabilidad previa o antecedente de ejercer el servicio convenido, lo cual
contraria los mandatos del articulo 27 de la CDPCD vy el articulo 13 de la ley estatutaria
1618 de 2013, al negarse la inclusién laboral de las PcD; ii) la negligencia o incapacidad
para desempefiar las funciones aunque se tenga el conocimiento v iii) el bajo rendimiento
en el desempefio laboral. En estos dos ultimos casos, invocada esta causal frente a las PcD,

sin duda alguna vulneraria el compromiso del Estado frente a su obligacion de



k) Promover programas de rehabilitacion vocacional y profesional,
mantenimiento del empleo y reincorporacion al trabajo dirigidos a personas

con discapacidad. (CDPCD, 2006) (Cursiva no perteneciente al texto original).

Como no ocurre con un ciudadano en plenitud de condiciones, frente al cual si puede
oponerse esta causal e incluso hacerse efectivo el despido con justa causa, cuando se trata
de una PcD la invocacion de esta causal es en si mismo un acto discriminatorio, pues la
motivacion para la terminacion del vinculo laboral obedece precisamente al factor
diferencial que le impide o dificulta desarrollar habilidades y mantener el rendimiento
laboral, lo que de ningiin modo puede ser considerado ineptitud, y en consecuencia se debe
proceder conforme lo prevé el articulo 26 de la ley 361 de 1997, requiriendo la autorizacion
del Ministerio de Trabajo, obligacién que no es preciso cumplir frente a un ciudadano en
plenitud de condiciones, pues este no goza de la especial proteccion constitucional tantas
veces mencionada aqui, procediéndose Unicamente a motivar la decision y permitirle la
defensa, sin que interese en ningn momento su rehabilitacion integral, readaptacion,
reinsercidn y reubicacion. Este panorama indica que esta justa causal con preaviso, relativa
a la ineptitud del trabajador, frente a las PcD, opera mediante una discriminacién positiva,
en el marco de la estabilidad laboral reforzada construida legal y jurisprudencialmente, con
lo que el Estado colombiano satisface sus compromisos convencionales y constitucionales
al respecto, impidiendo que esta pueda ser invocada contra una PcD sin que se surta el
tramite administrativo para su desvinculacion, conforme su estabilidad laboral
reforzada, operando abiertamente la presuncion de discriminacion, en los términos

anteriormente expuestos respecto a la nulidad del despido, el reintegro del trabajador y la



indemnizacién de 180 SMLDV, efectos perseguibles a través de la accion de tutela, incluso,

como otra expresion de la estabilidad laboral reforzada.

Tramite administrativo para la desvinculacion laboral de las PcD: Ministerio del

Trabajo.

Ahora bien, con base en el capitulo anterior y lo visto hasta ahora, en primer lugar, es
necesario hacer claridad sobre la naturaleza de este tramite, el cual, sea dicho
categdricamente, no se adelanta en contra de PcD por su ineptitud laboral, sino cuando
discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo
que se va a desempefiar y salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo. Lo
anterior significa que conforme la legislacion y la jurisprudencia nacional, la ineptitud de
un trabajador discapacitado para desempefiar su labor no puede ser esgrimida sin que se
configure la presuncion de discriminacion, a menos que el Ministerio del Trabajo encuentre
que la situacion de discapacidad es incompatible e insuperable y no es procedente la

reocupacion de la PcD.

Pues bien, dentro las inquietudes que genera este procedimiento administrativo de
terminacion del contrato de las PcD, versa precisamente sobre el tramite que adelanta el
Ministerio de Trabajo una vez activado por parte del empleador el protocolo establecido en
el articulo 26 de la ley 361 de 1997, esto es, con posterioridad a surtir el tramite
disciplinario interno contemplado en el articulo 104 y ss del Codigo Sustantivo del Trabajo,
aplicando el articulo 29 de la Constitucion Politica. De conformidad con la Resolucién

2143 de 2014, el Coordinador del Grupo de Atencion al Ciudadano y Tramites de las



Direcciones Territoriales del Ministerio del Trabajo (articulo 2), asi como los Inspectores

de Trabajo (articulo 7), tienen, entre otras, la funcion de:

Autorizar la terminacion de los contratos de trabajo en razon de la
limitacion fisica del trabajador, en el caso contemplado en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997, modificado por el articulo 137 del Decreto-ley 19 de 2012

(MinTrabajo, 2014).

De acuerdo con el Manual del Inspector de Trabajo y Seguridad Social (2014), el
procedimiento de Autorizar la terminacion de los contratos de trabajo en razén de la
limitacion fisica del trabajador, en el caso contemplado en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, debe orientarse por el procedimiento general sancionatorio del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA — (ley 1437
de 2011), ateniéndose a lo alli dispuesto de manera general para los procedimientos

sancionatorios, y teniendo en cuenta ademas los siguientes documentos:

Para que una autorizacion del Inspector de Trabajo sea viable, los soportes

documentales son los siguientes:

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 0 no un cargo acorde a la salud del

trabajador.

¢) La discriminacion de cargos en la empresa.


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0361_1997.htm#26
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_0019_2012_pr002.htm#137

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

desempeniar el cargo.

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

ofrecerle conforme a su estado de salud. (MinTrabajo, 2014).

Conforme a la informacion anterior, es evidente que el procedimiento administrativo
para el despido de las PcD con ocasion de su situacion de discapacidad estd reglado,
aplicandose un procedimiento genérico con base en una norma general como lo es el
CPACA, el cual es empleado para un sinnimero de procedimientos de indole
administrativa. Sin embargo, sin &nimo de profundizar en los detalles de este
procedimiento, basta dejar claridad que este cumple un papel residual en caso de
inexistencia de un procedimiento especifico, razén por la cual el Inspector de Trabajo acude
a él para dar tramite a la Autorizacién de despido de PcD. Ahora bien, con relacion a los
documentos exigidos por le Inspector de Trabajo y relacionados arriba, estos no son propios
del procedimiento administrativo sancionatorio — PAS — sino que fueron requeridos a partir
del concepto 003440 de 2011 del Ministerio de Proteccion Social (ahora Ministerio del

Trabajo).



A proposito de este concepto, a través del cual el Ministerio de Trabajo adopta unos
requerimientos para determinar la viabilidad la autorizacion de despido de una PcD, resulta
cuando menos escandaloso que este procedimiento, el cual se orienta por el PAS a falta de
uno especifico para ese proposito, ademas este complementado por un concepto, institucion
juridica sin fuerza vinculante para terceros, aunque deban ser respetados al interior de las
entidades (C/487, 1996). Como si no fuera suficiente con el hecho de que el procedimiento
de autorizacién no estuviera reglado por una norma especifica que atienda las condiciones
especiales de las PcD, bajo el marco normativo especial que las cobija, que este
procedimiento esté delimitado también en materia probatoria por un simple concepto del
Ministerio de Trabajo deja mucho que desear, en especial para garantizar seguridad juridica

y la prevalencia y amparo reforzado respecto a las PcD.

Sobra decir que una vez surtido el PAS, el Inspector de Trabajo emite una decision
conforme al material probatorio y las apreciaciones que tenga a bien hacer con base en la
legislacion y la jurisprudencia nacional, haciendo claridad que el procedimiento y su
impulso depende sobre todo del empleador, puesto que es él quién debe cumplir con todas
las cargas del procedimiento, desde la elevacion de la solicitud de autorizacion hasta el
deber de aportar la documentacion y pruebas necesarias para el éxito del procedimiento de
despido. Vale aclarar en este punto que ante el despido del PcD, sin agotarse el PSA de
autorizacion del Ministerio del Trabajo, el trabajador tienen abiertas las puertas de la via
tutelar, a través de la cual puede concedérsele el reintegro e imponerse la sancion
indemnizatoria al empleador, conforme los numerosos casos resefiados en este trabajo, pero

en el procedimiento administrativo es un protagonista silencioso.



Por otra parte, lo que sin duda brilla por su ausencia dentro del trdmite administrativo
de autorizacion de despido de una PcD, es el componente de multidisciplinariedad que debe
estar siempre presente en aquellos asuntos que involucran a las PcD, conforme a la CDPCD

de 2006. Segun el articulo 26 de dicha convencion:

Articulo 26. Habilitacion y rehabilitacion

1. Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y pertinentes, incluso
mediante el apoyo de personas que se hallen en las mismas circunstancias, para
que las personas con discapacidad puedan lograr y mantener la maxima
independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusion y
participacion plena en todos los aspectos de la vida. A tal fin, los Estados
Partes organizaran, intensificaran y ampliaran servicios y programas
generales de habilitacion y rehabilitacion, en particular en los &mbitos de la
salud, el empleo, la educacion y los servicios sociales, de forma que esos

Servicios y programas:

a) Comiencen en la etapa mas temprana posible y se basen en una
evaluacion multidisciplinar de las necesidades y capacidades de la persona;

(CDPCD, 2006) (Negrilla no perteneciente al texto original).

No deja de Ilamar la atencién que los funcionarios competentes para conocer sobre
estas autorizaciones sean los coordinadores del Grupo de Atencion al Ciudadano y Tramites
y los Inspectores de Trabajo, sin que se prevea tampoco la conformacion de un grupo
interdisciplinar e interinstitucional para adelantar estos procedimientos. Parece improbable

que la especialidad de la condicion de discapacidad en los universos médicos, psicologicos,



terapéuticos, etcétera, pueda ser abarcada por un solo funcionario encargado de decidir al
respecto, en especial cuando este generalmente posee conocimientos juridicos y de la

especialidad laboral y seguridad social.

En sintesis, el tramite de Autorizacion de la terminacién de los contratos de trabajo
debido a la limitacion fisica del trabajador, en el caso contemplado en el articulo 26 de la

Ley 361 de 1997, puede ser objeto de las siguientes criticas:

a) La inexistencia de un procedimiento exclusivo y especial para tramitar dicha
autorizacion, el cual comprenda todo el universo normativo que cobija a las PcD, del

orden legal, constitucional y convencional.

b) Que el actual procedimiento que se surte a través del PAS del CPACA, esté
complementado a traves de un concepto 003440 de 2011 del Ministerio de Proteccion
Social (ahora Ministerio del Trabajo), determinando los documentos y pruebas que
“hacen viable la solicitud”, concepto cuyo alcance juridico sélo tiene efectos
vinculantes excepcionalmente de manera interna, sin que sea oponible con la misma

fuerza a terceros, lo que genera una cierta inseguridad juridica.

c) El escaso protagonismo dentro del procedimiento de las PcD.

d) La falta del componente multidisciplinar, interdisciplinar e interinstitucional
dentro del procedimiento de autorizacion de despido de las PcD, pese a que las
diferente leyes y convenciones, en especial la CDPCD, compromete a los Estados parte

en ese sentido.



e) Como consecuencia de lo anterior, todo el peso de la decision y su motivacién
recae sobre un funcionario al cual no se le exige conocimientos en materia de
discapacidad (medicos, psicolégicos, terapéuticos, juridicos), generando inquietud
sobre su idoneidad y la necesidad de aplicar el criterio multidisciplinar en este tipo de

decisiones.

El resultado de este procedimiento cuestionado de autorizacién puede ser en tres
sentidos: a) desautorizando, caso en el cual se garantiza la reincorporacion o reubicacion
de la PcD; b) autorizando el despido previa indemnizacion de 180 de SMLDV,
conforme el inciso segundo del articulo 26 de la ley 361 de 1997, pues es necesario
recordar que al tenor de la Corte Constitucional dicha indemnizacion es independiente de
las demas sanciones que contempla dicho articulo; y c) autorizando por una justa causa
en la que no se discuta la situacion de discapacidad o salud del trabajador, caso en el

cual no opera la sancién indemnizatoria.

Dicho lo anterior, es claro que en Colombia existen dos situaciones distintas, en las
cuales, sin embargo, opera un estabilidad laboral reforzada a favor de las PcD, en
cumplimiento de las normas nacionales e internacionales de amparo reforzado a favor de

esta comunidad:

1) La presuncion de discriminacion a favor de las PcD cuando no se esgrima una justa
causal de despido dentro de las contempladas en los articulos 62 del Codigo Sustantivo de
Trabajo, presuncion que jurisprudencialmente ha sido reconocida de tiempo atrés por la
Corte Constitucional y mas recientemente por la Corte Suprema de Justicia. Ello encuentra

una excepcion clara, tratdndose de las PcD, en la causal 13 del literal a) del articulo 62,



relativa a la ineptitud del trabajador, puesto que alegar semejante causal en contra de la PcD
es abiertamente ilegitimo, pues resulta discriminatorio y contrario a los articulos 26 y 27 de
la CDPCD vy el articulo 13 y ss de la ley estatutaria 1618 de 2013. Aunque esta causal de
ineptitud laboral pueda ser invocada frente a cualquier ciudadano en plenitud de
condiciones, no lo es asi frente a las PcD, a quienes debe garantizarse su rehabilitacion
integral, readaptacion, reinsercion y reubicacion laboral, garantias que no operan a favor de

los primeros.

2) Una segunda situacion es la que se presenta cuando la discapacidad de una persona
sea clara y demostradamente incompatible e insuperable para el cargo que se va a
desempefiar y no exista posibilidad de garantizar su reintegracion laboral mediante la
readaptacion, reinsercion y reubicacion laboral, bien porque la condicion de discapacidad
sea permanente o transitoria, caso en el cual debe intervenir el Ministerio del Trabajo,
mediante un procedimiento cuestionable, pero que representa también una garantia
reforzada a favor de las PcD, e incluso para aquellas personas en estado de debilidad
manifiesta, pues, siguiendo la argumentacion de la Corte Constitucional, en especial en
casos de afectacion a la salud, la estabilidad laboral reforzada de las PcD le es extensible,

como sujetos de especial proteccion constitucional.

Habiendo realizado un andlisis de ambas situaciones, en el marco de la normatividad
en materia de discapacidad y la jurisprudencia constitucional y ordinaria al respecto, puede
decirse a grandes rasgos que en Colombia el procedimiento administrativo para el despido
de trabajadores en situacion de discapacidad debido a su ineptitud del trabajador para
realizar la labor encomendada garantiza plenamente sus derechos constitucionales y

convencionales. Ello, por cuanto en Colombia esta no es justa causa para despedir una PcD



(requiriendo la intervencion del Mintrabajo), y en caso de que su discapacidad sea una
motivacion soterrada del empleador para efectuar el despido, la ley y la jurisprudencia
prevén la configuracion de la presuncion de discriminacion a favor del trabajador,
activandose la via tutelar y la estabilidad laboral reforzada de origen constitucional y legal,
especificamente las medidas contempladas en el articulo 26 de la ley 361 de 1997. Estas
garantias, ademds, se hacen extensivas para aquellas personas en estado de debilidad
manifiesta, en especial por cuestiones de salud, con lo cual se aplican los criterios de
inclusion y reconocimiento de las CDPCD vy la ley estatutaria 1618 de 2013. EI empleador,
en este caso, se ve obligado en justificar, invocando una causal justa de terminacion del
contrario, la decisién de despido, o ateniéndose al triple efecto que puede perseguir el
trabajador por la via tutelar: la nulidad del despido, la reincorporacién o reintegro laboral y

la indemnizacion sancionatorio del inciso segundo del articulo 26 aludido.

Por otra parte, frente a la discapacidad incompatible e insuperable para el cargo a
desempefar y el respectivo tramite de autorizacion por parte del Ministerio de Trabajo, es
claro que, aunque existan reparos al procedimiento, como se planted arriba, este existe,
tramitandose mediante el PAS del CPACA y de acuerdo a las directrices (aunque
establecidas mediante concepto y no resolucién, decreto o ley) del Ministerio del Trabajo,
designado por la ley 361 de 1997 como el competente para esos efectos. Si bien vale la
pena contemplar la posibilidad de realizar algunos ajustes razonables sobre este
procedimiento, en la actualidad este funciona como una medida reforzada de amparo, de la
cual no disponen los demaés ciudadanos, pues lo que se pretende es la igualacion formal y
material de las PcD, mediante la discriminacion positiva, bajo el imperio de los articulos

superiores 13, 47, 54 y 68.



Un asunto que amerita una Ultima consideracion, es precisamente el relacionado con el
efecto extensivo de esta legislacion y jurisprudencia a favor de aquellas personas que se
encuentran en estado de debilidad manifiesta. Si bien la Corte Suprema de Justicia en su
Sala Laboral, se niega actualmente a reconocer a las personas con afecciones de salud el
derecho a la estabilidad laboral reforzada en los términos que aplica para las PcD, a menos
que estas estén calificadas al menos en grado severo (15% o superior), lo cierto es que la
Corte Constitucional, en sentencia SU/049 de 2017 y sentencia SU/040 de 2018, amplia
esta estabilidad laboral reforzada aunque no exista previa calificacion de la afeccion en
salud y podria decirse que a otros estados de debilidad manifiesta no relacionados con la
situacion de salud de la persona. Vale aclarar que en la SU/049 de 2017, en la que la Corte
Constitucional se arroga la competencia para decidir definitivamente el tema y unificar
criterios, esta es la posicion que se sostiene, y siendo la Corte Constitucional la encargada
de la salvaguarda de la norma de normas, resulta apropiado y consecuente acoger su
criterio, sobre todo cuando este es el que mas y mejor garantiza los derechos fundamentales

y desarrolla los principios superiores



CONCLUSIONES

En nuestro pais, las PcD se encuentran protegidas mediante todo tipo de instrumentos
de indole legal, constitucional y convencional. El desarrollo normativo en los ultimos afios
ha sido ciertamente importante, en especial gracias al espaldarazo de la CDPCD de 2006, a
partir de la cual se ha legislado en gran nimero de materias, haciendo destinatarias a las
PcD de legislaciones proteccionistas. En especial, desde 1997 la ley 361, en su articulo 26,
establece una figura conocida como presuncién de discriminacion, la cual opera a favor de
las PcD al momento de terminacion de su vinculo laboral. Esta figura juridica, no obstante,
ha sido objeto de mdaltiples polémicas jurisprudenciales, llegando incluso a enfrentar los
criterios de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia. Esta Gltima corporacion
solo reconocié la existencia de esta presuncion de discriminacion en jurisprudencia
reciente, pero ademas clarifico el panorama de la desvinculacion laboral de las PcD,
aduciendo que mientras opere una justa causa de despido, no hay lugar la intervencion del
Ministerio de Trabajo para su autorizacion o la presuncion de discriminacion en si misma,
pues las justas causas que no estan mediadas por razones discriminatorias, verdadero objeto

de censura por parte de la ley 361 de 1997.

Bajo este panorama, preguntarse por la ineptitud del trabajador para realizar la labor
encomendada como una justa causal de terminacion del contrato contemplada por el
Codigo Sustantivo de Trabajo, la cual opera contra cualquier trabajador en plenitud de
condiciones, resulté de suma trascendencia, pues permitio indagar en la jurisprudencia y el
ordenamiento juridico por los derechos de las PcD, a quienes resulta abiertamente

inconstitucional y discriminatorio aplicar dicha causal, pues esta esta indisolublemente



ligada a su capacidad laboral como PcD. En su lugar, el ordenamiento contempla dos
situaciones en las que se observa el amparo reforzado que como PcD merecen, traducidas

en una estabilidad laboral reforzada en su favor.

La primera de ellas se presenta en el evento en el que el empleador despida sin ninguna
justificacion o escondiendo tras la invocacion de una justa causa un movil discriminatorio
con ocasion de la discapacidad de su trabajador. En este caso la estabilidad laboral
reforzada se activa permitiendo al trabajador acceder a la via tutelar para reclamar de una
forma expedita la salvaguarda de sus derechos fundamentales a la igualdad y la vida digna.
Una vez verificado por el juez constitucional la inexistencia del procedimiento adecuado de
reintegracion laboral mediante la reincorporacion, reubicacion o reasignacion de funciones,
este puede fallar en tres sentidos: declarando la nulidad del despido, ordenando el reintegro
laboral y haciendo efectiva la sancién indemnizatoria del inciso segundo del articulo 26 de

laley 361 de 1997.

El segundo evento se presenta cuando el empleador, siguiendo lo preceptuado por el
articulo 26 aludido, solicita la autorizacion del Ministerio de Trabajo, en cabeza del
Inspector de Trabajo, para proceder al despido del trabajador con discapacidad, cuando esta
sea insuperable e incompatible con el cargo a desempefiar y la disponibilidad laboral que
exista al interior de la empresa, pues el papel del Inspector es surtir un procedimiento
mediante el cual se estudien todas las posibilidades de reintegracion y reincorporacion
laboral de la PcD, incluso creando nuevos puestos de trabajo (MinTrabajo, 2016). Esta es
sin duda otra expresion de la estabilidad laboral reforzada de las PcD, mediante la cual se

busca garantizar los derechos superiores y la especial proteccion de esta poblacion.



No obstante lo anterior, con lo cual puede decirse que si existe una garantia a favor de
la estabilidad y la inclusién laboral de las PcD, lo cierto es que pueden sugerirse dos
criticas respecto a ambas situaciones. Respecto a la primera, aunque la Corte Constitucional
se haya decantado por extender esta estabilidad laboral reforzada a las personas no
discapacitadas pero bajo estado de debilidad manifiesta por cuestiones de salud, lo cierto es
que la Corte Suprema de Justicia no se aviene a esta interpretacion, generando inseguridad
juridica respecto a la situacion de estas personas, a quienes exige un minimo de calificacion
de su afeccion de salud, igual o superior al 15% de acuerdo a la tabla de calificacion de

invalidez y péerdida de capacidad laboral.

Por otra parte, el procedimiento de autorizacion de despido de las PcD, a nuestro
juicio, merece ajustes razonables en el sentido de que se cree un tramite especial, y no se
acuda al proceso administrativo sancionatorio del CPACA, pues dada la especial
proteccion constitucional de las PcD lo ideal es que “la regulacion de sus situaciones, en
especial aquellas que involucran derechos fundamentales, sea disefiada especificamente
para protegerlos. El procedimiento, segin se expuso en el Capitulo 11, presenta dificultades

también en puntos como:

b) Que el actual procedimiento que se surte a través del Procedimiento
administrativo sancionatorio del CPACA, esté complementado a través de un
concepto 003440 de 2011 del Ministerio de Proteccion Social (ahora Ministerio del
Trabajo), determinando los documentos y pruebas que “hacen viable la solicitud”,
concepto cuyo alcance juridico solo tiene efectos vinculantes excepcionalmente de
manera interna, sin que sea oponible con la misma fuerza a terceros, lo que genera

una cierta inseguridad juridica.



¢) El escaso protagonismo dentro del procedimiento de las PcD.

d) La falta del componente multidisciplinar, interdisciplinar e interinstitucional
dentro del procedimiento de autorizacion de despido de las PcD, pese a que las
diferente leyes y convenciones, en especial la CDPCD, compromete a los Estados

parte en ese sentido

e) Como consecuencia de lo anterior, todo el peso de la decision y su
motivacion recae sobre un funcionario al cual no se le exige conocimientos en
materia de discapacidad (médicos, psicolégicos, terapéuticos, juridicos), generando
inquietud sobre su idoneidad y la necesidad de aplicar el criterio multidisciplinar en

este tipo de decisiones.

En todo caso, aunque los avances resultan significativos, lo cierto es que en materia de
derechos laborales para las PcD, nunca parece suficiente, y cualquier ajuste razonable,
pensando en favor de estas personas en situacion de vulnerabilidad, es bienvenido, en
especial teniendo en cuenta su escasa participacion en el mercado laboral formal de nuestro
pais. Pero, en tratandose de la estabilidad laboral reforzada de las PcD (y por extension de
las personas con afecciones de salud), si existen garantias, con base en la legislacion
nacional e internacional y especialmente la jurisprudencia de la Corte Constitucional, cada

vez mas ajustada al enfoque de Derechos propuesto por la CDPCD de 2006.
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