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INTRODUCCION

El modelo de Estado adoptado por la Constitucién de 1991 ha propugnado por la defensa
de quienes por su condicién de debilidad e indefensién pueden verse discriminados o
afectados por acciones tanto del Estado como provenientes de los particulares. Ese modelo
de Estado, conocido como Estado Social de Derecho, a diferencia del Estado Liberal
Clésico, reconoce no solo derechos fundamentales sino que también los promueve y
mediante instrumentos juridicos les otorga a los bienes juridicos que consagra, una

verdadera proteccion real y no meramente formal.

Basta la condicién de ser humano para reclamar del Estado y de sus autoridades el pleno
reconocimiento de la dignidad personal y la misma atencién e igual protecciéon que la
otorgada a los demds. Pero, frente a las personas discapacitadas se ha configurado un trato
especial que se adecda a los fundamentos del Estado Social de Derecho y se materializa en
diferentes medidas que aparecen a lo largo del tiempo, con el fin de reducir desigualdades

que ponen a aquellas personas en situaciones de desventaja frente a los demds colombianos.

Como defensora de los derechos y fines del Estado Social de Derecho, nuestra Corte
Constitucional en su papel de guardiana de la Constitucién, ha otorgado protecciéon a
diferentes personas por encontrarse éstas en circunstancias particulares. Tanto en las
sentencias de constitucionalidad como en la revision de fallos de tutela, se ha dado primacia

al derecho al trabajo y a la especial proteccion de la cual gozan este grupo de personas.

Dicho lo anterior, con este trabajo, se pretende dar desarrollo a lo que consiste la especial
proteccion del trabajador discapacitado, teniendo en cuenta sus alcances y limitaciones,
cudl es la regulacién normativa y cudles son los lineamientos bésicos de la jurisprudencia

constitucional en materia de discapacidad.



Para ello, en un primer momento se aludird a los aspectos generales y a los principios
constitucionales relacionados con los sujetos de especial proteccion en la Constitucion
Politica; en un segundo momento, se mencionardn ciertos aspectos que identifican la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en esa materia y se expondran algunos de los
casos de aplicacién. Y finalmente, centraremos nuestra atencién, en la manera como
aquellos trabajadores discapacitados gozan de una estabilidad laboral reforzada, que les
genera en las relaciones de trabajo la confianza de que no van a ser despedidos ni sus

contratos terminados por el simple hecho de ser discapacitados.



1. ESTADO SOCIAL DE DERECHO - PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

El modelo de Estado adoptado por nuestra Constituciéon Politica corresponde al de un
“Estado Social de Derecho y Democratico”. Dicha férmula reconocié a la dignidad
humana, la solidaridad y el trabajo como fundamentos de la organizacién politica. Dice el

articulo 1° de nuestra Carta Politica:

“Articulo 1% Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de republica

unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y

pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las

personas que la integran y en la prevalencia del interés general”. (subrayado y resaltado

nuestro)

El surgimiento de tal modelo es el resultado de recoger de tres tradiciones diversas sus
posturas que, en cierta medida representan los principios constitutivos de este modelo de
Estado. Se intenta recoger las caracteristicas de los principios constitutivos de la siguiente
manera: es un Estado liberal, pues se considera que al Estado hay que limitarlo a través de
mecanismos como la division de poderes y el control constitucional para asi proteger la

libertad y la autonomia del individuo. De otro lado, es un Estado Democrdtico, pues

permite la igual participacién de las personas en el disefio de las instituciones y en la
formacion de la voluntad politica. Y por tdltimo, es un Estado Social, ya que su filosofia

tiende a que el poder politico debe lograr para los asociados una justicia material minima.

El actual modelo de Estado surge como reaccién a las injusticias y desigualdades que
toleraba el Estado Liberal de Derecho y como reaccién ante la crisis del Estado de bienestar
en los paises centrales y los populismos en los semiperiféricos. Se comprometi6 el Estado
al concebirse como social, con el logro auténtico de las condiciones necesarias para

asegurar a todos los ciudadanos la superacion de sus carencias y la satisfaccion de sus



derechos personalesl. Ahora bien, respecto al modelo en cuestion, la Corte Constitucional,
en su papel de guardiana de la integridad y supremacia de la Constitucién (Articulo 241
C.N), ha considerado que el articulo 1° es el pilar fundamental del sistema politico. Afirma
en la sentencia T-446 de 1992 que el Estado Social de Derecho ademads de consagrar los
postulados cldsicos del Estado de Derecho, hace que todas las disposiciones
constitucionales se dirijan a la proteccion de la dignidad de la persona y se constituya como
el presupuesto indispensable en el entendimiento de cualquier otra norma que forme parte

de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico.

Al igual que el Estado liberal que busca ante todo limitar el poder para asi proteger los
derechos y libertades de los ciudadanos, el Estado Social de Derecho también lo limita,
pero se diferencia con aquel al reconocer que el Estado debe cumplir con unos fines en la

sociedad, lo cual implica que intervenga en ella.

Ahora bien, la Constitucién bajo el modelo de Estado actual consagra para los ciudadanos
derechos fundamentales y posibilidades de controlar el poder politico, pero también les

consagra deberes.

Gran parte de dichos deberes se encuentran en el articulo 95 C.N y para efectos de este
trabajo se destaca el deber de solidaridad, consagrado en el articulo 1°, del cual se puede

afirmar lo siguiente:

L La solidaridad es la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones y las comunidades, bajo el principio de proteccién del mas

fuerte hacia el mas débil.

! La voluntad del Constituyente al adoptar este modelo de Estado, lo reflejé en numerosos articulos de la Constitucién que
propugnan por la participacion y la protecciéon de los ciudadanos. Entre otros estd, el Art. 2° que consagra como uno de los
fines esenciales del Estado “facilitar la participacion de todos los ciudadanos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica(..)”; en el Art.13. inc. 22 y 32 se establece que el Estado debe promover las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva, protegiendo en especial, a las personas que por su condicién econdémica, fisica o mental se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta. El Art. 48 adopta la seguridad social como servicio publico; el Art. 58 atribuye a la
propiedad, el caracter de funcién social que implica obligaciones; el Art. 334 se consagra que la direcciéon general de la
economia esta a cargo del Estado.
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L Es un deber de cardcter social a cargo del Estado, fundamentado en el principio de
la dignidad humana y en virtud del cual, el Estado debe garantizar unas condiciones
minimas de vida a todas las personas, pero en especial, debe prestar asistencia y
proteccidn a quienes se encuentren en circunstancias de inferioridad o de debilidad

manifiesta.

L Es un pardametro de conducta que deben observar todos los colombianos en
determinadas situaciones en las cuales se encuentren comprometidos los derechos
fundamentales de ciertas personas o el interés colectivo, como rezan los articulos 2,

13 y 95, inciso 1°, numeral 1° de nuestra Constitucion.

L Ahora bien, cuando se trata de trabajadores a los cuales les sobreviene una
discapacidad y la relacion laboral se encuentra vigente, el ordenamiento juridico
establece al empleador dos obligaciones que se complementan entre si: La
reubicacién y la capacitacion. Estas dos obligaciones estan fundamentadas en el
principio constitucional de la solidaridad, el cual orienta la interpretacion de las
normas constitucionales, entre ellas las reglas e instituciones que gobiernan las
relaciones entre empleadores y trabajadores, mds aun cuando se trata de personas
que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. En materia laboral este
principio encuentra regulacion concreta en la Carta Constitucional, cuando en el
articulo 25 se concibe al trabajo como una obligacién social y en el 58 y 333, al
regular que la propiedad y la empresa son una funcién social que implica

obligaciones.

Para nuestra Corte Constitucional el principio de solidaridad tiene una relevancia
indiscutible, y por ello, lo invoca constantemente como elemento argumentativo en la toma

de sus decisiones”. Esto puede verse en los casos donde se tutela el derecho al trabajo, el

* Ver sentencia T-250 de 1993. ML.P. Eduardo Cifuentes Muiioz. En ella se afirma que el deber de obrar
conforme al principio de solidaridad exige, de la persona y de la sociedad en general, su contribucién para la
realizacién efectiva de los valores que inspiran el ordenamiento constitucional (C.P Predmbulo). En este
cometido, las personas deben cumplir sus deberes y obligaciones en la medida de sus posibilidades y la
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minimo vital, la dignidad humana y la especial proteccién constitucional de los
discapacitados, atendiendo sin lugar a dudas al deber de solidaridad que radica en cabeza

del empleador.

exigencia de solidaridad social debe respetar la propia naturaleza humana de cada persona. En la sentencia T-
356 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero, referente al tema de la pensidn de invalidez, se indicé
que, en principio, cuando el invdlido se recupera para el trabajo habitual tiene derecho a la reincorporacion
porque entran en juego los principios constitucionales del orden justo (Predmbulo de la Carta), el Estado
Social de Derecho (articulo 1° C.P.), el deber de solidaridad (Articulo 1°) y la proteccion al trabajo (articulo
53 ibidem). Pero se aclaré que “este derecho a la reinstalaciéon no es absoluto”. Y, la sentencia T-1040 de
2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil, en los apartes referentes a las obligaciones que tiene el empleador para con
el trabajador, se afirmé que al empleador se le ha impuesto la obligacién de reubicar al trabajador cuando se
le ha comprobado a éste que su situacién de salud le impide o dificulta sustancialmente el desempefio de sus
labores en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificacién previa que acredite su
condicién de discapacitado; dicha obligacién tiene su fundamento en el principio constitucional de
solidaridad, y con ella se le asegura al trabajador unas condiciones de trabajo compatibles con su estado de
salud, para preservar su derecho al trabajo en condiciones dignas.
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2. PRINCIPIO DE IGUALDAD FORMAL - MATERIAL Y
DIFERENCIACION POSITIVA

La Corte Constitucional® toma como fundamento general de la proteccién otorgada a los
trabajadores, el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucién

Politica de Colombia, cuyo texto transcribimos a continuacidn:

“Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna

discriminacion_por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion

politica o filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas a

favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion _economica, fisica o

mental, se encuentran _en_circunstancia _de debilidad manifiesta y sancionardn los abusos o

maltratos que contra ellas se cometan”. (subrayado y resaltado nuestro)

Nuestra Constitucién reconoce en dicho articulo que el concepto IGUALDAD es el género,
cuyas especies atienden a lo que se conoce como IGUALDAD FORMAL E IGUALDAD
MATERIAL.

La primera (igualdad formal) estd consagrada en el inciso 1° del mencionado articulo y
atiende a lo que se conoce como ‘“‘igual situacién de hecho, igual supuesto de derecho”. Es
una especie de igualdad propia del Estado liberal y se constituyd en una conquista muy
significativa de la Revolucion Francesa frente al Antiguo Régimen, que la Constitucién
reitera con cardcter particular en otras de sus normas, como en el articulo 43 respecto a los
hombres y mujeres, al establecer que “la mujer y el hombre tienen iguales derechos y

oportunidades. La mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de discriminacion”.

3 Ver sentencias C-410 de 1996. M.P. Hernando Herrera Vergara; C-401 de 2003. M P. Alvaro Tafur Gélvis.
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Ahora bien, una de las bases del Estado Social de Derecho es la consagracion de principio
de igualdad material, es decir, de igualdad real y efectiva, como expresion del designio del
poder publico de eliminar y reducir las condiciones de inequidad y marginacién de las
personas o los grupos sociales y lograr unas condiciones de vida acordes con la dignidad
del ser humano y un orden politico, econdmico y social justo. Dicha igualdad no es mas

que un desarrollo social del propdsito de la Constitucién por lograr la Justicia Social.

En las sentencias T-432 de 1992 y C-221 de 1992, la Corte Constitucional declara que la
real y efectiva igualdad consiste en aplicar la ley en cada uno de los acontecimientos seguin
las diferencias constitutivas de ellos, aplicando el principio segin el cual, debe darse un
trato igual a casos similares, pero un trato diferente a los casos desiguales. El principio de
la justa igualdad exige precisamente el reconocimiento de la variada serie de desigualdades

entre los hombres en lo biolégico, econémico, social y cultural.

Dicha igualdad material estd prevista en forma general en el inciso 2° de tan mencionado
articulo y estd contemplado en forma particular en varias disposiciones superiores,
conforme a las cuales, entre otras, “el Estado apoyard de manera especial a la mujer
cabeza de familia” (Art.43, inciso 2°), “la familia, la sociedad y el Estado tiene la
obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y
el ejercicio pleno de sus derechos” (Art. 44, inciso 2°), “el adolescente tiene derecho a la
proteccion y a la formacion integral” (Art. 45, inciso 2°), el Estado, la sociedad y la
familia concurrirdn para la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y
promoverdn su integracion a la vida activa y comunitaria. El Estado les garantizard los
servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia”
(Art. 46), “el Estado adelantard una politica de prevision, rehabilitacion e integracion
social para los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos, a quienes se prestard la atencion
especializada que requieran” (Art. 47), y el estatuto legal del trabajo tendrd en cuenta,
entre otros principios, la “proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador

menor de edad’(Art.53).
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Superando el tema de las definiciones de cada una de estas especies del principio de
igualdad se dird, por dltimo, que la igualdad formal es Pasiva en cuanto simplemente aplica
las normas de derecho a los supuestos de hecho, mientras que la igualdad material es Activa
en cuanto comporta un compromiso del Estado por conseguir una Igualdad Real, al menos
en condiciones de acceso a las necesidades bdsicas y en especial a la proteccion de los

derechos fundamentales.

Segin la Corte Constitucional, el concepto de igualdad contiene cinco elementos

fundamentales a saber:

L Lo que se ha analizado como igualdad formal y es un principio general, seguin el
cual, todas las personas nacen libres e iguales ante la ley y recibirdn la misma

proteccioén y trato de las autoridades.

L La prohibicion de establecer o consagrar discriminaciones: este elemento pretende
que no se otorguen privilegios o se restrinja el ejercicio de un derecho a un
determinado individuo o grupo de personas de manera arbitraria o injustificada, por

razon de su sexo, raza, origen nacional o familia, o posicién econémica.

L Lo que se ha presentado como igualdad material y es el deber del Estado de
promover condiciones para lograr que la igualdad sea real y efectiva para todas las
personas. Y, siendo el articulo 13 de nuestra Carta el fundamento de toda
prohibicién, es a la vez, sin ser contradictorio, el que permite realizar una
discriminacion positiva a favor de ciertas personas o grupos que padecen alguin tipo

de limitacion.
L La posibilidad de conceder ventajas o prerrogativas a favor de aquellas personas que

por su condicién econOmica, fisica o mental se encuentren en circunstancias de

debilidad manifiesta.
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L La sancion de abusos y maltratos que se cometan contra personas que se encuentren

en circunstancias de debilidad manifiesta.

De estos elementos se concluye que la igualdad de oportunidades que deben tener las
personas en un mundo caracterizado por diferencias de todo tipo, se garantiza mediante la
misma proteccion y trato de las autoridades, sin que haya lugar a discriminacién. Pero su
consecucion sélo es posible estableciendo diferencias a favor de personas o grupos en
situacion de desigualdad por sus condiciones concretas de marginamiento, discriminacién o

debilidad manifiesta®.

Si se detiene en la importancia de este principio, se puede caracterizar de dos maneras a
saber: es un derecho fundamental y es un principio fundamental del Estado Social de

Derecho y de la concepcion dignificante del ser humano que caracteriza la Carta Politica.

En la Sentencia C-537 de 1993 se afirma que la igualdad, es un derecho fundamental no
solo porque la Constitucion asi lo determina, sino también por el valor trascendental que
tiene, por un lado, para el hombre por el hecho de haber nacido en un mundo lleno de
diferencias, y por el otro, para una nacién que busca garantizar a sus habitantes una
convivencia que se desarrolle dentro de lineamientos democraticos y participativos que

aseguren un sistema politico, econémico y social justo.

Como derecho fundamental, la igualdad, prohibe que se consagren excepciones o
privilegios arbitrarios que excluyan a determinadas personas de lo que se concede a otros
en idénticas circunstancias. Si el grupo que se analiza es el de las personas discapacitadas,
éstas deben ser tratadas de la misma manera en que se trata a las personas que no sufren de
limitaciones, siempre que se trate de las mismas condiciones y no medie justificacion
razonable, es decir, que a la luz de los principios, valores y derechos consagrados en la

Constitucién resulte siendo admisible que se otorgue un tratamiento diferenciado.

* Ver sentencia C-403 de 2003. M.P Marco Gerardo Monroy Cabra y T-330 de 1993. M.P Alejandro
Martinez Caballero.
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Es un principio fundamental porque el poder legislativo debe expedir normas que procuren
materializar el concepto mencionado, donde las normas o leyes no sélo tengan fundamento
legal, sino que ademads sean aplicadas de tal forma que los intereses juridicos de otras

personas 0 grupos no se vean afectados.

El concepto de igualdad como principio normativo de aplicaciéon inmediata supone
entonces, la realizacién de un juicio de igualdad que prohibe a las autoridades dispensar
una proteccion o trato diferente o discriminatorio por razones de sexo, raza, origen nacional

o familiar, religién, opinion politica o filoséfica.

2.1. LA DISCRIMINA CION POSITIVA EN GENERAL

Como hasta ahora se ha dicho, la Constitucién Politica no prescribe siempre un trato igual
para todos los sujetos del derecho o destinatarios de las normas, siendo posible anudar a
situaciones distintas — entre ellas rasgos o circunstancias personales- diferentes
consecuencias juridicas. Dicho lo anterior puede afirmarse que el derecho a la igualdad

cumple al mismo tiempo, las funciones de ser un criterio de diferenciacién y de igualacion.

Una de las herramientas constitucionales que facilitan el logro de la igualdad, es lo que se
conoce como discriminacion positiva. Esta hace referencia al deber constitucional de dar
un trato diferencial a las personas o grupos de personas que se encuentren en situaciones de
desigualdad, con el fin de que lleguen a las mismas condiciones del resto de ciudadanos, lo
que se traduce en programas dirigidos a beneficiar especialmente a quienes vienen siendo

afectados por la discriminaci6n negativa’.

La manera como se desarrolla este tipo de discriminacion es a través de las llamadas

“acciones de discriminacion positiva” o “acciones afirmativas” que son politicas o

> Asi ha sido desarrollado el concepto de discriminacién positiva por parte de la Corte Constitucional, en
sentencias tales como: T-330 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-401 de 2003. M.P Alvaro Tafur
Galvis y la C-044 de 2004. M.P. Jaime Araujo Renteria.
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medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos, ya sea con el fin de
eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o econémico que los afectan, o
para lograr que los miembros de un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor

representacién®.

En nuestro ordenamiento juridico, las acciones de discriminacién positiva se encuentran
consagradas en el tan mencionado articulo 13 de la Constitucién, incisos 2° y 3°, ya que
favorece a los grupos discriminados o marginados y garantiza una igualdad real y efectiva.
También, en el articulo 2° al consagrar los deberes sociales del Estado, se propugna por el
cumplimiento de uno de los fines esenciales, el cual es garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién y asegurar la convivencia

pacifica y la vigencia de un orden justo.
Dice la Corte Constitucional al respecto:

“...Igualdad de oportunidades en un mundo caracterizado por diferencias de todo tipo,
étnicas, culturales, econdémicas, sociales, politicas. Su consecucion sélo es posible
estableciendo diferencias a favor de personas o grupos en situaciones de desigualdad, por
sus condiciones concretas de marginamiento, discriminacion o debilidad manifiesta”

(Sentencia T-422 de 1992 M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz).

De lo anterior, resulta necesario delimitar los conceptos de discriminacién, grupos

discriminados, grupos marginados y personas en circunstancias de debilidad manifiesta.

® ALFONSO RUIZ, Miguel. “Discriminacién Inversa e Igualdad”. En Amelia Varcarcel (compiladora). El
Concepto de Igualdad. Editorial Pablo Iglesias. Madrid. 1994. P4gs. 77-93.
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2.1.1. Concepto de discriminacion

Por discriminacion, segin las voces de nuestro castellan07, significa, separar, diferenciar

una cosa de otra, dar trato de inferioridad.
La Corte Constitucional ha determinado la discriminacién diciendo:

“La discriminacion implica la violacion del derecho a la igualdad, por lo que su
prohibicion constitucional se encamina a impedir que se coarte, restrinja o excluya el
ejercicio de los derechos y libertades de una o varias personas, se les niegue el acceso a un
beneficio o se otorgue un privilegio solo a alguna de ellas, sin que exista justificacion

objetiva y razonable. La_discriminacion_se presenta cuando LA DIFERENCIA DE

TRATO se hace sin fundamento constitucional que tenga un cardcter objetivo y

razonable. No obstante, existen situaciones que justifican el trato diferenciado. (subrayado,
resaltado y mayusculas nuestras) (Corte Constitucional, sentencia C-410 de 1996. M.P.

Hernando Herrera Vergara)

De estas afirmaciones que hace la Corte se nota como discriminacién e igualdad son polos

opuestos; donde estd uno no cabe el otro pues son términos excluyentes.

Discriminacién serd, en otras palabras, DIFERENCIA DE TRATO. Pero, no todo
tratamiento diferente es discriminatorio. El tratamiento diferenciado se entiende no sélo
posible y justificable politica y juridicamente, sino OBLIGATORIO tanto por parte de las
autoridades como de los particulares, siempre y cuando esté orientado a permitir
condiciones de igualdad de oportunidades a quienes — por sus condiciones fisicas, psiquicas
0 pos sus circunstancias particulares- se encuentran en situacion de inferioridad en relacién
con la generalidad o la mayoria de las personas; o a quienes por cualquier otra circunstancia

no pueden acceder a las mencionadas oportunidades.

" Diccionario de la Lengua Espafiola; Academia Espafiola de la Lengua, Vigésima Segunda Edicién, 2001.
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2.1.1.1. Grupos discriminados

Con la expresion “grupos discriminados” se entiende el conjunto de personas con
caracteristicas comunes, a quienes se les otorga tratamiento diferenciado de inferioridad,
sin que exista, en palabras de la Corte Constitucional, un fundamento constitucional

objetivo y razonable que justifique el trato diferenciado.

2.1.1.2. Grupos Marginados

Son el conjunto de personas con caracteristicas comunes que se encuentran en situaciones
limites y que son consideradas (injusta y antijuridicamente) problemas para la sociedad o

para un determinado sistema, lo que hace que se excluyan de aquellos.

2.1.1.3. Personas en circunstancias de Debilidad Manifiesta

Son seres humanos que carecen de medios fisicos, juridicos, morales o de cualquier indole
para ejercer los derechos y prerrogativas que le asisten a la mayoria de los ciudadanos, lo

cual los hace facilmente vulnerables a las agresiones e injusticias.

El término personas constituye el género, una de cuyas especies es el trabajador (que
siempre serd persona natural) quien adicionalmente se encuentra — por razén de su trabajo-
en circunstancia de subordinacién o dependencia de su empleador. Pero, no se trata por
supuesto de un trabajador cualquiera o de todo trabajador, se trata de un trabajador en

circunstancia de debilidad manifiesta, discriminado o marginado.

Abhora bien, se puede afirmar que los discapacitados hacen parte de ese grupo de personas
que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta; y si lo que pretendemos es dar
desarrollo a su especial protecciéon como trabajadores, tendremos que decir, que se trata de
un grupo de trabajadores a los cuales por el hecho de padecer una disminucién fisica,
psiquica o sensorial que los pone en esa circunstancia de debilidad, necesitan que dicha

proteccion sea efectiva, que les garantice el ingreso y la permanencia en el empleo.
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. . 8

Es por ello que a este grupo de personas, como al igual que a las mujeres en embarazo” y
los directivos sindicales’, la legislacion laboral y la misma Constitucion les ha otorgado una
especial proteccion, que se traduce en lo que se conoce como “fuero” y se materializa en la

estabilidad laboral reforzada.

En este punto se debe tener en cuenta que, el articulo 47 de la Constitucion referente a la
proteccion para los débiles fisicos y psiquicos, se encuentra en armonia con lo establecido
en el articulo 13 del mismo ordenamiento, de acuerdo con cuyo tenor literal “el Estado
protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica y
mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionard los abusos y
maltratos que contra ella se comentan”. Asi, la igualdad no es un derecho absoluto sino
que en ocasiones tiene que basarse sobre unas diferencias reales para dar un tratamiento
equitativo, esto es, se iguala lo diverso, ddndole a cada quien lo que necesita, como

principio de la justicia distributiva.

Las personas que se mencionan en el articulo 47 de la Constitucién Politica, esto es, las
personas con disminuciones siquicas, fisicas o sensoriales, se constituyen en uno de los
grupos que gozan de la aplicacion de discriminacién positiva y siendo asi, se le impone a
las autoridades estatales y privadas la prohibicion de restringir los derechos de aquellos o
de omitir injustificadamente el trato especial; de hacerlo se predicaria de tal situacién una
desigualdad caprichosa que contraria desde todo punto de vista uno de los fundamentos de

. C L 10
nuestro ordenamiento juridico, el cual es la dignidad de la persona humana ™.

De lo hasta ahora visto en relaciéon con el principio de igualdad y las acciones de

discriminacion positiva, se puede concluir que, la finalidad perseguida a través de medidas

¥ La maternidad por ese solo hecho, estd protegida por la Constitucién. La trabajadora embarazada seré objeto
de dicha proteccién mas aln cuando se encuentra en una situacion de debilidad manifiesta.

? Gozan de una especial proteccién el trabajador sindicalizado que realiza funcién directiva o que se encuentra
investido de la calidad de miembro de la comisién de reclamos correspondiente. Es una garantia que se
traduce en la proteccién del derecho de asociacion y libertad sindical. Esta no es solo una garantia legal sino
también una garantia constitucional pues en el articulo 39 de la Constitucién reconoci6 la proteccién otorgada
por el fuero sindical como un derecho fundamental.

' Ver Sentencias C-128 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett; T-595 de 2002. M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa; y C- 072 de 2003. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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de diferenciacion positiva es la de contrarrestar o de equilibrar los efectos negativos que
generan las discapacidades, con el fin de posibilitar la participacién de los discapacitados

en las distintas actividades que se desarrollen en la sociedad'".

Por ello, el Estado no s6lo debe evitar la eventual discriminacién contra las personas con
discapacidad, sino que ademds debe desarrollar politicas especificas que permitan su
rehabilitacion e integracion social, de tal manera que puedan disfrutar de la vida en

sociedad y gozar de todos sus derechos y libertades'?.

""" Ver Sentencia C-983 de 2002.M.P. Jaime Cérdoba Trevifio.
2 Ver sentencia C-401 de 2003 y Articulo 54 de la Constitucién Politica.
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3.LA DISCRIMINAC!()N POSITIVA EN PARTICULAR: INSTRUMENTOS DE
PROTECCION PARA EL TRABAJADOR DISCAPACITADO

3.1. NORMAS CONSTITUCIONALES

Se ha afirmado que la Constitucién contempla una especial proteccion para aquellos grupos
marginados o desaventajados de la sociedad que, en razén de su situacion, suelen ver
limitado el ejercicio y el goce efectivo de sus derechos fundamentales; y que gozan de
especial proteccion los discapacitados, los menores, las mujeres, la tercera edad, los

reclusos, los indigenas, las minorias étnicas y las personas en estado de indigencia.

Segun esto, los discapacitados representan, uno de los sujetos de especial proteccién en la
Constitucion Politica Colombiana, a los cuales el Constituyente les reconocié su dignidad

como persona, sus derechos fundamentales y garantiz6 su total integracién a la sociedad.

La Constitucién Colombiana, dentro de su articulado hace mencidn expresa a la proteccion,

atencion, apoyo e integracion social de las personas con discapacidad.

Consagra la norma de normas una serie de derechos fundamentales, sociales, econémicos y
culturales, que son de caricter universal y por tanto cubren a quienes presenten algin tipo
de limitaciéon o discapacidad, quiénes son sujetos integrantes de la comunidad y tienen
derecho a un trato preferencial por el solo hecho de ser personas y participes de una vida en

comunidad. Entre los derechos fundamentales se encuentran las siguientes protecciones:

Articulo 13: Derecho a la igualdad. ...“El Estado protegera especialmente a aquellas

personas que por su condicién econdémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias

de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.
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Este articulo ya tuvo su desarrollo en el capitulo 2° de este trabajo, por ello, de dicho
principio en este momento se dird que es el fundamento de toda prohibicion de

discriminacién y ordena al Estado la adopcién de medidas a favor de grupos discriminados.

Articulo 25: Derecho al trabajo. ‘el trabajo es un derecho y una obligacion social y goza,
en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho

a un trabajo en condiciones dignas y justas”.

Dicho articulo consagra el derecho y el deber del trabajo, indicando que gozardn de la
especial proteccion del Estado. El derecho al trabajo, se reconoce a toda persona en

condiciones dignas y justas.

No cabe duda que el derecho al trabajo es una manifestacion de la libertad del hombre y por
tanto en ultimo término tiene su fundamento en la dignidad de la persona humana. De ahi
que su introduccién a la Constitucién como derecho fundamental haya sido el resultado de
un largo y dificil proceso histérico, en cuyo fondo aparecen las grandes luchas politicas y

sociales por la libertad del hombre.

Se protege dicho derecho fundamental en todas sus modalidades y se asegura el derecho de
toda persona a desempefiarlo en condiciones dignas y justas. No se trata tan solo de que se
defienda institucionalmente la posibilidad y la obligacién de alcanzar una ubicacion laboral
y de permanecer en ella, sino de un concepto cualificado por la Constitucién que se
relaciona con las caracteristicas de la vinculacion laboral y con el desempeifio de la tarea
que a la persona se le confia en lo referente al modo, tiempo y lugar en que ella se cumple;
todo lo cual tiene que corresponder a la dignidad del ser humano y realizar en el caso

concreto el concepto de justicia.
Ahora bien, dentro de los derechos sociales, economicos y culturales se encuentran las

siguientes disposiciones que propugnan por la proteccion para aquél sector de la

poblacion:
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Articulo 47: Proteccion especial a disminuidos. “El Estado adelantard una politica de
prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales,

psiquicos, a quienes se prestard la atencion especializada que requieran”.

Si relacionamos este articulo con el principio de igualdad, decimos que la igualdad de
oportunidades que se propugna en nuestra Constituciéon es para los discapacitados, un
objetivo y un medio para lograr el maximo disfrute de los demds derechos y la
participacion en la vida econdmica, politica, y cultural. La igualdad de oportunidades es
entonces, un derecho fundamental mediante el que se equipara a las personas en

inferioridad de condiciones, para garantizarles el pleno goce de sus derechos.

Los derechos especificos de proteccién especial para grupos o personas, difiere del derecho
a la igualdad de oportunidades porque aquellos autorizan una ‘“diferenciacion positiva
justificada” a favor de sus titulares. Esta supone el trato mds favorable para grupos

discriminados o marginados y para personas en circunstancias de debilidad manifiesta.

Articulo 48. Seguridad Social. Concretamente el articulo prescribe que la seguridad social
es un servicio publico, obligatorio y a la vez un derecho irrenunciable de todos los

habitantes.

Articulo 53: Estatuto del trabajo. Consagra los principios fundamentales que debera tener
en cuenta el Congreso para la elaboracion y expedicion del Estatuto del Trabajo, entre ellos,
el principio de estabilidad en el empleo, situacién més favorable para el empleador en caso

de duda, entre otros.

Articulo 54. Derecho a la capacitacion. “Es obligacion del Estado y de los empleadores
ofrecer formacion y habilitacion profesional y técnica a quienes lo requieran. El Estado
debe propiciar la ubicacién laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los

minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud”.
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Articulo 68 inciso 5°: Establecimientos educativos.“...La erradicacion del analfabetismo
y la educacion de personas con limitaciones fisicas o mentales, son obligaciones especiales

del Estado”.

Como conclusion, al Estado se le confid la tarea de brindarles una especial proteccion,
adelantando una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social, y de prestarles la
atencion especializada que requieran. En el ambito laboral consagré como obligacion del
Estado la de garantizarles el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud y al
empleador el de ofrecerles formacion y rehabilitacion profesional y técnica. En materia de

educacion, le impuso al Estado el deber especial de garantizarles ese servicio publico.

Ademads, las personas discapacitadas, sin discriminaciéon alguna, gozan de los mismos
derechos y garantias que las demds personas. Empero, por hacer parte de un grupo
poblacional con condiciones particulares son beneficiarias de una proteccion especial por
parte del Estado y demandan, de éste, una atencidén concreta, real y efectiva dirigida a
garantizarles el pleno ejercicio de sus derechos, su amplia participacion en la vida social y

un desarrollo vital de sus intereses

3.2. TRATADOS INTERNACIONALES

En la actualidad, existe consenso en la comunidad internacional acerca de la necesidad de
proteger a las personas discapacitadas. A partir de la segunda mitad del siglo XX se han

aprobado diversos acuerdos y tratados en defensa de este grupo de la poblacién mundial',

13 Las normas internacionales en materia de discapacidad han sido abordadas particularmente por la Corte
Constitucional en las sentencias C-410 de 2001 y T-823 de 1999. En esta dlitma providencia, la Corte ha
considerado que el alcance del consenso internacional en esta materia es de tal relevancia que “las
obligaciones del Estado Colombiano para con los discapacitados no solo surgen de los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia, sino en general de las manifestaciones de voluntad de la
comunidad internacional con respecto del reconocimiento de sus derechos humanos y de su dignidad
humana, principios que ademds de regir el orden piiblico internacional, son pilares fundamentales de la
constitucionalidad colombiana”.
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los cuales contienen disposiciones tendientes a orientar el tratamiento, adaptacién y
readaptacion de las personas discapacitadas e igualmente han servido de base para que los
paises adopten una legislacion interna sobre la materia. Contienen, en general,
planteamientos especificos en relaciéon con los derechos del sector de la poblacién que
padecen algin tipo de discapacidad, y sefialan los deberes que los Estados y las personas
tienen para con ellos. Ademads, estos instrumentos, sefialan lineamientos de accién para
prevenir la discapacidad y generar condiciones de integracién social y de eliminacién de

cualquier forma de discriminacidn.

Dentro de las normas internacionales se destacan los convenios y tratados internaciones que
han sido ratificados por nuestro ordenamiento y por ello tienen fuerza vinculante tanto para
las autoridades como para los particulares. Ademads, cabe decir que una vez ratificados se

convierten en criterios de interpretacion de los derechos constitucionales.
Empecemos por describir los instrumentos internacionales que tienen fuerza vinculante
para las autoridades nacionales y para los particulares por haber sido ratificados por nuestro

ordenamiento colombiano:

L La Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Adoptada en 1948 por la

Asamblea General de las Naciones Unidas. Su fundamento se encuentra en el
amparo y en la proteccién de todos los seres humanos, en su condicién de tal, sin

. L, . . .., . .. ., 14
ningun tipo de diferenciacion o discriminacion .

L Convencién sobre los Derechos del Nifio'”. Los nifios que tengan un impedimento

fisico o mental deben tener la oportunidad de acceder a cuidados y atencién

'* El articulo 1° proclama como principio que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y que, dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros. A su vez. el articulo 23 afirma que toda persona, sin importar su condicion, tiene derecho al trabajo y a
escogerlo a su eleccidn, y a la proteccidn contra el desempleo.

'> ONU 1989. En Colombia esta convencién fue aprobada por medio de la Ley 12 de 1991.
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especiales en razén de vivir dignamente. Ademds deben de gozar de un ambiente o

nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, social, moral y espiritual.

L El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ( 1976)16.

Desde su Predmbulo, reconoce la necesidad de crear condiciones que permitan a
. 17 . .
cada persona gozar del conjunto de derechos humanos '. En igual sentido, se

encuentra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

L La Convencién Interamericana para la eliminaciéon de todas las formas de

. .. ., . . 1 .
discriminacién contra las personas con discapacidad'®. En Colombia fue aprobada

por la Ley 762 de 2002, su propdsito es propiciar y lograr la plena integracion en la
sociedad de las personas con discapacidad. Conforme a lo dispuesto en su articulo
1° “el término “discapacidad” significa una deficiencia fisica, mental o sensorial,
ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una
0 mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por

el entorno econdémico y social.

Esta Convencion define las circunstancias que pueden concebirse como trato
discriminatorio en contra de las personas discapacitadas tales son: “toda distincion,
exclusion o restricciéon basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad,
consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad presente o
pasada, que tenga el efecto o propédsito de impedir o anular el reconocimiento, goce
o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y

libertades fundamentales” .

'® Aprobado en Colombia mediante la Ley 74 de 1988.

' Del articulo 2° se deduce que todas las personas deben considerarse iguales y no debe existir discriminacién
alguna. El articulo 6° consagra como derecho para todas las personas el de contar con oportunidades de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido y aceptado.

' Organizacién de Estados Americanos. (OEA). Suscrita en Guatemala el 7 de junio de 1999.

9 Literal a) del Articulo 1°.
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Asi mismo, la convencion define lo que no es discriminacion como “la distincion o
preferencia adoptada por un Estado a fin de promover la integracioén social o el
desarrollo personal de las personas con discapacidad, siempre que la distincién o
preferencia no limite en si misma el derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad y que los individuos con esta limitacion no se vean obligados a aceptar

tal distincion o preferencia”zo.

Atendiendo a dicha Convencién, Colombia, como Estado Parte, se comprometié a adoptar
las medidas legislativas, sociales, educativas y laborales para eliminar la discriminacion

. . . . . . 21
contra las personas discapacitadas y a propiciar su plena integracion en la sociedad™ .

Segun lo resefi6 la Corte en la sentencia C-156 de 2004, la Convencién fue suscrita debido
a la preocupacion que existe por la discriminacién de que son objeto las personas en razoén
de su discapacidad y teniendo de presente el Convenio sobre la Readaptacion Profesional
y el Empleo de Personas Invilidas de la Organizacion Internacional del Trabajo
(Convenio 159); la Declaraciéon de los Derechos del Retrasado Mental (aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971); la Declaracion de
los Derechos de los Impedidos (aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 9 de diciembre de 1975, segin la cual, atendiendo a la medida de las
posibilidades de los discapacitados, éstos tienen derecho a obtener y conservar el empleo y
a ejercer una ocupacién util, productiva y remunerativa); el Programa de Accién
Mundial para las Personas con Discapacidad (aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1982, el cual sefiala un marco para la comprension y
manejo de la discapacidad y lo hace a partir de definiciones conceptuales y fijando acciones
en los campos de la prevencion, la rehabilitacion y la igualdad de oportunidades); el
Protocolo Adicional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales ''Protocolo de San Salvador'

(1988); los Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el

21 jteral b) del Articulo 1°.
*! Tanto la Ley aprobatoria como la Convencién fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-401 del 20 de mayo de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental (aprobado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1991); la Declaracion de Caracas de la
Organizacion Panamericana de la Salud; las Normas Uniformes sobre Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad (aprobada por la Asamblea General
de las Naciones unidas en el afio 1993. Se sefialan recomendaciones que conducen a la
igualdad en la participacion y en las oportunidades para las personas con discapacidad en el
entorno de la vida social en el lugar donde viven); la Declaracion de Managua (diciembre
de 1993); la Declaracion de Viena y Programa de Accién (aprobados por la Conferencia
Mundial de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos en 1993); la Declaracion de
Caracas (Afio 2001; la cual propugné para que los Estados Miembros desplegaran
esfuerzos para crear y actualizar las disposiciones juridicas que protegen los derechos
humanos de las personas con discapacidades mentales); la Clasificacion Internacional de
Deficiencia, Discapacidades y Minusvalias (Organizacion Mundial de la Salud afio 1980;
describe las situaciones relacionadas con el funcionamiento humano y sirve como marco de
referencia para identificar y clasificar el nivel de las discapacidad); Declaracion de
Cartagena de 1992 ““Sobre Politicas Integrales para las Personas con Discapacidad en
el Area Iberoamericana” y la Declaracién de Panama del afio 2000  La Discapacidad
un Asunto de Derechos Humanos: El derecho a la Equiparacion de oportunidades y el

Respeto a la Diversidad”

L La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)** ha propugnado para que las
personas con discapacidad tengan oportunidades de rehabilitacion profesional y
sean merecedoras de orientacion y formacion profesional asi como posibilidades de
empleo. Una de sus primeras recomendaciones frente al asunto es “Sobre la

Adaptacién y Readaptacién Profesionales de los Invélidos. Tuvo lugar en el afio

** Organismo intergubernamental, el cual contiene dentro de sus funciones la elaboracién de un sistema
normativo internacional a través del cual se reconozcan los derechos de los trabajadores y empleadores y el
cumplimiento de las condiciones de trabajo. La OIT fue creada por el Tratado de Versalles en 1919, junto con
la Sociedad de las Naciones. Su creacién se dio con la finalidad de tomar conciencia de la necesidad de llevar
a cabo reformas sociales, y reflejé la conviccién de que estas reformas sélo podian realizarse con éxito en el
plano internacional. Ademds obedeci6 a una preocupacién humanitaria por la situacién de los trabajadores, a
los que se explotaba sin consideracién alguna por su salud, su vida familiar y su progreso profesional y social.
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1955 (es la N° 99) y se constituy6 en la base de la promocién de los derechos de los
discapacitados. Posteriormente se aprobé el Convenio N° 1597 Sobre la

Readaptacion Profesional y el Empleo de Personas Invélidas. y la recomendacién

N° 168, Sobre la Readaptacién Profesional y el Empleo de las Personas Invalidas>,

Con estos instrumentos se propende para que la persona con discapacidad, tenga la
oportunidad de un empleo adecuado y se promueva la integracion o reintegracion de

ella en la sociedad con la participacién de la colectividad

El Convenio N° 159 fue ratificado por Colombia mediante la ley 82 de 1988; éste
formula obligaciones que deben cumplir los Estados que lo ratifiquen en temas
referidos a relaciones laborales o condiciones de trabajo de las personas con

discapacidad.

Este convenio manifiesta que los Estados miembros de la Organizacion
Internacional del Trabajo deberdn elaborar una politica nacional sobre la
readaptacién profesional y el empleo de personas invalidas. Asi mismo, consagra
que dicha politica debe basarse en el principio de igualdad de oportunidades entre
los trabajadores invélidos y los trabajadores en general y que deberd respetarse la

igualdad de oportunidades y de trato.

3.2.1. ;Cémo se integran los instrumentos internacionales a nuestro ordenamiento?

Una vez expuesto estos instrumentos internacionales, resulta importante abordar la manera

como aquellos hacen parte de nuestro ordenamiento y deben ser atendidos y utilizados

como criterio de interpretacion de las normas constitucionales:

> Del 20 de junio de 1983.

** En la recomendacién N° 168 se consagra la necesidad de que se implementen medidas para garantizar un
acceso equitativo de las personas con discapacidad, a la capacitaciéon y al empleo en igualdad de
oportunidades; empleo que, siempre que sea posible, debe corresponder a la eleccién de aquellas y a sus
aptitudes individuales.
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Para empezar, se debe establecer si esos tratados hacen parte o integran el “bloque de

constitucionalidad”, entendido como una unidad juridica dentro de la cual se encuentran

“normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y

por mandato de la propia Constitucién™?.

Es conocido y aceptado por algunos doctrinantes” que la normatividad constitucional no es
privilegio exclusivo de los articulos que formalmente integran el texto de la Constitucion,
ésta también se compone de un grupo mas amplio de principios, reglas y normas de derecho
positivo que conforman el denominado “bloque de constitucionalidad” y que comparten
con los articulos del texto de la Carta la mayor jerarquia normativa en el orden interno. En
este sentido, el llamado “bloque de constitucionalidad” pretende transmitir la idea de que
la constitucién de un Estado es mucho mds amplia que su texto constitucional, dado que
existen otras disposiciones, contenidas en otros instrumentos o recopilaciones, que también

son normas constitucionales.

Dicho lo anterior, el bloque de constitucionalidad se integra, por los tratados internacionales
que consagren derechos humanos cuya limitacién se encuentre prohibida durante los estados
de excepcion (Articulo 93 C.N); como ejemplo se encuentran los Convenios de Ginebra, los
Protocolos I y II, el Protocolo Adicional de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales conocido como el
Protocolo de San Salvador, la Convencion Interamericana para la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacién contra las personas con discapacidad, ciertas normas del Pacto de

San José de Costa Rica, entre otros.

%> Asi se ha reiterado en diversos fallos de la Corte Constitucional, entre ellos, las sentencias C-067 de 2003.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

% RUBIO LLORENTE, Francisco. Bloque de Constitucionalidad, Revista Espafiola de derecho
Constitucional Niimero 29, Septiembre- Diciembre de 1989.
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En relacién con los convenios de la OIT, hacen parte del bloque de constitucionalidad los
convenios que, ademds de consagrar derechos humanos y no puedan ser limitados en los
estados de excepcion, la Corte Constitucional haya indicado expresamente; este tercer
requisito ha sido introducido por la Corte Constitucional en reciente y polémica providencia®’.
Asi pues, integran el bloque de constitucionalidad aquellos convenios que la Corte, después de
examinarlos de manera especifica, determine su pertenencia al bloque, en atencién a las
materias que trata. De esta manera, los convenios internacionales del trabajo hacen parte del
bloque de constitucionalidad cuando la Corte asi lo ha indicado o lo sefiale en forma

especifica.

El sustento del por qué los anteriores instrumentos integran el bloque de constitucionalidad se
encuentra en el articulo 93 de la Constitucion, pues éste afirma que “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohibe su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los
derechos y deberes consagrados en la Carta, se interpretardn de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. A su turno en el
Articulo 94 se consagra que “la enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion
de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”; por
ultimo en el Articulo 53 de la Constitucidn se consagra que “los convenios internacionales del

trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”.

Entonces, por medio del bloque de constitucionalidad, se integran los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, previa aprobacién del Congreso de la
Republica, y siempre que el tratado se encuentre vigente en el dmbito internacional y
nacional, los derechos asegurados en el tratado se incorporan en el ordenamiento juridico
interno, adquiriendo plena vigencia, validez y efectos juridicos, no pudiendo ningin 6érgano

del Estado desconocerlos y debiendo, todos ellos, respetarlos y promoverlos.

7 Ver Sentencia C-401 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En ella se analizé la constitucionalidad
de la expresion “convenios” que se encuentra en el articulo 19 del Cédigo Sustantivo del trabajo. se analiz6 en
esta oportunidad la figura del bloque de Constitucionalidad y cudles son los elementos que lo integran.
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3.3. DISPOSICIONES LEGALES EN MATERIA LABORAL

Si atendemos a las normas colombianas referentes al tema, encontramos varias normas que
contemplan disposiciones tendientes a la proteccion de aquellas personas que padecen
alguna discapacidad. Vemos que existen protecciones en materia de convivencia y
ciudadania donde los discapacitados deben contar con mecanismos e instrumentos de

proteccién por el solo hecho de ser ciudadanos™.

La razon de exponer esta normatividad es con el fin de concluir que el trato diferencial
positivo, es acorde con los fundamentos del Estado Social de Derecho y conlleva a que el
principio de igualdad consagrado en la Constituciéon de 1991, se cumpla de manera
efectiva. En igual sentido, si realizamos una interpretacion sistemdtica y teleoldgica de los
preceptos  hasta ahora analizados, (instrumentos internacionales,  preceptos
constitucionales), tenemos que el resultado de tal interpretacion es nada mds y nada menos
que lo que se ha denominado “Fuero Laboral Constitucional”. Asi, se tiene que lo que dio
origen a dicha proteccidn sigue subsistiendo actualmente y por tal razén en Colombia tiene

plena justificacion su existencia.

Si bien existen normas en materia laboral como se expondran en los siguientes numerales,
también se encuentran normas en materia de seguridad social que brindan el cuidado y la
rehabilitacion de aquellos que lo necesitan en razon de su limitacidon. Es el caso de la Ley
100 de 1993 la cual crea el “Sistema Integral de Seguridad Social” y contempla
disposiciones especificas en relacion con la invalidez y la discapacidad; lo hace en los

articulos 38 y 39, éste ultimo modificado por el articulo 11 de la Ley 797 de 2003 en lo

*® En el sector de cultura y deporte estd entre otras, la ley 181 de 1985, que adopta programas especiales para
la educacion fisica, deporte, y recreacion de las personas con limitaciones fisicas, siquicas y sensoriales, y de
los sectores sociales mas necesitados creando mas facilidades y oportunidades para la practica del deporte, de
la educacion fisica y la recreacion. También se encuentra la ley 12 de 1987 que trata acerca de la eliminacién
de barreras arquitecténicas. Y la ley 105 de 1993, que regula el tema del disefio de infraestructura de
transporte, asi como en la provision de los servicios de transporte publico de pasajeros, con el fin de que las
autoridades competentes promuevan el establecimiento de las condiciones para su uso por parte de los
discapacitados fisicos, sensoriales y psiquicos. Como ésta ley, existen otras que buscan que aquellas personas
no se vean limitados en la ciudad, lo que les permite hacer una vida normal y sin barreras para transitar.
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referente al “Sistema General de Pensiones”, en los articulos 249 a 253 y 257 en lo que
corresponde al “Sistema General de Seguridad Social en Salud” y “Sistema General de
Riesgos Profesionales”. En materia de salud, se prevé el derecho de toda la poblacién a la
promocién de la salud, la prevencién de la enfermedad, la atencién y la recuperacion;
sefala que las personas con discapacidad y sin capacidad de pago, serdn beneficiarios del
Régimen Subsidiado (Art.157), y que en el caso del Régimen Contributivo, la cobertura
familiar incluye a las personas con discapacidad permanente con mayoria de edad
(Art.163); también se encuentra el Decreto 1295 de 1994, “por el cual se determina la
organizacién y administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales”. En €l se
regulan las prestaciones economicas a las cuales tiene derecho el trabajador que sufra un
accidente de trabajo o una enfermedad profesional y se definen los conceptos de qué es lo
que debe entenderse por enfermedad profesional o accidente de trabajo; el Decreto 917 de
1997 que adopta el Manual Unico de Calificacién de Invalidez, en el que se establece cual
es el procedimiento que se ha de seguir para determinar la causa de la enfermedad o
accidente y el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del trabajador; la Ley 776 de
2002 la cual establece la obligatoriedad del cubrimiento de las prestaciones econémicas y
asistenciales para los trabajadores que han sufrido accidentes de trabajo o enfermedad
profesional, en sus articulos 4° y 8° obliga a la reincorporacién y a la reubicacion de los

trabajadores con discapacidad de origen comun o profesional .

3.3.1. Ley 82 de 1988- Decreto 2177 de 1989 y Decreto 970 de 1994

La Ley 82 de 1988 aprueba el convenio 159 adoptado por la Conferencia General de la OIT
en el ano 1983, el cual consagra mencion a la readaptacion profesional y el empleo de

personas invalidas.
Ese convenio lo que busca es que los paises miembros de la OIT, propugnen para que los

impedidos o personas invalidas tengan plena participacion en la vida social en condiciones

de igualdad, asi como el acceso a empleos en igualdad de oportunidades; por lo que se
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regula que es un deber del Estado garantizarle a aquellos, la posibilidad de obtener y
conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo, para asi permitir la integracién

o reintegracion de estas personas en la sociedad.

Dentro de la legislacion de los Estados miembros de la OIT que adopten este convenio, se
debe concebir una politica nacional tendiente a la readaptacion profesional y el empleo de
personas invalidas, la cual debe atender al principio de igualdad de oportunidades entre los
trabajadores invalidos y los trabajadores en general. En ese sentido, no debe considerarse
como trato discriminatorio con respecto a los trabajadores que no sufren ninguna
deficiencia, las medidas positivas especiales encaminadas a lograr la igualdad efectiva de

oportunidades y de trato entre los trabajadores invalidos y los demas trabajadores.

Ahora bien, con el fin de desarrollar la Ley 82 de 1988 el Presidente de la Republica
expidié el Decreto 2177 de 1989, segin el cual “el Estado garantizard la igualdad de
oportunidades y derechos laborales a las personas invalidas fisica, mental o sensorialmente,
conforme al Convenio 159 suscrito con la organizacién Internacional del Trabajo y las
disposiciones vigentes sobre la materia”(Articulo 1°), y dispuso que “en ningtn caso la
existencia de limitaciones fisicas, sensoriales o mentales podrd ser impedimento para
ingresar al servicio publico o privado, a menos que éstas sean incompatibles con el cargo

que se vaya a desempeinar”’(articulo 2°).

A su turno, el Decreto 970 de 1994, “por medio del cual se promulga el convenio sobre la
readaptacion profesional y el empleo de las personas invalidas”; suscrito en Ginebra en la
69* Conferencia Internacional de Trabajo, ha delimitado el concepto de "persona invélida" a
“toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de
progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de

cardcter fisico o mental debidamente reconocida’.
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3.3.2. Ley 361 de 1997 y Decreto 276 de 2000

La Ley 361 de 1997 es conocida como la ley de discapacidad, la cual fue reglamentada
mediante el Decreto 276 de 2000; desarroll6 el dltimo inciso del articulo 13 y los articulos
47, 54 y el ultimo inciso del articulo 68 de la Carta Politica. Por medio de ella el Congreso
establecid los mecanismos de integracion social de las personas con limitacion y sefialé que
el Estado garantizard y velard porque en su ordenamiento juridico no se discrimine a las
personas por sus circunstancias personales, econdmicas, fisicas, fisioldgicas, siquicas,
sensoriales y sociales. En igual sentido, le impuso al Estado la obligacién ineludible en
materia de prevencion, cuidados médicos y sicoldgicos, la habilitacion y la rehabilitacion
adecuada, la educacién apropiada, la orientacion, la integracién laboral, la garantia de los
derechos fundamentales econémicos, culturales y sociales (Articulo 4°). Se contemplaron
ademds mecanismos para acceder a programas educativos y algunas garantias para los

. . . . e, 2
empleadores particulares que vinculen laboralmente personas con limitacién .

Delimité dicha ley el concepto de qué debe entenderse por persona discapacitada en el

articulo 5° de la siguiente forma:

* Resulta titil mirar la regulacién que en el pais del Salvador ha adoptado la Asamblea Legislativa por medio
del Decreto Legislativo 791 de 1991 mediante el cual regulé la “ley de proteccion y rehabilitacion
profesional del personal lisiado de la Fuerza Armada”. Dicho ordenamiento tiene como objeto dictar normas
basicas que permitan una mayor participacion del Estado en la atencidén y proteccion a esas personas lisiadas y
coadyuvar en el desarrollo de programas de rehabilitacién que en su favor lleva a cabo el Instituto de
Previsién Social de la Fuerza Armada. También se otorgan beneficios fiscales a las microempresas adquiridas
por los lisiados. En el caso colombiano encontramos el articulo 18 del Decreto 2177 de 1989 en el cual se
otorga a los empleadores particulares y a las entidades publicas que vinculen laboralmente a personas
reconocidas como invdlidas la posibilidad de recibir estimulos de las entidades de seguridad social, mientras
se mantenga vigente el vinculo laboral de dichas personas. Ademds de este estimulo, se encuentra el
consagrado en el articulo 31 de la Ley 361 de 1997, el cual otorga a los empleadores la posibilidad de deducir
de la renta el 200% del valor de los salarios y prestaciones sociales pagados durante el afio o periodo gravable
a los trabajadores con limitacién, mientras esta subsista. Esto cuando ocupen trabajadores con limitacién no
inferior al 25% comprobada y sean de aquellos empleadores que tienen que presentar declaracién de renta y
complementarios. También la Ley 789 de 2002 en su articulo 13, sefiala la exencién en el pago de aportes al
ICBF, SENA vy cajas de compensacion familiar a las empresas que vinculen trabajadores adicionales a los que
tenia en promedio en el afio 2002, y cuando entre estos trabajadores se encuentran personas con discapacidad
comprobada no inferior al 25%, que no devenguen mds de 3 salarios minimos legales mensuales vigentes.
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“Las personas con limitacion deberdn aparecer calificadas como tales en el carnet de

afilado al Sistema de Seguridad en Salud, ya sea el régimen contributivo o subsidiado.

Para tal efecto las empresas promotoras de salud deberdn consignar la existencia de la
respectiva limitacion en el carnet de afilado, para lo cual solicitardn en el formulario de
afliccion la informacion respectiva la verificardn a través de diagnostico médico en caso

de que dicha limitacion no sea evidente.

Dicho carnet especificard el cardcter de persona con limitacion y el grado de limitacion
moderada, severa o profunda de la persona. Servird para identificarse como titular de los

derechos establecidos en la presente Ley.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud realizard las modificaciones necesarias
al formulario de afiliacion y al carnet de los afilados al Sistema General de Seguridad

Social en Salud con el objeto de incorporar las modificaciones aqui sefialadas.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de las politicas que con relacion a
las personas con limitacion establezca el Comité Consultivo Nacional de las Personas con

Limitacion a que se refiere el articulo siguiente”.

Este articulo no ha sido declarado inconstitucional pero ha sido inaplicado por la Corte
Constitucional cuando afirmé refiriéndose al contenido de dicha disposicién que “en
materia laboral, la proteccion especial de quienes por su condicion fisica estin en
debilidad manifiesta se extiende también a las personas respecto de las cuales se encuentre
probado que su situacion de salud les impide o dificulta sustancialmente el desempeiio de

sus labores en condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificacion previa
130

que acredite su condicion de discapacitados” (subrayado nuestro).

Dicha inaplicabilidad tiene pleno sentido pues si se atiende a que la Constitucién consagra

un Estado Social de Derecho fundamentado en los principios de dignidad humana, en la

% Ver Sentencia T-1040 de 2001. M.P. Rodrigo escobar Gil.
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solidaridad e igualdad material, no podria exigirse tan engorroso requisito para el ejercicio

de un derecho fundamental de tal importancia.

El articulo 26 de la ley 361 de 1997, que interesa a nuestro estudio consagro lo siguiente:

“Art. 26. En ningiin caso la limitacion de una persona, podrd ser motivo para obstaculizar
una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea claramente demostrada como

incompatible e insuperable en el campo que se va a desemperniar. Asi_mismo, ninguna

persona limitada podrd ser despedida o su contrato terminado por razon de su limitacion,

salvo que medie autorizacion de la oficina de trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon de su limitacion,

sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendrdn derecho a una

indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds

prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con Codigo Sustantivo del
Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren'.

(subrayado nuestro)

Los alcances de dicha norma serdn analizados en el capitulo de estabilidad laboral
reforzada, por ahora, solo se dird que dicho articulo mediante sentencia C-531 de 2000° 1,
fue declarado constitucional en su primer inciso, por lo que el empleador debe acudir al
Ministerio de Proteccion Social para acreditar la existencia de un justa causa. Sin embargo
en relaciéon con la consecuencia juridica contemplada en el inciso segundo, la Corte
considerd insuficiente la indemnizacién de 180 dias consagrada en la ley; atin asi, se

declar6 exequible pero se agrego:

“..carece de todo efecto juridico el despido o terminacion del contrato de una persona por
razon de su limitacion sin que exista autorizacion previa de la oficina de trabajo que
constate la configuracion de la existencia de una justa causa para el despido o terminacion

del respectivo contrato”

3 MLP. Alvaro Tafur Galvis.
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3.3.3. Ley 982 de 2005

En materia de proteccion para los trabajadores, recientemente se ha expedido la ley 982 de
2005, en la cual el legislador fue enfitico en reiterar’”, que en ningiin caso la existencia de
alguna limitacion en una persona podra ser motivo para impedir su ingreso como trabajador
al servicio publico o privado, a menos que dicha limitacion sea claramente demostrada
como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefiar. También se
establecen normas tendientes a la equiparacion de oportunidades para las personas sordas y

sordociegas.

Para efectos de nuestro estudio, traeremos a colacién el articulo 30 de dicha ley. El cual

reza:

“Articulo 30. Al sordo y sordociego no se le podrd negar, condicionar o restringir el
acceso a un trabajo arguyendo su falta de audicion o vision a menos que se demuestre

fehacientemente que dicha funcion es imprescindible para la labor que habria de realizar.

Carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion del contrato de una persona por
razon de su limitacion auditiva o visual sin que exista autorizacion previa de la oficina de
trabajo que constate la configuracion de la existencia de una justa causa para el despido o

terminacion del respectivo contrato.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon de su limitacion
auditiva o visual, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendrdn
derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias (180) del salario, sin
perjuicio de las demds prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con
el Codigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen,

complementen o aclaren”.

32Ya lo habia hecho en la ley 361 de 1997 y en el Decreto 2177 de 1989.
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De esta disposicion, se dird que en ella se consagré la misma prohibicién de despedir a un
trabajador por razén de su limitacién y la autorizacién del Ministerio de Proteccion Social
que contempla la Ley 361 de 1997, pero la consecuencia juridica (incisos 2° y 3°) son
diferentes, pues se acoge la posiciéon de la Corte Constitucional que dejé clara en la

sentencia C-531 de 2000, la cual es consagrada expresamente en la norma en su inciso 2° 3,

Con ésta ley terminamos la normatividad existente que propugna por una discriminacién
positiva en materia laboral a favor de las personas que por su condiciéon de deficiencia

fisica, psiquica y sensorial necesitan de un trato especial.

33 La problemitica que se presenta frente a estas dos leyes sera abordada en el capitulo 8°, referente a la
estabilidad laboral reforzada del discapacitado.
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4. LA DISCAPACIDAD NO ES OBSTACULO NI PARA EL INGRESO
NI PARA LA PERMANENCIA EN EL EMPLEO

Si atendemos a la normatividad ya expuesta en el capitulo anterior, no cabe duda que el
legislador al desarrollar este primer momento de la relacion laboral, se preocupd porque en
ningun caso la existencia de alguna limitacién de una persona fuera el obsticulo para su

ingreso como trabajador en el sector publico o privado.

El Decreto 2177 de 1989 en la regulacion de los principios generales, ha establecido que es
obligacion del Estado garantizar la igualdad de oportunidades y derechos laborales a las
personas que padezcan algun tipo de limitacién, ademds el padecimiento de éstas, no puede
considerarse un impedimento para ingresar al servicio publico o privado, a menos que esas

limitaciones sean incompatibles con el cargo que se ofrece y se debe desempeiiar (articulo
3°).

En igual sentido la ley 361 de 1997, establece en los mismos términos que, padecer una
limitacién no puede obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea

claramente demostrada como incompatible en el campo que se va a desempeiiar (Articulo

26 inciso 1°).

Ademads, ha dispuesto que en materia de concursos que se organicen para el ingreso al
servicio publico, serdn admitidas en igualdad de condiciones las personas con limitacion, y
en caso de presentarse un empate, se debe preferir entre los elegibles a la persona con
limitacién, siempre y cuando el tipo o clase de limitaciéon no resulte en extremo
incompatible o insuperable frente al trabajo ofrecido, luego de haberse agotado todos lo

medios posibles de capacitacion (Articulo 27).

Por tltimo, se encuentra la Ley 982 de 2005, que al concebir un régimen especial de

proteccién y promocion laboral para las personas sordas y sordociegas, ha establecido que
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en el sector publico se reserve un porcentaje de cargos de la Administracién Publica y
Empresas del Estado para que sean ocupados por sordos y sordociegos siempre que no
afecte la eficiencia del servicio y sin afectar el normal desenvolvimiento de los organismos.
También propugna porque debe producirse el acceso al empleo para este sector de
trabajadores en igualdad de condiciones previa valoraciéon de sus potencialidades a los

diferentes programas de formacion (Articulo 36).

Al igual que en las normas anteriores, se establece que en la realizacién de concursos para
ocupar cargos publicos, debe admitirse en igualdad de condiciones a las personas con
limitacién auditiva y visual asociada, siempre y cuando dicha limitacién no resulte
incompatible o insuperable frente al trabajo ofrecido, luego de haberse agotado todos los

medios posibles de capacitacion (Articulo 37).

En relaciéon con la vinculacién laboral en el sector privado, un sector de la Doctrina,
considera que la manera de seleccionar a los trabajadores puede ser objeto de accién de
tutela, por considerar como trato discriminatorio, el decidir no contratar a un trabajador
discapacitado. Esta posicién no se comparte pues no se concibe la intromision del Juez de
Tutela en la libertad de un empleador de elegir libremente los trabajadores que desee para
laborar en su empresa. Solo seria viable en el caso de seleccidon de personal por medio de
concursos de méritos ya sean publicos o privados, pues en estos las reglas de seleccion ya
estdn previamente establecidas y desconociéndolas para dejar de contratar a una persona
discapacitada estariamos en presencia de una decision discriminatoria. Dicho lo anterior, es
necesario aclarar que para evitar un acto de discriminacion o hacer efectivo el principio de
igualdad puede hacerse uso del mecanismo de la accién de tutela invocandose el derecho a
la igualdad; buscando de este modo la vinculacién laboral, pues como el derecho al trabajo
ain no se ha materializado, no podria de este modo pretenderse que se proteja el mismo

mediante un “Fuero Laboral Constitucional”.

Una vez expuesto lo referente al ingreso en el empleo, ahora se hace necesario abordar el
tema relacionado con la permanencia del trabajador discapacitado en el empleo. Se

comenzard por decir que, para la Corte Constitucional, el dmbito laboral constituye un
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campo privilegiado para el cumplimiento de los mandatos superiores de proteccion de las
personas con discapacidad, en aras de asegurar su productividad econémica y su desarrollo
personal, por lo que se exige que la ubicacion laboral esté acorde con sus condiciones de
salud y que cuente con el acceso efectivo a los bienes y servicios bdsicos para su

subsistencia y sostenimiento de su familia, cuando se encuentren en edad de traba]ar3 .

Cuando el trabajador queda discapacitado durante la relacién laboral vigente, surge para el
empleador el deber de realizar ciertas actividades que conlleven a la reubicacion y a la
capacitacion del trabajador discapacitado. Son obligaciones de origen constitucional ya que
en el articulo 54 se regula la obligaciéon de los empleadores de ofrecer formacién y

habilitacién profesional y técnica.

Estas obligaciones se fundamentan en el principio de la solidaridad y son varias las normas
que las consagran; como el articulo 17 del Decreto 2177 de 1989 y el articulo 8° de la Ley
776 de 2002. A partir de estas normas se ha entendido que la reubicaciéon consiste en los
movimientos necesarios que debe efectuar el empleador al interior de la empresa para que
el trabajador realice sus actividades acorde a su limitacion; en el entendido de que ésta no
haya dado lugar al reconocimiento de una pensiéon de invalidez. La manera como se
materializa este derecho para el trabajador discapacitado, es a partir de la abstenciéon del
empleador de dar 6rdenes y de imponer actividades que den lugar a poner en riesgo su
salud y su integridad fisica y por otro lado, de asumir la obligaciéon de capacitar al

trabajador para que éste pueda desempenarse en su cargo 6 en otro acorde con su

limitacion.

La capacitacién, constituye aquellas actividades formativas para desarrollar destrezas y
habilidades que permitan la superacion del trabajador discapacitado y un mejor desempefio

en sus labores habituales.

Una vez dicho esto, presentemos las posibles variables que pueden presentarse durante la

vigencia de la relacion laboral: Al trabajador le sobreviene una limitaciéon ;Qué trato

3 Sentencia C-470 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero
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merece aquel trabajador que sufre una enfermedad o accidente de origen comin o
profesional durante la relacion de trabajo y que no genera el derecho del trabajador a que se
le reconozca una pension de invalidez? Para contestar este interrogante debe efectuarse el

andlisis, diferenciando si la causa de la discapacidad es de origen comtn o profesional.

4.1. DISCAPACIDAD SOBREVINIENTE Y DE ORIGEN PROFESIONAL

Al trabajador le sobreviene una discapacidad producto de una enfermedad profesional o de
un accidente de trabajo y en razén de ello afecta su desempefio en las labores

encomendadas por el empleador.

Si la discapacidad que le ha sobrevenido no genera pension de invalidez, en estos casos y
atendiendo al articulo 8° de la Ley 776 de 2002, se tiene que el empleador debe hacer todo
lo necesario para reubicar al trabajador discapacitado en un cargo de iguales o mejores
condiciones que el que efectuaba antes de producirse la discapacidad. De no poder el
empleador reubicarlo porque en la empresa no existe dicho cargo, conforme a la
interpretacién que ha realizado la Corte Constitucional acerca de la Ley 361 de 1997,
deberd el empleador concederle al trabajador la oportunidad de proponer soluciones o
medidas razonables a su situacion; de no proponer una solucién el trabajador
discapacitado, el empleador podra previa autorizacién del Ministerio de Proteccién Social,

dar por terminado el contrato de trabajo.

Pero, si como consecuencia del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional se
genera pension de invalidez, se debe tener presente, por un lado, que dicha situacién da
lugar a que se configure una justa causa de despido (articulo 7° del Decreto 2351 de 1965,
numeral 14) sin necesidad de reconocerle por parte del empleador, indemnizacién alguna al

trabajador, pues éste al perder su capacidad laboral en un 50 % o mas tendra derecho a que

% Dicha ley modificé la indemnizacién por terminacién unilateral sin justa causa del contrato de trabajo de
personas discapacitadas, sin hacer distincién si se trata de una discapacidad anterior o posterior a la
vinculacién laboral, lo cual nos obliga a aplicarla a ambos casos.
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se le reconozca una pension de invalidez, que es una prestacién econémica regulada para
proteger esta contingencia y le permite atender su subsistencia; estd a cargo del Sistema de
pensiones o del Sistema de Riesgos Profesionales, segliin su origen. De otro lado, la
discapacidad por si misma no constituye una invalidez, por lo que en los casos de
incapacidad permanente palrcial36 no se puede despedir al trabajador sino que el empleador

debera brindarle un cargo de iguales o mejores condiciones al trabajador.

Obviamente que para que el empleador pueda efectuar el despido de un trabajador
valiéndose de esta justa causa, deberd hacerlo s6lo cuando al trabajador le esté garantizado
el pago de su mesada pensional, con la inclusion en la correspondiente ndmina, una vez se
haya reconocido su pension. Dicha condicion se aplica y es propia de la pensién de vejez
(Articulo 9° de la ley 797 de 2003) pero nada impide que dicho criterio se haga extensivo a
la pension de invalidez ya que el pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 ha dispuesto que
tal disposicion rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema
General de Pensiones. Por lo tanto, el empleador no s6lo debe esperar a que dicha pensién
le sea reconocida al trabajador, sino que ademds se exige para hacerla conforme con la
Constitucién, la notificacion de su inclusion en la némina de pensionados

. 7
correspondiente””.

%% La persona se considera invalida para el Sistema de la Seguridad Social en Riesgos Profesionales cuando la
pérdida de la capacidad laboral es igual o superior al 50% (Articulo 9° de la Ley 776 de 2002). Si la pérdida
de la capacidad es inferior al 50%, se otorga por parte del Sistema de Riesgos Profesionales, una prestacion
econdémica de suma unica conocida como SUBSISDIO POR INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL
(articulo 5° de la Ley 776 de 2002).
37 Ver sentencia C-1037 de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria. En esta ocasién, la Corte Constitucional,
examiné la constitucionalidad del pardgrafo tercero del articulo 9° de la ley 797 de 2003 “por la cual se
reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales y exceptuados”. Reza el pardgrafo 3 del articulo 9% Se
considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria, que
el trabajador del sector privado o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo
para tener derecho a la pension. El empleador podrd dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion
legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pension por parte de las administradoras del
sistema general de pensiones.

“Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos
establecidos en_este articulo para tener derecho a la pension, si este no la solicita, el empleador podrd
solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.

“Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores piiblicos afiliados al sistema

general de pensiones. (subrayado nuestro).
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4.2. DISCAPACIDAD SOBREVINIENTE Y DE ORIGEN COMUN

Al igual que en el numeral anterior, se hard la distincién de los efectos que se presentan
cuando la discapacidad proveniente de una enfermedad o accidente de origen comun genera

0 no pension de invalidez.

Si como consecuencia de la discapacidad se genera pensioén de invalidez, lo normal y
aplicable a estos casos es que el contrato de trabajo termine invocando una justa causa de
despido la cual es el reconocimiento al trabajador de la pensién de invalidez®® (articulo 7°
del Decreto 2351 de 1965 numeral 14). Para hacer efectiva dicha causal, como se dijo en el
numeral anterior, el empleador debe esperar a que le sea reconocida dicha prestacion y se
haya efectuado la notificacion de la inclusion del trabajador en la némina de pensionados

correspondiente.

Pero, si la situacion es diferente, esto es, el trabajador sufre un accidente o una enfermedad
de origen comuin que no le genera una pension de invalidez ya que solo dio lugar a una
incapacidad permanente parcial, el articulo 16 del Decreto 2351 de 1965 y el articulo 16
del Decreto 2177 de 1989, han consagrado que, en estos casos el empleador tiene la
obligacién de reubicar al trabajador en un cargo de igual o de mejores condiciones respecto

al cargo que tenia antes de sufrir el accidente o enfermedad de origen comun.

Dice el articulo 16 del Decreto 2351 de 1965:
“Articulo 16. Reinstalacion en el empleo. Al terminar el periodo de incapacidad temporal,

los patronos estdn obligados:

Dicho articulo se declaré exequible pero ademas de la notificacién del reconocimiento de la pension se
adicion6 como un segundo requisito la notificacién de la inclusién del trabajador en la némina de pensionados
correspondiente.

% Dicho numeral fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional en Sentencia C-1443 de 2000. M.P.
Alfredo Beltrdn Sierra, pero aclardndose que la interpretacién de aquel debe ser la siguiente "bajo la
condicion sefialada en esta sentencia. Es decir, que el empleador cuando el trabajador haya cumplido los
requisitos para obtener su pension, no puede dar por terminado el contrato de trabajo, en forma unilateral,
por justa causa, si previamente al reconocimiento de la pension de jubilacion, omitio consultar al trabajador
si deseaba hacer uso de la facultad prevista en el articulo 33, pardgrafo 3, de la Ley 100 de 1993. Bajo
cualquier otra interpretacion, se declara inexequible”. Lo anterior fue analizado por la Corte en materia de
Pension de vejez.
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a) A reinstalar a los trabajadores en los cargos que desemperniaban si recuperan su
capacidad de trabajo. La existencia de una incapacidad parcial no serd obstdaculo para la
reinstalacion, si los dictamenes médicos determinan que el trabajador puede continuar
desempeiiando el trabajo:

b) A proporcionar a los trabajadores incapacitados parcialmente un trabajo compatible
con sus aptitudes, para lo cual deberdn efectuar los movimientos de personal que sean
necesarios.

2. El incumplimiento de estas disposiciones se considerard como un despido injustificado”.

(resaltado nuestro)
Y por ultimo, el articulo 16 del Decreto 2177 de 1989 consagra:

“Articulo 16. Todos los patronos piiblicos o privados estdn obligados a reincorporar a los
trabajadores invdlidos, en los cargos que desempeiiaban antes de producirse la invalidez si
recupera su capacidad de trabajo, en términos del Codigo Sustantivo del Trabajo. La
existencia de una incapacidad permanente parcial no serd obsticulo para la
reincorporacion, si los dictaimenes médicos determinan que el trabajador puede

continuar desempeiidndolo” (resaltado nuestro)

Ahora bien, la Corte Constitucional, en casos en los que ha analizado el deber de
reubicacion del trabajador discapacitado ha sostenido que, si bien es cierto al trabajador hay
que reubicarlo y en algunos casos se vuelve necesario capacitarlo para que se desempeiie en
las nuevas labores, pueden darse situaciones donde la reubicacion desborda la capacidad
del empleador o dificulta excesivamente el desarrollo de la actividad o prestacion del
servicio a su cargo; y en esos casos, el derecho a ser reubicado debe ceder ante el interés

legitimo del empleador™.

Obviamente debe el empleador poner en conocimiento del trabajador la situacion para que
éste pueda proponer soluciones razonables y de no presentarse, el empleador podra dar por

terminado el contrato de trabajo previa autorizacién del Ministerio de Protecciéon Social,

¥ Sentencia T-1040 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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indemnizando al trabajador conforme al articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, al

no presentarse una justa causa de despido.

Es de anotar que, en los casos de una incapacidad de origen comin que no de lugar a una
pension de invalidez, el trabajador tiene derecho a recibir aquellas prestaciones econdmicas
y asistenciales que se causen por ser cotizante al Sistema de la Seguridad Social. Al
respecto, si nos detenemos en la legislaciéon laboral que consagra como prestaciones
econdmicas el auxilio monetario por enfermedad no profesional, presentes en los articulos
227 y 277, tendremos que decir que, es cierto que antes de la ley 100 de 1993 eran
asumidas por el empleador, pero, a partir de la vigencia de esta ley, sostener lo mismo es
inconcebible. Algunos consideran que dichas prestaciones estin derogadas tdcitamente;
solo serd asi en aquellos casos en los cuales el empleador haya cumplido con la obligacién
de afiliar al trabajador al Sistema de Seguridad Social y efectuar las cotizaciones
oportunamente pues en este evento el empleador subrogé el pago de dichas prestaciones en
el Sistema. Si el empleador no efectio realiz6 la afiliacidn ni el pago de las cotizaciones

oportunamente obviamente dichas prestaciones estardn a su cargo.

49



5. TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

La terminacién del contrato de trabajo, en términos generales, es el acto juridico mediante

el cual cesa el cumplimiento de las obligaciones y termina el vinculo laboral por causas

provenientes o no de la voluntad de las partes contratantes.

El contrato de trabajo termina por alguna de las causales consagradas en el articulo 61 del

Cdédigo Sustantivo del Trabajo, pero ello — exceptuando la que se expondran en el literal 1)-

no constituye despido o terminacion unilateral por parte del empleador. Las causales son

las siguientes:

a)

b)

g
h)

Por muerte del trabajador; es 16gico dado el carécter intuito personae de la relacion
de trabajo, al ser la principal obligacién del trabajador prestar personalmente sus
servicios; la muerte de éste extingue automaticamente el vinculo laboral.

Por mutuo consentimiento; en virtud del cual, las cosas se deshacen como se hacen,
se considera que siempre serd posible modificar o terminar las relaciones laborales
por mutuo acuerdo.

Por expiracidn del plazo fijo pactado; solo en los contratos a término definido.

Por terminacién de la obra o labor contratada; solo en los contratos por duracién de
la obra o labor.

Por liquidacién o clausura definitiva de la empresa o establecimiento, previa
autorizacioén del Ministerio de la Proteccion Social. De esta solicitud de cierre se
debe informar simultdneamente a los trabajadores.

Por suspension de actividades por parte del empleador por mas de ciento veinte
(120) dias.

Por sentencia ejecutoriada

Por no regresar el trabajador a su empleo al desaparecer las causas de la suspension

del contrato.
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1) Por decisién unilateral y por justa causa. Puede suceder que el empleador o el
trabajador decida romper unilateralmente el vinculo laboral alegando justas causas o
motivos para ellos. Estas causales estin contempladas taxativamente en la ley

laboral.

Quien decide terminar el vinculo laboral, debe manifestar a la otra en el momento de la
extincion de la relacion, las causas o motivos que dieron lugar a la terminacion del vinculo.

Posteriormente no pueden alegarse validamente motivos diferentes.

En el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, que subrogé el articulo 62 del Cdédigo
Sustantivo del trabajo, se consagran las causales que pueden alegar las partes para romper
el vinculo unilateralmente con justa causa. En el literal A) se encuentran las causas que el
empleador puede alegar como justas para romper unilateralmente el vinculo, y en el literal
B), se encuentran las que puede alegar como justas el trabajador. Cuando la terminacién del
contrato no tiene como fundamento una justa causa el empleador debe reconocerle al
trabajador la indemnizacién consagrada en el articulo 64 del mismo estatuto, modificado

por el articulo 6° de la Ley 50 de 1990

Sobre lo anterior, que parece ser un reducido abanico de posibilidades, se debe decir que
existen causales que nos remiten a otras normas, como lo hace el numeral 14 del articulo 62
al Régimen general de Pensiones; el numeral 6° a los articulo 58 y 60 del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo, a la convencidn colectiva, al pacto colectivo, al reglamento interno
de trabajo, al propio contrato de trabajo, lo que amplia el margen de posibilidades que nos

brinda la ley.

%0 En los eventos de terminacién unilateral del contrato de trabajo sin justa causa por parte del patrono,
debemos tener en cuenta que, en el pardgrafo 1° del articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, impone al
empleador so pena de no producir efectos la terminacién del contrato, informar por escrito al trabajador, a la
dltima direccion registrada, dentro de los sesenta dias siguientes a la terminacién del contrato, el estado de
pago de las cotizaciones de seguridad social y parafiscalidad sobre los salarios de los tltimos tres meses
anteriores a la terminacién del contrato, adjuntando los comprobantes de pago que los certifiquen. Si el
empleador no pagé cumplidamente las cotizaciones, podrd pagarlas durante lo 60 dias siguientes junto con los
intereses de mora.
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Respecto a las relaciones laborales de quienes gozan de una especial proteccion
constitucional, se dird en este momento que ellas no son inamovibles ni petrificadas en el
tiempo, y por ello dicho vinculo laboral puede terminar; pero el ordenamiento juridico en
estos casos especiales impone al empleador cumplir con determinados requisitos previos

tendientes a protegerlos.

Como requisito previo a la terminacién del contrato de trabajo de un trabajador que goza de
especial proteccion, la Ley 361 de 1997, en su articulo 26 regula el caso del trabajador
discapacitado; los articulos 239, 240 y 241 del Cédigo Sustantivo del Trabajo el caso de
trabajadoras en estado de embarazo y el articulo 410 del mismo estatuto, ha exigido al
empleador solicitar autorizacion previa ante el juez, en el caso de trabajadores que gozan de
fuero sindical, para efectuar la terminacién unilateral del contrato de trabajo con justa
causa. El procedimiento de dicha solicitud no se encuentra establecido ni regulado en la
legislacion laboral ni en las leyes que han regulado el tema de la discapacidad y de la
maternidad. Cabe decir que atin cuando al no estar previsto un procedimiento especial para
solicitar tal autorizacién, el funcionario del Ministerio de Proteccién Social, debe respetar
un debido proceso y por eso, el trabajador podra intervenir en el procedimiento con todas

las garantias para ejercer su defensa (Articulo 29 C.N.).

Para el caso del trabajador con fuero sindical, se trata de un proceso judicial ante el juez
laboral del circuito y se tramita mediante el procedimiento especial del fuero sindical
regulado en el articulo 112 y siguientes del Cédigo Procesal Laboral en concordancia con el

articulo 410 y siguientes del Cddigo sustantivo del trabajo.

52



6. EL DESPIDO - PRINCIPIO DE ESTABILIDAD EN EL EMPLEO

El principio de la estabilidad en el empleo, se ha desarrollado en la Constitucion Politica
Colombiana en el articulo 53 como uno de los principios minimos fundamentales para los
trabajadores particulares y en el articulo 125 de la misma carta, para los trabajadores
oficiales. Dicho principio es aplicable a todos los trabajadores, independientemente de que
sirvan al Estado o a empleadores privados; permite asegurar al trabajador gozar de una
certeza minima en el sentido de que el vinculo laboral contraido no se rompera de manera
abrupta y sorpresiva, de manera que no esté expuesto en forma permanente a perder su
trabajo y con él los ingresos que permiten su propio sustento y el de su familia, por la

decision arbitraria del empleador.

(Cémo podemos definir dicho principio? La nocién general de estabilidad en el empleo
permite afirmar que se trata de un derecho del trabajador a permanecer en el empleo atin
contra la voluntad del empresario, siempre que no exista una causa importante que
justifique su despido 6 que no se presenten las causales generales de terminacion del

contrato de trabajo.

No obstante, si bien es cierto la legislacion laboral trae unas causales que dan lugar a
terminar el contrato de trabajo invocando justas causas de despido, también regula la
posibilidad de darle una indemnizacién al trabajador cuando se termina el contrato de
trabajo sin invocar justa causa de despido, lo que no implica que toda motivacién para
terminar un contrato de trabajo esté protegido por el ordenamiento juridico. Lo anterior,
porque en general, el empleador con sus actos — entre ellos la terminacion del contrato de
trabajo de manera unilateral — no debe vulnerar los derechos fundamentales del trabajador.
Es asi, que ain mediando por parte del empleador el pago de una indemnizacién cuando no
se invoca una justa causa de despido, éste no podrd terminar el contrato de trabajo de una

persona que se encuentra en una situacion de debilidad o inferioridad manifiesta, pues
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consideramos que el solo hecho de despedirlo vulnera los derechos fundamentales de aquel
trabajador como la dignidad, la igualdad, la no discriminacién y por su puesto, violaria el

principio de estabilidad en el empleo, el derecho al trabajo y a la seguridad social.

De lo anterior podemos afirmar que el principio de estabilidad tiene un doble efecto:

derecho para el trabajador y restriccion para el empleador.

Decimos que hay tres clases de estabilidad*':

Estabilidad relativa: Existe proteccion contra el despido pero no siempre con

reincorporaciéon del trabajador al empleo. Garantiza el empleo mediante sanciones, por
producirse un incumplimiento contractual. En este caso, la consecuencia juridica sera la

indemnizacién por despido.

Estabilidad absoluta: siendo esta clase de estabilidad la excepcion, cuando se viole el

derecho al trabajador, la decisiéon del empleador no produce ningin efecto, y como
consecuencia hay reintegro del trabajador. Podriamos afirmar que lo que se produce es la

ineficacia del despido.

Estabilidad reforzada: va mas alld de las anteriores protecciones, principalmente por

razones de orden constitucional, se consagra para: trabajadoras en estado de embarazo,
trabajadores con fuero sindical y trabajadores discapacitados. Se traduce en la
presencia de unos procedimientos previos que debe agotar el empleador para poder
despedir a este grupo de trabajadores; si prescinde de tales procedimientos, debe de
soportar el reintegro de éstos ya que, el despido, sin que medie la exigencia de una

autorizacion previa del funcionario competente, serd considerado ineficaz.

La Constitucién y los tratados internacionales ratificados por Colombia, imponen al Estado

y a la sociedad la obligacion de proteger a los discapacitados, a proteger a las mujeres en

*! Esta clasificacion tiene su origen en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional. Encontramos sentencias
que retoman estos conceptos; es el caso de: sentencias C-470 de 1997 M.P Alejandro Martinez Caballero; C-
531 de 2000 M.P: Alvaro Tafur Galvis y T-1180 de 2003 M.P. Jaime Araujo Renterfa.
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estado de embarazo especialmente en el campo laboral y a proteger a los representantes
sindicales que gozan de fuero sindical. Todos ellos tienen derecho a una "estabilidad
laboral reforzada" la cual supone un “Fuero Laboral Constitucional”. La existencia de
dicho fuero se sustenta en las normas constitucionales y tratados internacionales ratificados
por Colombia, que consagran la discriminacién positiva y derechos fundamentales para

este grupo de personas.
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7. EL FUERO LABORAL DE ORIGEN CONSTITUCIONAL

Si bien el tema que nos ocupa es respecto de los trabajadores discapacitados, obviamente
tendremos que conocer el significado del término “fuero” en la esfera del Derecho Laboral
para luego aplicarlo a las normas constitucionales protectoras del derecho al trabajo. Con el
fin de exponer una definicion de lo que debe entenderse como “Fuero Laboral
Constitucional” se hace necesario acudir a las definiciones legales y al desarrollo que le ha
dado la Corte Constitucional, ya que es ésta por medio de sus pronunciamientos, quien le
ha concedido a trabajadores que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta,
una estabilidad laboral reforzada que impide al empleador ejercer de manera arbitraria, el
ius variandi en todas sus manifestaciones y la terminacién unilateral del contrato de

trabajo.

7.1. DEFINICION GENERAL DEL TERMINO FUERO

Si atendemos a un concepto general de lo que debe entenderse como “fuero” se puede
afirmar que éste constituye un conjunto de “derechos o privilegios que se conceden a
ciertas actividades, principios, etc”**. Ahora bien, de esta definicién podemos afirmar que
fuero puede traducirse en un privilegio que recae sobre ciertas actividades como cargos,
grados o cualquier denominacién que se adopte. Dicho privilegio se radica en cabeza de la
persona quien es la que ejecuta las actividades propias del cargo que ocupa o del grado que

ostenta.

7.2. DEFINICION LEGAL

No encontramos mds definicion legal en el derecho laboral, que la que se ha consagrado en

materia de fuero sindical. Si bien no es de interés en nuestro trabajo el desarrollo de este

*? Definicién extraida del diccionario de la Lengua espaiola. Vigésima Segunda Edicién, 2001
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tipo de fuero (sindical), es el tinico que nos puede conducir a examinar la manera como se

ha abordado legalmente esta proteccién al trabajo subordinado.

Deteniéndonos en lo que se denomina fuero sindical, el articulo 405 del Cédigo sustantivo

del Trabajo consagra:

“Definicion. Se denomina fuero sindical la garantia de que gozan algunos
trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de
trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a
un municipio distinto, sin justa causa previamente calificada por el juez de

trabajo”

Hay que afirmar que el articulo 405 del Cddigo Sustantivo de Trabajo — anterior a la
Constitucion de 1991 — se encuentra acorde con los preceptos constitucionales. Ademads, a
partir de esta norma, se considera que el fuero se instituye como garantia dirigida a proteger
a los trabajadores determinados en la ley43, para no ser despedidos ni desmejorados en sus
condiciones laborales, ni trasladados a otro sitio o lugar de trabajo, salvo que exista justa
causa comprobada por los jueces. Por ello, a estos les corresponde la calificacion respecto
de la existencia o inexistencia de justa causa para que pueda un trabajador amparado con el

fuero sindical ser despedido.

Igualmente, cobra fuerza esta garantia y tiene sentido porque el empleador al ejercer el ius
variandi sobre el trabajador protegido por el fuero, necesita de previa calificacién judicial
para desmejorar o trasladar al trabajador aforado. Es asi que se hace efectiva la proteccion
del derecho al trabajo, a través de la especial proteccién de un grupo de trabajadores

aforados™**.

Como conclusidn, la Constitucién de 1991 no define el fuero sindical, solo encontramos en
el articulo 39 el reconocimiento a los representantes sindicales el fuero. Entonces, deja en

manos del legislador el desarrollo del concepto de “fuero”, el cual lo debe hacer conforme a

* Dirigentes, fundadores, adherentes y quienes hacen parte de la comisién de reclamos.
“ Ver sentencia C-240 de 2005. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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normas legales que le anteceden, para interpretar y producir un concepto acorde a la Carta

Politica.

Ademads, si bien no aparece la definicion legal de fuero en materia de trabajadoras en estado
de embarazo y de trabajadores discapacitados, ello no obsta para que en estos casos
también haya fuero. La razén de ello es que en el caso de trabajadoras en estados de
embarazo, existen normas que prohiben despedir por motivo del estado de embarazo o por
encontrarse en periodo de lactancia (articulo 239 C.S.T), pero si ha de despedir en estos
periodos de tiempo — por haberse configurado alguna de las justas causas consagradas en el
articulo 62 y 63 C.S.T- tiene que mediar autorizaciéon de Ministerio de la Proteccién Social
pues de lo contrario el despido se reputard ineficaz. Y, si es el caso de un trabajador
discapacitado, también existe norma legal que respalda la prohibicién de terminar los
contratos de trabajo de estas personas por razén de su limitacidon, salvo si media
autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social (Articulo 26 de la Ley 361 de 1997).
Todo lo anterior nos permite afirmar que si existe fuero en los casos de mujeres en estado

de embarazo y de trabajadores discapacitados.

En lo que difieren estas tres protecciones especiales es que en materia de fuero sindical y de
maternidad las normas son anteriores a la Constitucion politica de 1991, mientras que las
normas de fuero para trabajadores discapacitados son con posterioridad a la Carta Politica;
y por ultimo, el fuero sindical comprende tanto la prohibiciéon de despedir como de
trasladar o desmejorar, pero en el caso de maternidad y discapacidad el fuero se limita s6lo

al despido®.

* Como limites al ejercicio del ius variandi, y como desarrollo de la ley 1010 de 2006 referente al acoso
laboral, se ha dado paso para que todos los trabajadores incluyendo trabajadoras en estado de embarazo y
discapacitados no sean desmejorados ni trasladados de manera arbitraria por la simple voluntariedad del
empleador al realizar actos que hagan inferir el propdsito de inducir la renuncia del trabajador, mediante la
descalificacion, la carga excesiva de trabajo o mediante cambios permanentes que puedan llegar a producir
desmotivacion laboral.
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7.3. DEFINICION DE “FUERO LABORAL CONSTITUCIONAL”

FUERO LABORAL CONSTITUCIONAL, es una garantia o privilegio de origen
constitucional en favor de un trabajador que en razén de su condicién especial lo hace
merecedor de un trato diferente, no discriminatorio. Y, para hacer efectiva dicha proteccion
se ha creado el mecanismo de la acciéon de tutela y la asuncién de unas obligaciones
especiales por parte del empleador, sin importar si se trata de un particular o del mismo

Estado.

Existen unos elementos esenciales sin los cuales no estariamos en presencia de dicha
garantia dirigida a proteger dichos trabajadores que merecen un trato diferente. Dichos

elementos, para nuestro estudio, los sintetizamos de la siguiente manera:

El primero es la_existencia de un vinculo laboral previo; quien pretende hacer valer dicha

proteccion debe estar vinculado laboralmente y dentro de dicha relacion laboral debe el
trabajador estar en una situacion de debilidad manifiesta que hace suponer que sus derechos

estdn siendo perturbados por parte del empleador ya sea publico o privado.

Como segundo elemento tenemos la presencia de una situacion de inferioridad o

debilidad manifiesta del trabajador; dicho elemento implica que quien pretenda esgrimir

en su persona la existencia del Fuero Laboral Constitucional, debe hacer parte de un grupo
discriminado o marginado o encontrase en una situacién de inferioridad o debilidad
manifiesta respecto del comin de los trabajadores; es decir, debe existir una diferencia

frente la generalidad de los trabajadores, de tal magnitud, que un simple andlisis

comparativo de ambas circunstancias o condiciones, pueda conducir a concluir a que el

trabajador diferente merece un trato de igual caracteristica.

Si se habla de una diferencia frente al comun de los trabajadores como una caracteristica
que debe resaltarse, es porque debe darse un patron de comparacion el cual se refiere a un
universo constituido por la generalidad de los trabajadores; dicha generalidad no se

refiere necesariamente al grupo conformado por trabajadores de una empresa, sino que
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también puede abarcar un universo mas amplio que constituya un patrén de medida para
establecer que determinado trabajador se encuentra en un estado de debilidad o de

inferioridad.

El tercer elemento es la ejecucion de un trato discriminatorio. Tal enunciado se traduce en

un “trato igual mereciendo uno diferente o uno diferente sin merecerlo”. La naturaleza del
concepto de discriminacion fue determinado por la Corte Constitucional en la sentencia C-

410 de 1996*°. Afirmé que:

“la discriminacion se presenta cuando la diferencia de trato se hace sin fundamento
constitucional que tenga un cardcter objetivo y razonable. No obstante, existen situaciones

que justifican el trato diferenciado”.

Como ya se sostuvo en el capitulo segundo, no todo tratamiento diferente es discriminatorio
pues es posible y justificable juridicamente dicho trato cuando estd orientado a permitir

condiciones de igualdad de oportunidades.

El cuarto y dltimo elemento es la_terminacion _del contrato de trabajo por causa de la

discapacidad, maternidad o fuero sindical. 1.a proteccién constitucional derivada del

Fuero Laboral Constitucional, para que opere, debe ser la consecuencia de la diferencia del
trabajador (discapacidad, embarazo o fuero sindical); obviamente podremos encontrar
multiples argumentos con los cuales se puede ocultar el verdadero motivo para despedir a
dicho trabajador, pero frente a esto, la Corte Constitucional ha dicho que no existen actos
humanos sin razones y de los hechos realizados en un caso particular, es posible que se
realice un juicio de valor de la actuacidn, para conocer si se ajusta o no a los postulados de
la Carta Politica, esto es, si el motivo de la terminaciéon del contrato de trabajo es
constitucionalmente valido y no vulnera los derechos fundamentales. Es este el eje
fundamental del juez cuando va a decidir o determinar si el trabajador goza del Fuero
Laboral Constitucional y, el asunto aqui se tornard probatorio. Sin embargo, el sistema de

presunciones que ha creado la Corte Constitucional facilita la accién al trabajador,

% M.P. Hernando Herrera Vergara.
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trasladando la carga de la prueba al empleador, quien se defendera justificando y
sustentando su actuacion o desvirtuando la existencia de trato discriminatorio, probando

que otorg6 un trato diferente especial o preferente, buscando la igualdad real y efectiva.

Una vez descritos estos cuatro elementos que consideramos esenciales, y estdn presentes en
cabeza de un trabajador que merece un trato especial por ser discapacitado, o ser una
trabajadora en estado de embarazo o ser un directivo sindical, diremos que estos gozaran de
Fuero Laboral Constitucional y tienen la posibilidad de acudir a los jueces de tutela para

solicitar el amparo de su derecho al trabajo, teniendo la posibilidad de solicitar el reintegro.
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8. LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DEL DISCAPACITADO
(LEY 361 DE 1997 Y LEY 982 DE 2005)

Si nos detenemos en las normas que consagran los procedimientos y la manera como se
debe despedir a un trabajador discapacitado, encontramos en primer lugar, el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997, el cual ya fue trascrito en el aparte 3.3 referente al tema de
disposiciones legales en materia laboral. Este articulo ademds de establecer que la
limitacién de una persona no es motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, consagra
que las personas limitadas no pueden ser despedidas por razén de su limitacién o que el
empleador no puede terminar unilateralmente el contrato de trabajo, salvo que medie
autorizacion del Ministerio de Proteccion Social. Si se omite por parte del empleador tal
trdmite y despide a un trabajador con limitacién o termina su contrato de trabajo por
razones de la discapacidad, el trabajador tiene a su favor una indemnizacién equivalente a
ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e indemnizaciones a

que hubiere lugar, segtin la legislacion laboral.

De los apartes que nos interesan analizar de la cita disposicion, en el inciso primero se

afirma que:

.... ‘ninguna persona limitada podrd ser despedida o su contrato terminado por razon de

su limitacion, salvo que medie autorizacion de la oficina de trabajo”. (subrayado nuestro)

Al hacer un andlisis exhaustivo respecto a la primera frase que se ha resaltado creemos que
la redaccion de dicho aparte no es acertada, pues hace pensar que es posible terminar el

contrato de trabajo de una persona discapacitada por razén de su limitaciéon previo permiso

del Ministerio de Trabajo; pero es obvio que esa no es la finalidad de la norma. El

entendimiento de la misma, debe ser el siguiente:
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L Es permitido terminar el contrato de trabajo de un discapacitado previa
autorizacién del Ministerio de Trabajo, teniendo como fundamento una de las
justas causas de despido determinadas en el articulo 62 del Cédigo Sustantivo del
trabajo. Con la autorizacién de dicha autoridad, no se genera la obligacién de
pagar la indemnizacion de 180 dias prevista en el inciso segundo del mencionado

articulo.

L El empleador puede terminar el contrato de trabajo de un discapacitado, con o sin
justa causa, sin haber obtenido el permiso del Ministerio de Trabajo. En este caso,
por haber omitido el tramite, debera pagar la indemnizacion de 180 dias de salario.
En el caso de que fuera sin justa causa, pagard ademds la indemnizacion prevista

en el articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Abhora bien, respecto del segundo inciso que consagra la indemnizacién adicional, la norma

dice lo siguiente:

....No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon de su

limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendrdn derecho

a _una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las

demds prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con Codigo
Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o

aclaren'. (subrayado nuestro)

Segin lo anterior, cuando el contrato de trabajo termine sin la previa autorizaciéon del
Ministerio, la norma al consagrar como consecuencia juridica tal indemnizacion, nos hace
pensar que la ley no otorgé efectos de ineficacia al despido; en otras palabras, si se produce
la terminacién unilateral sin justa causa de un trabajador limitado fisico, éste serd legal,
siempre y cuando la causa del despido no se constituya en un acto discriminatorio, y se
debera reconocer al trabajador adicional a esta indemnizacion, las prestaciones sociales e

indemnizaciones legales y convencionales.
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No obstante, mediante sentencia C-531 del afio 2000 se realiz6 un examen de
constitucionalidad de algunos apartes del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, ya que para
quienes son actores en la demanda, el permitir los despidos de personas con limitaciones,
mediante autorizacién del Ministerio de Proteccidon Social y, en caso de ésta omitirse s6lo
se genere el pago de la respectiva indemnizacién, constituye una presunta violacién a la

proteccion superior de la que son destinatarias las personas con limitaciones.

Al entrar la Corte Constitucional a revisar la inconformidad principal y general de los
actores, comenzd por determinar, si el despido de un limitado fisico mediante autorizacién
del Ministerio de Proteccion Social, con el pago de una indemnizacién en el evento de que
aquella no se obtuviera, se encuadra dentro del marco constitucional de proteccién especial
otorgada a los limitados fisicos, en el dmbito del trabajo y sus efectos para la estabilidad en

el empleo.

En cuanto al primer contenido normativo acusado por los actores, expuesto en el inciso 1°
del articulo 26 donde se sefiala que “ninguna persona limitada puede ser despedida o su
contrato terminado por razon de su limitacion, salvo que medie autorizacion de la oficina
de Trabajo”, afirmé la Corte que éste, en lugar de contradecir el ordenamiento superior, lo
desarrolla, ya que el requerimiento de la autorizacion previa para proceder al despido o
terminacion del contrato de trabajo debe entenderse como una intervencién de la autoridad
publica encargada de promover y garantizar el derecho al trabajo para proteger asi al

trabajador discapacitado.

Ademais, advirti6 la Corte respecto a la configuracion de una justa causa de despido que, el
empleador antes de ir al Ministerio, debe ser prudente y verificar que el hecho o la falta que
se concreta en una justa causa de despido si haya ocurrido, debiendo aplicar para ello, los

procedimientos disciplinarios o de descargos necesarios.

En cuanto al segundo contenido normativo acusado del inciso 20. del articulo 26, que

ordena el reconocimiento de una indemnizacién equivalente a 180 dias del salario para la
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persona limitada en el evento de ser despedida o su contrato de trabajo terminado por razén
de su limitacién sin haberse acudido previamente al Ministerio, la Corte Constitucional
encontrd que, si bien es cierto, la Constitucién establece la estabilidad laboral como
derecho de todos los trabajadores, que exige que la Ley consagre mecanismos de
proteccion, el senalamiento de una indemnizacién tarifada a cargo del patrono cuando éste
realice un despido sin justa causa de un trabajador discapacitado, no configura una
salvaguarda de sus derechos y un desarrollo del principio de proteccién especial de la cual
son destinatarios, pues una indemnizacién de esta forma es insuficiente respecto del
principio de estabilidad laboral reforzada que se impone, para la garantia de sus derechos al

trabajo, la igualdad y el respeto a su dignidad humana.

Dicha indemnizacién presenta, a criterio de la Corte, un cardcter sancionatorio para el
empleador y suplementario, pero que no otorga eficacia juridica al despido, a la
terminacion del contrato de la persona con limitacidn, sin previa autorizacion de la entidad

correspondiente.

Entonces, para que el despido sea eficaz, el empleador debe obtener la previa autorizacion

de la entidad mencionada, y poder asi efectuar la terminacion del contrato. En caso de no
hacerlo, no sélo debe pagar la correspondiente indemnizacién sino que, ademas, el despido

es ineficaz y por consiguiente debe efectuarse el reintegro del trabajador a su cargo.

Se cuestiona la Corte si declarar la inexequibilidad del inciso 2° del articulo en mencion, es
la solucién para que la proteccién a favor de los discapacitados se haga efectiva, pero se
encuentra con que al declarar su inexequibilidad se producen mayores perjuicios para el
trabajador que es despedido o su contrato terminado en razén de su discapacidad, pues
perderia la posibilidad de recibir la indemnizacion de 180 dias, desapareciendo una sancién

indemnizatoria a cargo de el empleador.

Por esas razones, declara la Corte la exequibilidad del articulo, pero modula sus efectos,

respecto a los principios de dignidad humana, solidaridad e igualdad (Articulos 2° y 13
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C.N), y a los mandatos constitucionales que consagran una proteccién especial para los
discapacitados ( Articulos 47 y 54 C.N) realizando una labor de integraciéon de los
principios, valores constitucionales con la disposicién legal, para que ain declarando la
constitucionalidad de la norma, deba entenderse que el despido del trabajador de su empleo
o terminacion del contrato de trabajo por razén de su limitacidn, sin la previa autorizacion
del Ministerio respectivo que constate la configuracion de la existencia de una justa causa,
no produce efectos juridicos y sélo es eficaz en la medida en que se obtenga la respectiva
autorizacién. En caso de que el empleador contravenga esa disposicion, deberd asumir
ademds de la ineficacia juridica de la actuacion, el pago de la respectiva indemnizacién

sancionatoria.

Otra ley que ha dado lugar al desarrollo de la estabilidad laboral reforzada en cabeza de
trabajadores discapacitados es la Ley 982 de 2005. Dicha ley en su articulo 30 exige en
igual sentido, autorizacion previa para que las personas sordas o sordociegas puedan ser
despedidas por sus empleadores, y como consecuencia de no cumplir con tal obligacion,
para constatar la existencia de una justa causa de despido o terminacién del respectivo
contrato, se consagra lo que habia establecido la sentencia C-531 de 2000, es decir, la
ineficacia juridica del despido y el pago de la indemnizacidén equivalente a 180 dias de

salario.

Dice el articulo 30 de la Ley 982 de 2005 respecto a las consecuencias de despedir a un

trabajador sordo o sordociego:

“Carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion del contrato de una

persona por razon de su limitacion auditiva o visual sin que exista autorizacion previa de
la oficina de trabajo que constate la configuracion de la existencia de una justa causa para

el despido o terminacion del respectivo contrato.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon de su limitacion

auditiva o visual, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendrdn
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derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias (180) del salario, sin
perjuicio de las demds prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con
el Codigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen,

complementen o aclaren”.

Esta situacion, de haberse consagrado una consecuencia juridica diferente respecto a la
establecida en la Ley 361 de 1997, da lugar a una desigualdad que no es fécil de justificar.
Dicha desigualdad consiste en que, sélo las personas sordas o sordociegas demandando por
un despido en razon de su limitacion tendrian, la posibilidad de que el juez de conocimiento
declare que el despido es ineficaz y se de como consecuencia el reintegro, ademds de
generarse a cargo del empleador, el pago de la indemnizacién equivalente a 180 dias de
salario. Pero, tratindose de un trabajador que no sufra ninguna de las limitaciones
consagradas en la ley 982 de 2005, se generard sélo, el pago de la indemnizaciéon de 180

dias de salario establecida en la Ley 361 de 1997 y no habra lugar a reintegro.

Tal situacién podrd presentarse dado que en la actualidad, existe diversidad de criterios
entre las diferentes jurisdicciones, en relacién con los alcances y efectos de las sentencias
modulativas o integradoras que emite la Corte Constitucional, entre ellas, la C-531 de 2000;
por lo que, en un caso concreto, podrd resolverse el litigio, con base en la disposicion
original del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, sin atender los lineamientos establecidos en
la parte resolutiva de dicha sentencia. Esta situacién se presenta, con ocasion de la
presencia del denominado «choque de trenes», que alude a los enfrentamientos que han
surgido entre la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, con ocasién de la
revision de los fallos de esta ultima, en razéon de acciones de tutela contra sus

providencias.‘”.

*" En declaraciones de los presidentes de las cortes en mencion, constitucional y suprema de justicia, que
aparecen en el diario El Tiempo, viernes 13 de febrero de 2004, la presidente de la Corte Constitucional,
expresa: «La Corte Suprema de Justicia en sus providencias debe respetar los derechos fundamentales y si los
viola queda expuesta a que la Corte Constitucional a través de una tutela garantice al ciudadano el derecho
que fue vulnerado». Se afirma que pueden haber discrepancias en la interpretacion de textos constitucionales
y por tal motivo se presenta lo que cominmente se conoce como “choque de trenes”.
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De los choques de trenes conocidos en los dltimos tiempos en materia laboral se encuentran
en relacion con el despido de mujer en estado de embarazo®® y en materia del contrato a
término definido y del tratamiento del preaviso®’. No obstante, en materia de despido de un
trabajador discapacitado no se ha dado dicha situacién de choque entre las altas Cortes, atin
asi nos estamos adelantando a pensar que ello si ocurrird, al existir dos 6rganos supremos

con posiciones distintas respecto al despido de un trabajador que goza de fuero laboral.

El criterio de la Corte Constitucional respecto al despido de una trabajadora en estado de
embarazo, se hace extensivo al despido de un trabajador discapacitado, pues este grupo de
trabajadores al igual que aquellas gozan de la misma proteccidon especial concedida por la
Constitucién. Dicho criterio quedod claro en la sentencia C-470 de 1997 calificada como

integradora, en la cual se dijo que:

.."“ debe entenderse que carece de todo efecto el despido de una trabajadora durante el
embarazo, o en los tres meses posteriores al parto, sin la correspondiente autorizacion
previa del funcionario competente. Entonces, para que el despido sea eficaz el empleador
debe obtener previamente el permiso del funcionario de trabajo pues de lo contrario
deberd de pagar la correspondiente indemnizacion y ademds el despido se reputard

ineficaz”.

Se argumenta por parte de la Corte Constitucional que si bien todos los trabajadores tienen
derecho a una estabilidad en el empleo, existen casos excepcionales en los cuales este
derecho es mas fuerte, de donde se deduce el concepto del “derecho constitucional a la
estabilidad laboral reforzada”, ésta entendida como la garantia que tiene el trabajador a
permanecer en el empleo y a obtener los correspondientes beneficios salariales y
prestacionales, incluso contra la voluntad del patrono, sino existe una causa relevante que

justifique el despido.

* Ver sentencia C-470 de 1997.M.P. Alejandro Martinez Caballero y sentencia con radicado 13.561 de 2000
de la Corte suprema de Justicia..

¥ Ver sentencia C-016 de 1998. M.P. Fabio Morén Diaz y la sentencia con radicado 19.343 de la Corte
Suprema de Justicia.
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A partir de todo el desarrollo desplegado por la Corte Constitucional respecto al reintegro
como consecuencia de la ineficacia del despido de una trabajadora en estado de embarazo
cuando no se tenga previamente el permiso correspondiente, ha dado lugar a reacciones de
la Corte Suprema de Justicia50, la cual ha ofrecido un criterio diferente sobre los efectos de
las sentencias en las que la Corte Constitucional ha declarado la exequibilidad de una
norma condicionando su interpretacion o aquellas en las que ha integrado normas

constitucionales para su interpretacion.

Como primera medida, la Corte Suprema de Justicia no acoge las sentencias de
exequibilidad condicionada pues para ella no son obligatorias, sino un simple criterio
auxiliar de interpretacion. Sostiene que el declarar una norma exequible cuando ha sido
acusada contraria a la Constitucion, lo que se hace es descartar toda acusacion y ratificar su
contenido, tal como se habia concebido originalmente por el legislador; es decir, la norma
no sufre cambio alguno y por ello sigue siendo vigente e idéntica dentro del ordenamiento
juridico que la concibe. Afirma que, si una norma no corresponde en rigor al orden
constitucional, ella debe ser declarada inconstitucional total o parcialmente pero no

. . .. . . 1
declararla constitucional condicionada, como lo hace la Corte Constitucional®'.

Como segunda medida, el criterio de la Corte Suprema de Justicia respecto a la
consecuencia del despido de una trabajadora en estado de embarazo sin previa autorizacién
del Ministerio de trabajo, debe ser el pago de una indemnizacién de 180 dias adicional a la
indemnizacién que por despido injusto se generare en el caso concreto, pero no, la de
declarar la ineficacia del despido y el consecuente reintegro como lo hace la Corte
Constitucional. Se considera por la Corte de la jurisdiccién ordinaria, que ese despido si
produce efectos y se entiende de la siguiente manera: si hay indemnizacién es porque el
despido produjo el efecto de terminar el contrato y si es ineficaz ese despido no puede

producir tal efecto. Es decir, el despido no puede a la vez, ser y no ser tal.

%0 Referencia: expediente 13.561 de 2000. M.P German Valdés Sanchez. Corte Suprema de Justicia.
514
Ibidem.
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Esta discrepancia de criterios entre las altas Cortes, genera un caso concreto de “choque de
trenes”, declarado abiertamente por la Corte Suprema de Justicia en materia de despido de

mujer en estado de embarazo en relacion con la sentencia C-470 de 1997.

Pues bien, una vez expuestos el criterio de cada una de las altas Cortes respecto al despido
de una trabajadora en estado de embarazo, ellos serdn utilizados en el caso concreto objeto
de estudio de este trabajo, el cual es el trabajador discapacitado; asi que en materia de
discapacidad, cuando el trabajador opta por acudir a la jurisdiccién ordinaria para demandar
a su empleador que lo ha despedido sin tener la previa autorizacion del Ministerio
correspondiente, la Corte Suprema, utilizando el criterio adoptado por ella en sentencia con
radicado 13.561 de 2000, sostiene que el trabajador no tendra derecho a ser reintegrado sino
que solo se le reconocerad el pago de una indemnizacién equivalente a 180 dias de salario
como lo dispone la ley 361 de 1997 y no declarard que el despido sin tal autorizacién
carece de efectos juridicos como se consagra en la sentencia C-531 de 2000, ya que se trata
de una sentencia de exequibilidad condicionada, que no es acogida por la Corte Suprema de

Justicia.

Como caso concreto de este criterio utilizado en materia de despido de trabajadores
discapacitados, se trae a colacion la sentencia del Tribunal Superior de Medellin en la cual
se analiza y se deja claro el criterio de interpretacion del articulo 26 de la ley 361 de 1997

utilizado en la jurisdiccion ordinaria.

Dicha sentencia™ es el resultado de un proceso ordinario laboral adelantado por la sefiora
Luz Elena Londofio contra la Fundaciéon Hospitalaria San Vicente de Pail, por considerar
aquella que su despido efectuado el 11 de abril de 2003 fue injusto, ya que éste se efectio
sin tener en cuenta el requisito previo para efectuar el despido, esto es, la autorizacién del
Ministerio de Protecciéon Social, por ser la accionante una enfermera que habia adquirido

una enfermedad patolégica que mermé su capacidad para laborar en un 72.90%, segin

52 Tribunal Superior de Medellin, Sala Novena de Decision Laboral. Sentencia con fecha del dia 3 de Marzo
de 2006.
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dictamen de la Junta de Calificacion de Invalidez de Antioquia. Se dio paso a la
terminacion del contrato respalddndose en una justa causa de despido, la incapacidad por
mas de 180 dias por enfermedad no profesional, al no haber sido posible durante este

tiempo su curacion.

En la primera instancia s6lo se conden¢ a la parte demandada a pagar una suma de dinero
por concepto de la indemnizacién contemplada en el articulo 26 de la ley 361 de 1997. No
se accedid a las pretensiones que suplicaban el reintegro de la trabajadora a un cargo de
igual o mejores condiciones, pues para este Tribunal, la terminacién del contrato de trabajo
obedeci6 a una justa causa legal (articulo 7°, numeral 15 del Decreto 2351 de 1965) que no

da lugar a que prospere el reintegro.

En la segunda instancia, en el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandada con el fin de que se exonerara del pago de la indemnizacién consagrada en la
ley 361 de 1997, se sostiene que la terminacion del contrato de trabajo no se di6 por su
discapacidad sino que obedecid a una justa causa consagrada en la ley y se dio el tramite
correspondiente para que operara, el cual era darle el preaviso por lo menos con 15 dias de
anticipacion. En la sentencia de segunda instancia se analiz0 que no se trata de un
trabajador “incapacitado” sino de discapacitado, ante el dictamen de la Junta Calificadora
de invalidez, circunstancia ésta que la hace mas vulnerable en el medio laboral y que
impone al Estado una especial proteccién, tal como lo manda la misma Constitucién. Si
bien la misma ley autoriza la desvinculacién de estas personas limitadas, ain de aquellas
que no tienen los requisitos para ser calificada como invélidas, se impone en cualquiera de
los casos pedir, como minimo, autorizacién del Ministerio de Proteccion Social para que
sea ella quien constate la existencia de una justa causa que de lugar a terminar el contrato

de trabajo.
En la sentencia del tribunal, se transcriben apartes de la sentencia C-531 de 2000 de los

incisos 1 y 2 del articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Sin embargo el tribunal solo se limita a

ello, pero no la toma en cuenta en su fallo ya que llega a la conclusién de que en dicho
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evento, se debid obtener la autorizacion del Ministerio de Proteccién Social como reza la
ley 361 de 1997, pero como dicha ley no consagra el reintegro, el no obtener dicho permiso
solo acarrea como sancién para la empleadora, el pago de la indemnizacién adicional,

contemplada en el inciso segundo del articulo 26 de la ley 361 de 1997.

En conclusion, se transcribieron apartes de la sentencia C-531 de 2000 pero finalmente, no

se aplico ni se justifico la razén de ello.

72



9. ESTABILIDAD LABORAL VS CONTRATO A TERMINO FIJO

El vencimiento del plazo en los contratos a término fijo ocasiona la finalizacién del vinculo
laboral, asi se dispone en el literal ¢ del numeral 1° del articulo 61 del c6digo Sustantivo del

Trabajo.

No obstante la Corte Constitucional respecto a este modo de terminacion ha sostenido que
los contratos a término fijo deben renovarse siempre que subsistan las causas que le dieron
origen y el trabajador haya cumplido a cabalidad con sus obligaciones. Ello, desde luego,

consideramos que es la conclusion de las sentencias que traemos a colacion:

En la C-016 de 1998, en la cual se analiza la constitucionalidad de los articulos 45
(parcial), 46 y 61 (parcial) del Cédigo Sustantivo del Trabajo referentes al contrato a
término fijo, se hace un despliegue argumentativo de su constitucionalidad. Para la parte
demandante, dicha regulacién no garantiza a aquellos trabajadores que se vinculan bajo la
modalidad de contratos a término fijo, el derecho a la estabilidad en el empleo, consagrado
como un principio minimo fundamental en la Constitucion Politica, pues en la mayoria de
los casos, esos contratos no se renuevan, lo que atenta contra el derecho fundamental al

trabajo.

Contrario a los planteamientos de la parte actora, la posicidon de dicha corporacién en esta y
otras sentencias>, atiende a aseverar que el principio de estabilidad en el empleo no se
opone a la celebracion de contratos a término definido. Lo anterior tiene su fundamento

en el siguiente argumento:

> Es el caso de la sentencia C-588 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. El debate central de dicha
sentencia, también atiende al desarrollo que se le ha dado al principio de la estabilidad en el empleo y lo hace
a partir de una discusién que se centra en afirmar que no es cierto que sélo el contrato a término indefinido
confiere estabilidad en el empleo, pues el patrono tiene siempre la libertad de terminarlo, bien invocando una
justa causa o sin ésta, pagando una indemnizacion.
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...... La estabilidad no se refiere a la duracion infinita del contrato de trabajo, de
modo que aquélla se torne en absoluta, sino que, como lo ha entendido la doctrina y
la jurisprudencia, ella sugiere la idea de continuidad, a lo que dura o se mantiene
en el tiempo. Bajo este entendido, es obvio que el contrato a término fijo responde a
la idea de la estabilidad en el empleo, porque aun cuando las partes en ejercicio de
la autonomia de la voluntad determinan libremente, acorde con sus intereses, las
condiciones de la durabilidad de la relacion de trabajo, ésta puede prolongarse
indefinidamente en el tiempo, mds avin cuando se da la circunstancia de que

subsiste la materia del trabajo y las causas que le dieron origen al contrato”.

Ahora bien, teniendo en cuenta el desarrollo jurisprudencial que existe en torno al principio
de estabilidad laboral, la Corte constitucional en esta sentencia C-016 de 1998, si bien
declara la constitucionalidad de los contratos a término fijo inferior a un (1) afio, establece
en la parte motiva de la sentencia, que en ellos, la estabilidad se materializa cuando al darse
el vencimiento del plazo, el trabajador tiene la certidumbre y la garantia de que conservara
el empleo, en la medida en que subsista la materia de trabajo y el haya cumplido
satisfactoriamente con sus obligaciones, de modo que el empleador, motivado por las

necesidades de la empresa, debera renovarle el contrato de trabajo.

Esta posicién de la Corte hace referencia a la generalidad de los trabajadores, y por ello con
mayor razén debe de ser aplicada a aquellos trabajadores que gozan de Fuero Laboral
Constitucional. Obviamente si no subsisten las causas que dieron origen al contrato de
trabajo, éste no subsistird, o si por el contrario, las causas existen pero el trabajador es
incompetente para realizar sus obligaciones, tendremos que decir que atn siendo objeto de
proteccion especial constitucional, el contrato debera finalizar. Dicha terminacion, requiere
— tratdndose de contratos a término fijo- preaviso con no menos de 30 dias de anticipacién a
la finalizacién del plazo pactado, con el fin de evitar la prérroga del mismo. En dicho
preaviso deberdn constar las razones del empleador que dan lugar a la terminacién o no

prérroga del contrato de trabajo y, tratindose de trabajadores discapacitados, se requerird
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como lo hemos venido exponiendo, autorizacion previa del Ministerio de Proteccion Social,

por disposicion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Como ejemplos respecto a este modo de terminacién legal estdn, las sentencias T-625 de
1999 y la reciente T-325 del 2006 que reviven el tema, al aplicar en el caso concreto, el
precedente constitucional de que, el solo vencimiento del plazo inicialmente pactado, no

basta para legitimar la decisién del patrono de no renovar el contrato.

Lo relevante de tales pronunciamient0s54, es que la decision de un empleador de no renovar
el contrato de trabajo a término definido, que vinculaba laboralmente a una trabajadora en
estado de embarazo, debe obedecer a razones objetivas que justifican dicha terminacion, y
no debe ser la consecuencia directa de su estado de embarazo o de lactancia, pues siendo

asf la terminacién de dicho contrato no produce efectos.

El cumplimiento de dichos requisitos y la necesidad de efectuar el preaviso para evitar la
prérroga del contrato de trabajo, son requisitos que no solo han sido exigidos por la Corte
Constitucional sino también por el legislador, pues en materia de maternidad se ha
establecido expresamente en el articulo 241 numeral 2° que, cuando la trabajadora esté
disfrutando de descansos remunerados o de licencia por enfermedad motivada producto del
embarazo o parto, el preaviso no tiene operancia alguna. Dicho lo anterior, lo que nos
cuestiona es si tal disposicion se puede hacer extensiva al discapacitado. Consideramos que
no, puesto que a nuestro juicio, resulta claro que, para este grupo de trabajadores existe
norma expresa que consagra la prohibicion de terminar su contrato de trabajo, asi lo dice el

articulo 26 de la Ley 361 de 1997: “ninguna persona limitada podrd ser despedida o su

% En la sentencia T-625 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Dfiaz, se analiza la procedencia de la terminacién del

contrato de trabajo por vencimiento del plazo pactado sin mediar autorizacién del Ministerio de Proteccién
Social cuando se requerfa por tratarse de una mujer que se encontraba disfrutando de su licencia por maternidad.
por lo cual se consider6 en su momento que se le violaba los derechos a la seguridad social, al trabajo, a la
igualdad y a la subsistencia de ella y de su hijo de tres meses de edad mas cuando en su hogar solo se contaba
con sus ingresos econdmicos para el sustento de su familia. Y en la sentencia T-325 de 2006. M.P. Alfredo
Beltréan Sierra, se trae a discusién la proteccion que merece la mujer que se encuentra en estado de embarazo. Se
aborda la problemadtica que genera el no renovarle el contrato de trabajo a este grupo de personas y no solicitar

autorizacion del funcionario de trabajo competente para la terminacién del mismo.
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contrato terminado por razon de su limitacion, salvo que medie autorizacion de la oficina

de trabajo”. Entonces, cuando el contrato de trabajo termine por el vencimiento del plazo
se debe efectuar dicho tramite ante el Ministerio de Proteccién Social como requisito previo
(como asi lo defenderemos en el capitulo 10, al no existir norma expresa que lo indique) asi
como el preaviso en el que consten las razones objetivas que lleven al empleador a no

prorrogar el contrato de trabajo a término definido.

Si bien no estamos en presencia de pronunciamientos que tengan como actores
trabajadores discapacitados, lo cierto es que estos mismos argumentos pueden ser utilizados
en dicho caso pues tanto las mujeres en estado de embarazo como aquellos trabajadores
gozan de la misma proteccion constitucional y no pueden ser despedidos ni su contrato
terminado en razén de su estado, por encontrarse en periodo de gestacion o de lactancia o
de un padecimiento de una limitacion, segin sea el caso. Ademds, porque el texto del

articulo 26 de la Ley 361 de 1997 asi lo dice:

Entonces, tratindose de trabajadores que se encuentren dentro de la proteccion especial y
fuesen contratados bajo la modalidad de contrato a término fijo, se debe solicitar por parte
del patrono, para que tenga plenos efectos la terminacion del contrato, autorizacién a la
autoridad competente, tritese de una mujer en estado de embarazo o de un trabajador
discapacitado. Pues si al momento de la expiracién del plazo inicialmente pactado, las
causas que originaron la contratacion atn permanecen, no es dable ponerle fin al contrato
de trabajo a término fijo, més aun cuando la Constitucion ha impuesto al Estado y a la

sociedad, la obligacién de proteger de manera especial a estos grupos de personas.

No obstante como ya se advirti6 en el capitulo 8° respecto al tema de “choque de trenes”,
en materia de contrato a término fijo también se ha dado un enfrentamiento entre las altas
Cortes, pues a diferencia del criterio de la Corte Constitucional que es el que hemos
descrito anteriormente que quedé sentado en la sentencia C-016 de 1998, la Corte Suprema
le otorga total prevalencia al preaviso. En la sentencia con Radicado 19.343 del afio 2003

se afirmé que, la norma que regula el contrato a término fijo no fue declarada inexequible
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sino que, en la sentencia C-016 de 1998 se ratific6 su constitucionalidad, quedando la
norma vigente en su texto original; que esta providencia es solo doctrina no obligatoria para
el operador juridico, reiterando asi el criterio sostenido en la sentencia con referencia

13.561 de 2000,

> Sentencia que ya fue analizada en el capitulo 8, sobre el choque de trenes en materia de despido en estado
de embarazo.
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10. ESTABILIDAD LABORAL VS TERMINACION DE LA OBRA
O LABOR CONTRATADA

En los casos de contrato de trabajo por duracién de la obra o labor contratada, se termina el
contrato de trabajo, una vez finaliza la obra o labor contratada; asi lo dispone el literal d del

numeral 1° del articulo 61 del Cédigo sustantivo del Trabajo.

Cuando se contrata a un trabajador bajo dicha modalidad, la duracién de dicho contrato se
encuentra determinada por el tiempo necesario para la ejecuciéon completa de una obra o
labor concreta. Sin que se trate de una solemnidad legal, este contrato debe celebrarse por
escrito, con el fin de dejar constancia expresa de cudl es el objeto que se persigue con dicha
contratacidn; pues es preciso sefialar en forma clara entre las partes, la obra o labor que va a

determinar la duracién del contrato.

En relacién con esta causal de terminacién, encontramos que el articulo 411 del C.S.T
establece una excepcion expresa para el fuero sindical, que prescribe de manera
excepcional que no es necesario solicitar autorizacion para terminar los contratos de trabajo
suscritos por la realizacién de una obra®®. Sin embargo, el legislador no regulé esta
situacion expresamente en los casos de la mujer en embarazo o del trabajador discapacitado
y por tanto, se presentan dos posiciones: la primera es hacer extensivo lo que dispone tal
articulo a los casos de trabajadores discapacitados y mujeres en estado de embarazo; la
segunda posiciéon contraria a la anterior, es la que resulta mas coherente con una
interpretacion sistemdtica del ordenamiento juridico con los postulados constitucionales, es

decir, que debe tramitarse la autorizacioén ante el Ministerio de Protecciéon Social, para

% Articulo 411 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. “Terminacién del contrato sin previa calificacion judicial.
La terminacién del contrato de trabajo, por la realizacién de la obra contratada, por la ejecucién del trabajo
accidental, ocasional o transitorio, por mutuo consentimiento o por sentencia de autoridad competente, no
requiere previa calificacion judicial de la causa en ningtin caso”
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terminar el contrato de obra de los trabajadores discapacitados y de las mujeres en estado

de embarazo y asi hacer efectiva la especial proteccion constitucional.

En este sentido, en la sentencia T-255A del 2001”7 la Corte Constitucional reitera y deja
sentada su posicion respecto a este modo de terminacion del contrato de trabajo. Al debatir
si la vinculacion de una trabajadora en estado de embarazo (la peticionaria) se hizo bajo la
modalidad de contrato a término indefinido o de obra, dej6 claro que no debe existir por
parte del patrono duda alguna respecto a las labores encomendadas por el trabajador bajo la
modalidad de contrato de obra o labor, pero de existir dicha duda, se debe atender a la
continuidad de la actividad, esto es, si una vez desvinculada la trabajadora se sigue
desempefiando por otro trabajador la misma funcién que aquella realizaba, se puede
dilucidar asi el cardcter permanente y no temporal de la labor que desempefiaba la

trabajadora que fue desvinculada.

Asi las cosas, si utilizamos nuevamente el criterio de interpretacion que esta Corte planted
en materia de contrato a término fijo - no es posible terminar el contrato cuando las causas
que dieron origen al mismo subsisten - es posible afirmar que si se demuestra luego del
retiro, en los casos del contrato de obra, la continuidad de las labores que desempefaba el
trabajador desvinculado, por otra persona, no hay razén justificable para dar por terminado
el contrato de trabajo de aquel, salvo en los casos donde existe un bajo rendimiento y un

comportamiento disciplinario reprochable al trabajador.

En el caso del trabajador discapacitado, como se analizé en el capitulo anterior, el articulo
26 de la Ley 361 de 1997 prohibe expresamente no solo el despido sino la terminacién del
contrato de trabajo en razén de la discapacidad. Serd pues la Oficina del Trabajo quién
verifique en el procedimiento previo a la terminacidn, la objetividad o no de la decision del

empleador.

T MP. Rodrigo Escobar Gil. Es el caso donde se solicita tutelar los derechos fundamentales al trabajo y a la
proteccién de la mujer embarazada, a favor de la parte demandante que estando en dicho estado, su contrato
de trabajo fue terminado aduciéndose terminacién de la obra.
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11. ESTABILIDAD LABORAL VS JUSTAS CAUSAS DE DESPIDO

Dichas causas se encuentran en el articulo 62 y 63 (art. 7° Dcto 2351 de 1965). Entre ellas y

para efectos de este trabajo analizaremos a profundidad las siguientes:

L La ineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada correspondiente a la

causal nimero 13 del articulo 62 y 63 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

L EI reconocimiento de la pensién de invalidez correspondiente al numeral 14 del

articulo 62 y 63 del Cédigo Sustantivo del trabajo.

L La incapacidad para trabajar por 180 dias o mds, que atiende a lo dispuesto en el

numeral 15 del mencionado articulo.

De modo general, diremos que las otras justas causas que dan por terminado el contrato de
trabajo, esto es, las que se encuentran en los numerales 1, 2, 3,4, 5,6, 8,9, 10, 11, y 12 se
refieren a eventos o situaciones atribuibles al comportamiento del trabajador y que por si
mismas, constituyen justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo. Se tratan de
causales que corresponden a hechos que afectan la disciplina y el buen comportamiento
dentro o fuera de la empresa y que por si solas permiten al empleador dar por terminado

legalmente el contrato de trabajo, sin verse avocado a pagar algin tipo de indemnizacion.

No sobra recordar que tratindose de trabajadores que gozan de proteccidon especial de
cardcter constitucional, se debe atender a lo dispuesto en la sentencia de la Corte
Constitucional que ordena al empleador concederle al trabajador la posibilidad de
defenderse de las imputaciones que se le formulan, pues asi serd mas facil de demostrar la

justa causa, en el caso en donde se requiera autorizacidon previa de una autoridad para
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terminar el contrato de trabajo o una vez ejecutada la terminacidén se interponga una

demanda por parte del trabaj ador™®.

Debe advertirse que algunas de las causales nos remiten a otras normas, es el caso del
numeral 6° que remite los articulos 58 y 60, al reglamento de trabajo, al pacto colectivo, a
la convencién colectiva, a fallos arbitrales y al propio contrato de trabajo; también el
numeral 14°, remite al régimen de pensiones. Todo esto nos lleva a considerar que la ley
nos trae un margen de posibilidades que no solo se delimita en el articulo 7° del decreto

2351 de 1965.

11.1. LA INEPTITUD DEL TRABAJADOR PARA REALIZAR LA LABOR
ENCOMENDADA

Podremos afirmar que dicha causal también puede considerarse como una situacién
atribuible a las calidades y competencias del trabajador, por lo que se constituye en una
justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo. Obviamente que en el mismo
sentido de las causales mencionadas en el numeral anterior, el trabajador que incurra en ella

tiene la posibilidad de defenderse de las acusaciones que se le formulan.

No cabe duda que es una justa causa para despedir a cualquier trabajador. Y si decimos que
para cualquier trabajador opera, en principio, podriamos afirmar que tratindose de un
trabajador que padeciera algin tipo de discapacidad es juridicamente posible acudir al
Ministerio de Protecciéon Social y solicitar autorizacion para despedir al trabajador
discapacitado, invocando esta causal, pues a raiz de la discapacidad que le sobrevino ya no

es apto para desempeifiar la labor que originalmente le fue encomendada.

Pero debe tenerse presente y por ello se remite a lo ya expuesto en el capitulo 4° de este
trabajo en el que se han expuesto las obligaciones de reubicacién y capacitacion del

trabajador discapacitado. Si atendemos a la prohibicién contenida en el articulo 26 de la ley

% Ver sentencia T-546 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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361 de 1997 de despedir o terminar el contrato de trabajo de un trabajador discapacitado
por razén de su limitacion; en concordancia con el articulo 16 del Decreto 2177 de 1989
que consagra el deber de reubicar al trabajador cuya discapacidad no origine el
reconocimiento de una pension de invalidez, en un cargo acorde con su limitacién; y con el
articulo 8° de la Ley 776 de 2002, que prevé obligaciones de reubicacién y capacitacion, lo
que supone realizar al interior de la empresa los movimientos necesarios para rehabilitar
fisica y profesionalmente al trabajador discapacitado, cabe preguntarse si, ;podrd el
empleador invocar dicha causal en los casos de un trabajador discapacitado?. En principio
mal podria decirse que si, pero si el empleador acredita que hizo todo lo que estuvo a su
alcance para capacitar al trabajador en un nuevo cargo y aun asi, éste no resulta apto para

realizarlo, consideramos que la justa causa de despido es procedente.

En los siguientes casos, se tuteld el derecho al trabajo y a la igualdad, manifestada en la

especial proteccién a los disminuidos fisicos, pues para la Corporacion, el despido se

efectio por motivo de la discapacidad.

En la Sentencia T-519 de 2003 se conoci6 de un despido de un trabajador que, debido a la
naturaleza de su trabajo, el cual le implicaba estar expuesto al sol, desde el afio 2002
empezo a sufrir de problemas de salud que le produjeron cancer de piel. Por tal motivo el
médico tratante le indic6 que debia ser reubicado laboralmente y pasar a un cargo de
oficina. Como el trabajador ya no podia seguir laborando exponiéndose en el sol, se dirigié
a su empleador para que lo reubicara, lo que efectivamente se dio el 5 de septiembre de
2002 para desarrollar labores de oficina. No obstante, el 1° de octubre de 2002 el
empleador le dirigié una nota en la que le comunicaba el despido sin justa causa,
fundamentdndose en el articulo 6° de la Ley 50 de 1990, en concordancia con el articulo 19
a, literal ¢ de la Convencion Colectiva de Trabajo vigente en la empresa. La Corte entrd a
determinar si la desvinculacién laboral del actor fue sin justa causa y si con el pago de la

indemnizacion laboral sefialada en la ley y la convencidn colectiva, se habia efectuado una

% M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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vulneracién a los derechos fundamentales del trabajo y la igualdad, en razén al despido

ocurrido después de que el peticionario se viera afectado por un céncer.

Como la Sala de Revision encontré que el verdadero motivo del despido supuestamente
sin justa causa fue un despido fruto de la discriminacién de la empresa por el hecho de
que el empleado era enfermo de cdncer, concedié el reintegro del trabajador. No
obstante dejo en claro que de existir justa causa, con el respeto al debido proceso, si

podia darse el despido. Asi lo afirmé la Corte:

“...s1 se ha presentado una desvinculacion laboral de una persona que reiina las calidades
de especial proteccion la tutela no prosperard por la simple presencia de esta
caracteristica, sino que serd necesario probar la conexidad entre la condicion de debilidad
manifiesta y la desvinculacion laboral, constitutiva de un acto discriminatorio y un abuso
del derecho. Por iiltimo, la tutela si puede ser mecanismo para el reintegro laboral de las
personas que por su estado de salud ameriten la proteccion laboral reforzada, no

olvidando que de presentarse una justa causa podrdn desvincularse, con el respeto del

debido proceso correspondiente."(subrayas ajenas al texto)

También, la Sentencia T-469 de 200460, brindé proteccién laboral reforzada a un
portador de VIH a quien, por el s6lo hecho de la terminacién de un contrato a
termino fijo, fue desvinculado laboralmente, sin la demostracién de una causal
objetiva que justificara su actuar. El punto importante de esta sentencia es la
enumeracion que hace la Corte, respecto a qué eventos un empleador puede
argumentar la imposibilidad factica de reubicar o de capacitar al trabajador. Afirma

la Corte que

“....s1 la reubicacion desborda las necesidades y la infraestructura del empleador, si

le impide o dificulta excesivamente el desarrollo de su actividad o la prestacion del

% M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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servicio a su cargo, si a pesar de recibir una capacitacion los conocimientos del
trabajador son insuficientes para desempeiiar otro cargo en la misma empresa, si
incumple con sus obligaciones, o si se presenta cualquier otra situacion objetiva que
implique que la exigencia de renovar el contrato de trabajo desborda la carga que

debe asumir el empleador, éste se exime de cumplir con su deber constitucional”.

De dicho aparte, se puede afirmar que, tiene el empleador, la carga de probar la
existencia de una condicién objetiva, diferente a la simple terminaciéon del plazo
pactado, que justifique no haber prorrogado el contrato laboral a término fijo de un
trabajador que se encuentra en situacion de debilidad manifiesta, pues al abstenerse
de renovar el contrato se aparta de su deber de solidaridad y de garantizar la
estabilidad laboral de aquellos trabajadores que, por su condicién, gozan de una

estabilidad reforzada en materia constitucional.

También, en esta sentencia, recordd la Corporaciéon que la proteccién laboral

reforzada no era de caricter absoluto. Dijo la mencionada Sentencia:

"Claro estd, ni los principios de estabilidad laboral y de solidaridad deben entenderse
como generadores de un deber perpetuo en cabeza del accionado, pues ello seria una
carga irrazonable e incompatible con otros valores también protegidos como la autonomia

v la libertad de los particulares para actuar. Sin embargo, si_exige que el empleador

hubiese demostrado las circunstancias objetivas que subitamente motivaron la no

renovacion del contrato laboral.” (subrayas ajenas al texto)

De estas dos sentencias, se puede concluir que de existir una justa causa para sustentar el
despido de las personas que tienen proteccion laboral reforzada - la cual corresponde probar
al empleador, con el respeto al debido proceso- puede terminarse la vinculacion laboral de
este tipo de personas con especial proteccidon, pero al invocar una justa causa como la
ineptitud del trabajador para realizar la labor encomendada deberd el empleador probar
ante el Ministerio de Protecciéon Social en el tramite previo al despido o dentro de un

proceso laboral en el que se pretende el reintegro o en subsidio la indemnizacién por
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despido injusto, que antes de efectuar el despido, hizo todo lo necesario para que tal

trabajador se desempeiiara y capacitara en el nuevo cargo.

11.2. EL RECONOCIMIENTO AL TRABAJADOR DE LA PENSION DE
INVALIDEZ ESTANDO AL SERVICIO DE LA EMPRESA

El reconocimiento y pago al trabajador de la pension de vejez o de invalidez es causal de
terminacion de la relacién de trabajo, ya que al igual que se cambia de posicién y se
adquiere el estatus de pensionado, el trabajador recibe un ingreso y podra sustituirse asi la

condicion de trabajador.

La Ley 797 de 2003 en el pardgrafo 3° del articulo 9 trae el siguiente criterio en materia
pension de vejez, el cual veremos si es posible aplicar en materia de invalidez. Dice dicho
pardgrafo que se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la
relacion legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor publico

cumpla con los requisitos establecidos para tener derecho a la pension.

Transcurridos treinta dias después de que el trabajador cumpla con los requisitos
establecidos para tener derecho a la pension de vejez, si éste no la solicita, el empleador
podrd solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquél, siempre y cuando
ademds de la notificacién del reconocimiento de la pension, no se de por terminada la
relacion laboral sin que se le notifique debidamente su inclusién, en la némina de

. . 1
pensionados correspondiente®”.

® Ver sentencia C-1037 de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria. En este caso la Corte analiz6 el paragrafo 3°
del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 vulneraba la libertad laboral, la intimidad, el libre desarrollo de la
personalidad, la irrenunciabilidad de los beneficios minimos laborales, la favorabilidad y “la primacia de la
realidad sobre las formalidades de las disposiciones legales” al establecer, por un lado, como justa causa para
dar por terminada cualquier relacién laboral publica o privada, que el empleado o trabajador cumpla con los
requisitos para tener derecho a la pensién y, por otro, al permitir al empleador terminar la relacién laboral
cuando sea reconocida o notificada la pensidn, asi como al facultarlo para solicitar el reconocimiento de la
misma a nombre del empleado. La Corte declar6 EXEQUIBLE dicho paragrafo mediante sentencia aditiva,
pues ademds de la notificacién del reconocimiento de la pensién exigird, para hacerla conforme con la
constitucién, la notificacién de su inclusién en la némina de pensionados correspondiente. En sintesis la Corte

adiciona a la primera notificacion, otra, la de su inclusién en la nomina de pensionados.
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No existe en nuestro ordenamiento norma expresa que consagre en el caso de pension de
invalidez la exigencia de la inclusién en némina de pensionados para dar por terminada la
relacion laboral, como ocurre para pension de vejez. Sin embargo, atendiendo al principio
de que al “existir la misma razén debe existir la misma disposicion” debe afirmarse que
esta exigencia opera también en los casos de pension de invalidez. Asi, ese trabajador no
quedara desamparado, pues continuara recibiendo salario hasta el momento en que pueda
efectivamente disfrutar de la pensioén de invalidez. Por otro lado, no cabe duda de que el
reconocimiento de la pension de invalidez constituye un justa causa de despido, en tanto el
trabajador recibird un ingreso que le sustituye total o parcialmente el salario y crea la
posibilidad de que su cargo sea ocupado por otra persona, haciendo efectivo el acceso en
igualdad de condiciones de otras personas a esos cargos, pues no puede perderse de vista
que el contrato de trabajo no es perpetuo ni inamovible en el tiempo ni mucho menos el

cargo que se desempefa es patrimonio de las personas que lo ocupan.

Ahora bien, en relacion con la solicitud de la pensién de invalidez al Sistema de Seguridad
Social, cabe preguntarse si éste es un derecho s6lo en cabeza del trabajador o si es posible
que la solicite su empleador. Al respecto, se considera que es posible que el empleador la
solicite, pero como ya se dijo, para poder efectuar la terminacién del contrato invocando
como justa causa el reconocimiento de tal pension, debe esperar a que le sea notificada al

trabajador la inclusion en la némina de pensionados correspondiente.

Puede presentarse que una vez reconocida la pension de invalidez, sea sujeta revision o
modificacién®. Si al hacerse dicha revisién de la calificacién, ésta arroja un porcentaje de
pérdida inferior al 50%, el trabajador perdera el derecho a tal pension. Lo inquietante es
que a pesar de perder dicho derecho, la discapacidad no cesa en tanto continda con un
porcentaje de pérdida de capacidad para laborar, aunque sea inferior, por lo que sigue

siendo el trabajador de aquellos que se consideran como discapacitados.

%2 Las normas que sustentan la revisién de la pensién de invalidez son: la Ley 776 de 2002, articulo 10; el
Decreto 1295 de 1994 articulo 47; y, el articulo 44 de la Ley 100 de 1993.
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En razén de que el trabajador ha perdido su pension, los articulos 16 y 17 del Decreto 2177
de 1989 han consagrado la posibilidad de que el empleador tenga el deber de reincorporar
al trabajador, pues se considera que ha recuperado la capacidad laboral atin subsistiendo en

aquél la discapacidad.

Ante el incumplimiento del empleador, el trabajador discapacitado puede acudir a la
jurisdiccion a través de la accion de tutela, para que frente a la negativa de su empleador de
reincorporarlo, se tutele el derecho al trabajo y en especial, se haga efectiva la proteccién

constitucional que tienen los discapacitados.

Como ejemplo de lo anterior, se encuentra la sentencia T-356 de 1995, en la cual se
examind la accién de tutela presentada por una servidora publica que solicité que no se le
suspendiera el pago la pension de invalidez, que se le declar6 extinguida, dado que no habia
sido reintegrada. Se indicé que, en principio, cuando el invélido se recupera para el trabajo
habitual tiene derecho a la reincorporacion porque entran en juego los principios
constitucionales del orden justo (Predambulo de la Carta), el Estado Social de Derecho
(articulo 1° C.P.) y la proteccion al trabajo (articulo 53 ibidem). Es que, si el invélido
recupera en todo o en parte su capacidad y ello es constatado en la revision médica,
legalmente practicada, y, por consiguiente, hay un cambio en la calificacion de la
incapacidad del trabajador, entonces, se reabre para éste la perspectiva de ser readmitido en

el puesto de trabajo del cual fue alejado por sobrevenirle una invalidez.

En todo caso, la Corte aclara que “este derecho a la reinstalacion no es absoluto”. En este
caso, la Corte concedié el amparo como mecanismo transitorio, pero no como lo pretendia la
actora, sino que dispuso que, en el plazo de un afio, el empleador -la Gobernacion del Valle-,
la reincorporara, dandole preferencia a su readmision, tendiendo en cuenta que el derecho de

reinstalacién no es absoluto.

87



En la sentencia T-899 de 1999%, 1a Corte no concedié la accién de tutela pedida por un ex
juez de la Republica, que solicit la reinstalacion del empleo, una vez que la Junta de
Calificacion de Invalidez determiné que habia disminuido el porcentaje de invalidez, lo que
lo convertia en no invalido. Esta Corporacién no tutelé el derecho pedido porque, para el
caso de las vacantes en la Rama Judicial, debe operar el ingreso por concurso, en la forma
como lo establece la carrera judicial. En consecuencia, quien en ese momento desempefia el
cargo que reclama el demandante, fue designado en propiedad, por haber entrado mediante
concurso. Siendo asi las cosas, no corresponde al juez de tutela decidir, sino que el
interesado tiene otros medios de defensa de los cuales conoce la jurisdiccion contencioso

administrativa.

Y, la sentencia T-473 de 2002 04 ge presenta un caso en donde la accionante le fue
extinguida su pensién de invalidez, pues un dictamen médico de la Junta Nacional de
Calificacion de invalidez certificé que para la fecha, su incapacidad habia desaparecido. Sin
embargo la empresa en la cual laboraba, no atendié a sus solicitudes de reintegro,
argumentando que requiere ser valorada por médicos de la empresa, que debe presentar la
historia clinica o que debe esperar a que se presente una vacante. La Sala consider6 que la
accion era procedente por la violacion de los derechos al trabajo y a la dignidad como
persona, que resultaron vulnerados con la conducta de la empresa en dilatar la decision de
su nueva vinculacién, dado que desaparecié la causa de la invalidez. Se le ordené a la
empresa, iniciar las gestiones necesarias para la vinculacién inmediata de la demandante, en
las labores que realizaba al momento en que se le presentd la causa invalidante, o en otro

cargo semejante y en la misma ciudad.

Como conclusién, la jurisprudencia de la Corte, ha fijado como criterio general la

proteccion de quien ha dejado de ser invalido, dando la posibilidad de reinstalarse en el

®M.P. Alejandro Martinez Caballero.
% MLP. Alfredo Beltrdn Sierra
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medio laboral del que habia salido a causa de la invalidez tal como lo establecen los

articulo 16 y 17 del decreto 2177 de 1989. Sin embargo, este derecho no es absoluto, y

menos, en el caso de los servidores publicos, cuyas ndminas se rigen por normas legales.

No obstante, cuando no es posible la reinstalacion, el empleador debe justificar la decision

correspondiente.

11.3. LA ENFERMEDAD CONTAGIOSA O CRONICA DEL TRABAJADOR, QUE
NO TENGA CARACTER DE PROFESIONAL, ASI COMO CUALQUIERA
OTRA ENFERMEDAD O LESION QUE LO INCAPACITE PARA EL
TRABAJO, CUYA CURACION NO HAYA SIDO POSIBLE DURANTE
CIENTO OCHENTA (180) DIAS. EL DESPIDO POR ESTA CAUSA NO
PODRA EFECTUARSE SINO AL VENCIMIENTO DE DICHO LAPSO Y NO

EXIME AL PATRONO DE LAS PRESTACIONES E INDEMNIZA CIONES
LEGALES Y CONVENCIONALES DERIVADAS DE LA ENFERMEDAD

Es una causal que permite al empleador terminar el vinculo laboral una vez se da en cabeza
del trabajador una imposibilidad fisica que le impide desempefiar su trabajo habitual. Tal
imposibilidad, elimina un elemento esencial del contrato de trabajo, el cual es, la prestacion
personal del servicio o la actividad personal del trabajador, que produce la

desnaturalizacién del contrato haciéndolo desaparecer de la vida juridica.

Para evitar posibles confusiones, se dird que la incapacidad a la cual se hard mencién en
este numeral es a la incapacidad temporal que se entiende como aquella que se da por un
lapso de tiempo que no supere los 180 dias de incapacidad por enfermedad general, la cual,
es reconocida por el Sistema General de Seguridad Social en Salud a través de la EPS®.
Cosa distinta es, la incapacidad permanente parcial que es aquella en la que se determina un

porcentaje de pérdida definitivo pero inferior al 50%.

Una vez superadas las diferencias de estas dos incapacidades, se debe tener en cuenta que la
incapacidad por enfermedad, no suspende el contrato de trabajo, queriendo esto decir que,
durante este tiempo, el trabajador tendrd derecho al reconocimiento pleno de las

prestaciones sociales, a la continuidad en su afiliacién en salud y pensiones, y demds

% Ver Articulo 206 de la ley 100 de 1993.
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erogaciones que se deriven de su vinculo laboral mientras éste no se de por terminado.

Dentro de la incapacidad temporal, tenemos dos situaciones a saber: la primera; el
trabajador recupera su capacidad para trabajar dentro de los 180 dias y por tanto el
empleador deberd proceder a reinstalar al trabajador en el cargo que desempefaba. Y, la
segunda, el trabajador, luego de estar incapacitado por mas de 180 dias no recupera su

capacidad para trabajar; caso en el cual surgen dos hipétesis:

L Los dictdmenes médicos determinan que el trabajador no puede continuar
desempefiando el trabajo que realizaba con anterioridad a la incapacidad, pero, atn
asi, el empleador puede asignarle un trabajo compatible con sus actitudes,
efectuando los movimientos de personal necesarios y asignandole funciones acordes

con la incapacidad.

L La incapacidad hace imposible la prestacion del servicio y de asignarle nuevas
funciones, éstas implican un riesgo para la integridad del trabajador. En ese caso, el
empleador podra dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo por justa
causa conforme a lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 62 del Cdédigo

Sustantivo del Trabajo.

No obstante, se cree que la justa causa de despido consagrada en el numeral 15 del Decreto
2351 de 1965, no es garantia de proteccion a este grupo de trabajadores, pues el empleador
al apoyarse en una causal como ésta darfa por terminado el contrato de trabajo de un
trabajador discapacitado desconociendo la proteccidn constitucional especial que lo cobija.

La razén de tal afirmacion es la siguiente:

Un sector de la doctrina considera que el articulo 26 de la ley 361 de 1997 derogd la justa

causa establecida en el numeral 15 del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, dado que
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dicho numeral fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-

079 de 199666, en la que se establecid la constitucionalidad de la causal.

No obstante, si se realiza una interpretacion del articulo 26 de la Ley 361 que atienda a los
preceptos constitucionales que propugnan por una proteccion especial a favor del sector de
los trabajadores discapacitados, debemos proponer la interpretacion sistematica de esta
disposicién, con normas constitucionales y de seguridad social, para afirmar la derogacién
tacita de la causal relacionada con la incapacidad para trabajar superior a 180 dias y por tal

razon, no puede despedirse a un trabajador cuando cumple 180 dias.

Es que la Ley 361 de 1997, ademds de proteger a las personas discapacitadas que ingresan
a laborar o que padecen una discapacidad dentro del vinculo laboral, también protege a los
trabajadores incapacitados, pues, como ya se dejo claro en el capitulo 3°, numeral 3.3.2,
dicha ley no solo debe cobijar a los que aparezcan calificados como discapacitados en el
carnet de afilado al Sistema de Seguridad en Salud, sino que dicha proteccién especial,
abarca a todos aquellas personas respecto de las cuales se encuentre probado que su
situacion de salud les impide o dificulta sustancialmente el desempeio de sus labores en

condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificacion previa que acredite su

condicion de discapacitados.

Por todo lo anterior se considera que, tratindose de un trabajador de aquellos en los cuales
su incapacidad sobrepase los limites de los 180 dias, deberd el empleador acudir al

Ministerio de Proteccion Social como requisito previo para efectuar el despido.

Contrario a lo que se ha desarrollado en estos parrafos, la posiciéon de la Corte Suprema de
Justicia al respecto es: la causal 15 del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 tiene plena
vigencia y por tanto superados los 180 dias de incapacidad y previamente agotado el
procedimiento establecido en los articulos 16 del Decreto 2351 de 1965 y 16 del Decreto

2177 de 1989, el empleador podrd dar por terminado el contrato de trabajo con justa causa,

% M.P. Hernando Herrera Vergara.
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debiendo, en todo caso, efectuar el reconocimiento y pago de las indemnizaciones legales y
convencionales derivadas de la enfermedad®. En la misma linea se pronuncié el Tribunal
Superior de Medellin®®, en el caso de Carlos Humberto Jhonsson Amaya, quién sufrié una
enfermedad de origen comun mientras laboraba en la empresa Importadora Celeste S.A. Su
incapacidad duré mas de 180 dias y por ello el empleador aduciendo como justa causa de
despido lo que se dispone en el numeral 15 del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, le
comunico al trabajador la cancelacién del contrato de trabajo una vez transcurrido ese

tiempo de incapacidad.

En la primera instancia se le concedidé a la parte demandante una suma indexada por
concepto de despido injusto. En la segunda instancia, se analiz6 si para el caso concreto se
aplicaba la causal 15 del articulo 7° del mencionado Decreto y si era pertinente y a la vez

aplicable, lo que consagra la ley 361 de 1997 en su articulo 26.

De dichas normas se infirié6 que ellas estdn vigentes y que cada una regula situaciones
distintas en el campo de la estabilidad laboral. Aplicandolas al caso concreto, se dijo que, el
contrato de trabajo del sefior Carlos Humberto Jhonsson se termind por su incapacidad de
origen comun, por més de 180 dias, para prestar el servicio para el que fue contratado y no
fue en razén de alguna limitacion fisica, sensorial o siquica ya que se considerd que para la
fecha en que fue desvinculado el trabajador, no existia evaluacion o clasificacién alguna al

respecto, la que solo se efectio pasado el despido del trabajador®

Asi las cosas, sostuvo el Tribunal que no habia lugar a declarar la ineficacia y/o nulidad del
despido y por ello no se producia como consecuencia el reintegro al cargo. Ademads de esto,

el tribunal al afirmar que la terminacién del contrato de trabajo se produjo con soporte en

7 Sentencia de noviembre 30 de 1978, expediente 5401.

% Tribunal Superior de Medellin, Sala Séptima de Decisién Laboral. Sentencia con fecha del dia 3 de junio de
2005.

% g trabajador fue incapacitado el 9 de diciembre de 2000; el 22 de junio del 2001 llevaba 195 dias de
incapacidad; el 30 de mayo se le informé a titulo de preaviso que el 6 de junio se cumplian 180 dfas de
incapacidad por enfermedad general; el 27 de junio se le informé al actor la cancelacién del contrato de
trabajo y el 30 de junio se produjo la desvinculacién efectiva.

92



una norma legal vigente, y se materializé pasados los 180 dias de incapacidad, absolvié a la

empresa demandada del pago de la indemnizacidn.

Como es sabido, pasados 180 dias de incapacidad el Sistema de Seguridad Social en Salud
deja de pagar dicha prestacion econdmica; a partir de ese momento, el Sistema de
Seguridad Social en Pensiones o Riesgos profesionales segin sea el caso, contindan
asumiendo la incapacidad’® mientras es calificada la pérdida de capacidad laboral, para el

reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas correspondientes’ .

Si la incapacidad no origina el reconocimiento de pensiéon de invalidez, el trabajador
quedard en estado de discapacidad, y por ello resulta cuestionable que se pueda despedir a
aquel trabajador cuando cumple 180 dias de incapacidad sin acudir al Ministerio de
Protecciéon Social como requisito previo para hacer efectivo el despido, en virtud a lo

establecido en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Convencidos de que hay que acudir al Ministerio y obtener de éste la autorizacidén para
efectuar el despido, decimos que en los casos de incapacidades en las que el trabajador se
encuentra en un estado en el cual su limitacion no cesa, debe de aplicarse el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997 el cual cobija tanto a discapacitados como a incapacitados que sufren

una merma en su capacidad para laborar.

" En riesgos profesionales, el articulo 3, inciso 3° de la Ley 776 de 2002 y en pensiones, los articulos 23 y 34
del Decreto Reglamentario 246 del 2001.

"l En el Sistema de Seguridad Social en Pensiones, para que el trabajador tenga derecho a la pensién de
invalidez, su pérdida de capacidad laboral debe ser igual o superior al 50%. En el sistema de Riesgos
Profesionales la pérdida de la capacidad laboral igual al 5% e inferior al 49% no genera pensién de invalidez
sino un Subsidio por Incapacidad Permanente Parcial (articulo 5° de la Ley 776 de 2002). Mientras que la
pérdida de la capacidad laboral igual o superior al 50% genera pensién de invalidez (Articulo 9° de la Ley 776
de 2002).
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12. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA - CARGA DE LA PRUEBA

No existe, en estricto sentido, un derecho fundamental a la conservacién del trabajo o a
permanecer determinado tiempo en cierto empleo72. No obstante, las mujeres en estado de
embarazo, los trabajadores aforados, y las personas limitadas —por la debilidad manifiesta
en que se encuentran - en virtud de las particulares garantias que sefiala la Constitucion,

tienen especial proteccion que se traduce en una estabilidad laboral reforzada.

En varios pronunciamientos, la Corte ha sefialado que la proteccion laboral reforzada no es
de carécter absoluto. Lo anterior implica que si bien estos sujetos no pueden ser despedidos
sin motivacion alguna, y mucho menos cuando el motivo de la desvinculacién sea la razon
que los hace merecedores de la especial proteccion laboral, si lo pueden ser cuando exista

justa causa para esto y tal despido se efectie respetando el debido proceso.

En este orden de ideas, si bien estos sujetos constitucionalmente cualificados pueden ser
desvinculados de su cargo, corresponde al empleador demostrar que existi una justa causa
de despido que lo motivara. De no probarse por parte del empleador uno de estos motivos
legalmente sefialados en el régimen laboral, el despido serd ilegal. Ademads, el despido no
puede darse con la sola mediacion de la voluntad justificada del empleador. Para aquellos
sujetos de especial proteccién se requiere, por ley, una autorizacién del Ministerio de
Proteccién Social o de una previa calificacion judicial de la causa en el caso de trabajadores

aforados.

Pero, no podria llegarse a la conclusién de que en estos casos de proteccion especial se

invierte la carga de la prueba sin antes haber hecho las siguientes consideraciones:

2 Ver Sentencia T-427de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Existe un principio universal segin el cual quien afirma prueba; principio que admite
excepciones y tiene sustento en otros principios los cuales son el debido proceso y la
presuncién de inocencia o buena fe, los cuales se encuentran establecidos en los articulo 29

y 83 de la Constitucion Politica:

“Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.

Nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de

cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de

preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas y a presentar pruebas y a controvertir las que se
lleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria; y a no ser juzgado dos veces

por el mismo hecho”.

Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades piiblicas deberdn

ceniirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que

aquellos adelanten ante éstas. (subrayado nuestro)

Los anteriores articulos, nos llevan a pensar que el trabajador que acude ante el 6rgano
judicial con el fin de solicitar el amparo que otorga el Fuero Laboral Constitucional, debe
probar o demostrar tanto el acto discriminatorio, como la violacién de su derecho

fundamental.
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No obstante, frente al caso de la discriminacion, la Corte Constitucional ha invertido la
carga de la prueba, correspondiéndole al empleador demostrar que su actuar no ha sido

discriminatorio, lo cual se presume por el hecho del despido.

El acto acusado (el despido) se presume discriminatorio por el simple hecho de la
acusacion. Por ello, debe el empleador -para desvirtuar tal presuncién - demostrar que
otorgd un trato diferente especial o preferente buscando la igualdad real y efectiva, o que la
motivacién real de su acto no vulnera derechos fundamentales del trabajador ni constituye
un acto discriminatorio (lo cual de por si es una violacion del derecho fundamental a la

igualdad).

Es decir, frente al Fuero Laboral Constitucional no le basta al empleador esgrimir
argumentos legales, sino que también debe actuar guiado por fines constitucionalmente

validos.

Si se decidi6 en este caso de trabajadores con estabilidad laboral reforzada invertir la carga
de la prueba, debemos entenderlo que fue porque se supone (no se presume) que la
conducta humana debe estar orientada hacia la igualdad y la justicia en virtud del principio
de solidaridad que comprende el Estado Social de Derecho, por lo tanto la diferencia en el
trato debe justificarla o explicarla quien la aplica pues es €l quien tiene los argumentos y

razones que lo llevaron a dar trato diferente. Es decir, quien da trato diferente u omite el

trato especial explica o justifica su conducta.

La Corte Constitucional sustenta la inversion de la carga de la prueba, como se expone a

renglén seguido:

En la sentencia T-427 de 1992 - la cual conocié del despido de una persona que alegaba
merecer una especial proteccion laboral — la Corte fue clara en sefalar que la carga de
probar que el despido se fundamenta en una justa causa corresponde al empleador. Sefialé

este fallo:
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“La especial proteccion de ciertos grupos y personas por parte del Estado tiene como
consecuencia la inversion de la carga de la prueba cuando la constitucionalidad de una
medida administrativa sea cuestionada por afectar los derechos fundamentales de la
persona directamente perjudicada. En dicho evento, es a la administracion a quien
corresponde demostrar por qué la circunstancia o condicion de desventaja de la persona

protegida por el Estado no ha sido desconocida como consecuencia de su decision”.

La misma posicién jurisprudencial fue reiterada en la Sentencia T-098 de 1994"°, en la cual

se dispuso que:

“los actos discriminatorios suelen ser de dificil prueba. De ahi que sea apropiado que la
carga de probar la inexistencia de la discriminacion recaiga en cabeza de la autoridad que
expide o aplica una disposicion juridica y no en quien alega la violacion a su derecho a la
igualdad, especialmente cuando la clasificacion que se hace de una persona es sospechosa
por tener relacion con los elementos expresamente sefialados como discriminatorios a la

luz del derecho constitucional”

Y, como ejemplo del deber del respeto al debido proceso en caso de personas con especial
proteccion laboral por el hecho de ser discapacitadas se destaca la tan mencionada
sentencia C-531 de 2000 que como ya se dijo, estudié la constitucionalidad del art. 26 de la
Ley 361 de 1997 y en ella se sostuvo que, tratindose de despido de personas discapacitadas
(disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos) éste no se podia dar sin justa causa y el
empleador debia pedir siempre autorizacion a la oficina del trabajo para que el despido sea

investido de toda eficacia.. Dijo la Corporacion:

“Para la consecucion de esos fines, la efectividad del ejercicio del derecho al trabajo,
como ocurre para cualquier otro trabajador, estd sometida a la vigencia directa en las
relaciones laborales de unos principios minimos fundamentales establecidos en el articulo

53 de la Carta Politica. Cuando la parte trabajadora de dicha relacion estd conformada

& M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. .
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por un discapacitado, uno de ellos adquiere principal prevalencia, como es el principio a
la estabilidad en el empleo, es decir a permanecer en él y de gozar de cierta seguridad en
la continuidad del vinculo laboral contraido, mientras no exista una causal justificativa del
despido, como consecuencia de la proteccion especial laboral de la cual se viene hablando

con respecto a este grupo de personas.

Tal seguridad ha sido identificada como una “estabilidad laboral reforzada” que a la vez
constituye un derecho constitucional, igualmente predicable de otros grupos sociales como
sucede con las mujeres embarazadas y los trabajadores aforados, en la forma ya analizada

por esta Corporacion”

En la Sentencia T-1040 de 20017, afirmé la Corte que al estar probado que el despido sin
justa causa se debia al problema de salud se habia producido un abuso del derecho por parte
del empleador, record6 que existe una proteccion laboral reforzada para los discapacitados,
lo cual implica que no pueda haber despido sin justa causa —cuya existencia le corresponde

probarla al empleador-.

Conservando los mismos pardmetros de proteccion laboral reforzada, la Sentencia T-519 de
20037, dejo en claro que de existir justa causa, con el respeto al debido proceso, si podia

darse el despido. Dijo el Fallo:

“se puede afirmar que (i) en principio no existe un derecho fundamental a la estabilidad

laboral; sin embargo, (ii) frente a ciertas personas se presenta una estabilidad laboral

™ M.P. Rodrigo Escobar Gil. Dicha tutela hace referencia a un caso en el cual la accionante que se
desempefiaba como mensajera interna de la empresa accionada, comenz6 a sufrir de un fuerte dolor en sus
rodillas, motivo por el cual el médico de la empresa le recomendé mantener quietud y solicité a la empresa la
trasladara a un cargo que no implicara tanto movimiento. Al comienzo, la empresa no atendi6 la solicitud de
la empleada, motivo por el cual ella, debiendo mantener el empleo, se enfermé alin mdés. Posteriormente se le
traslad6 de cargo, pero para esto no le dieron la suficiente capacitacidn; ademds, la nueva labor también le
implicaba un esfuerzo fisico perjudicial. Finalmente, la empresa la despidié sin justa causa pagandole la
respectiva indemnizacion

7 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En este caso se conocié de un despido sin mediar justa causa de un
trabajador que padecia cancer de piel. En dicho caso encontr6 la Sala de Revisién que el verdadero motivo
del despido habia sido la discapacidad y por ello ordené su reintegro
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reforzada en virtud de su especial condicion fisica o laboral. No obstante, (iii) si se ha
presentado una desvinculacion laboral de una persona que reiina las calidades de especial
proteccion la tutela no prosperard por la simple presencia de esta caracteristica, sino que
(iv) serd necesario probar la conexidad entre la condicion de debilidad manifiesta y la
desvinculacion laboral, constitutiva de un acto discriminatorio y un abuso del derecho. Por
ultimo, (v) la tutela si puede ser mecanismo para el reintegro laboral de las personas que

por su estado de salud ameriten la proteccion laboral reforzada, no_olvidando que de

presentarse una justa causa podran desvincularse, con el respeto del debido proceso

correspondiente.(subrayado y resaltado nuestro)

Finalmente, en la Sentencia T-469 de 2004, record6 la Corporacién que la proteccion

laboral reforzada no era de cardcter absoluto. Dijo al respecto:

“Claro estd, ni los principios de estabilidad laboral y de solidaridad deben entenderse
como generadores de un deber perpetuo en cabeza del accionado, pues ello seria una
carga irrazonable e incompatible con otros valores también protegidos como la autonomia

v la libertad de los particulares para actuar. Sin embargo, si _exige que el empleador

hubiese demostrado las circunstancias objetivas que subitamente motivaron la no

renovacion del contrato laboral.” (subrayado nuestro)

En resumen, como consecuencia de esa proteccion especial de la cual gozan los
trabajadores discapacitados, le corresponde al empleador probar la existencia de una
condicién objetiva, diferente a la simple terminacién del plazo pactado, que justifique no
haber prorrogado el contrato laboral a término fijo de un trabajador que se encuentra en
situacion de debilidad manifiesta, pues al abstenerse de renovar el contrato se aparta de su
deber de solidaridad y de garantizar la estabilidad laboral de aquellos trabajadores que, por
su condicién, gozan de una estabilidad reforzada en materia constitucional; igualmente
deberd el empleador probar que la labor para la que el trabajador fue contratado en el

contrato por duracion de obra, efectivamente termind.
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En el caso de la existencia de un justa causa, serd entonces el empleador quién debe
probarla, pues en principio, el despido que se realice de un trabajador discapacitado sin
autorizacién del Ministerio, genera en su favor, la presuncién de haber sido despedido sin la

presencia de aquella.
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13. LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA COMO MECANISMO DE
PROTECCION A LA ESTABILIDAD REFORZADA

Como se ha venido afirmando a lo largo de este trabajo, el empleador no puede desconocer
la proteccion especial que cobija a este grupo de trabajadores que se encuentran en una
situacion de debilidad manifiesta, y por ello debe solicitar autorizacion previa del
Ministerio de Proteccion Social que constate la configuracion de la existencia de una
justa causa para efectuar el despido o la terminacién del respectivo contrato’®. De no
hacerlo, el trabajador tiene la posibilidad de solicitar del Estado la proteccién de su derecho
al trabajo, y lo podrad hacer utilizando el mecanismo mds efectivo que existe en nuestra
legislacion, el cual es la accién de tutela. No obstante, la accidon de tutela presenta, como
una de sus caracteristicas primordiales, la de subsidiariedad, derivada de los perentorios
términos del articulo 86 de la Carta. Ella consiste en que, salvo el caso de un perjuicio
irremediable que se haga preciso contrarrestar mediante una tutela transitoria, no puede
demandarse esta especial forma de proteccion judicial cuando, dentro del sistema juridico,
han sido previstos otros medios de defensa cuya utilizacion ante los jueces tenga por objeto

el mismo asunto.

13.1. ;CUANDO OPERA LA ACCION DE TUTELA?

El inciso 3° del articulo 86 de la Carta politica adopté el mecanismo de la accién de tutela
como un medio de defensa residual para la proteccion de los derechos fundamentales. Ello
se traduce en que - segun los articulos 6° y 8° del Decreto 2591 de 1991- su procedencia se
encuentra sujeta a que en el ordenamiento juridico no exista otro medio ordinario de
defensa para salvaguardar los derechos amenazados o violados, o que de existir dicho
mecanismo, éste no sea idoneo para proveer un remedio integral o no sea lo

suficientemente expedito para evitar el acontecimiento de un perjuicio irremediable.

7 Ver sentencia C-531 de 2000..
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Dice el inciso 1° del articulo 8° del Decreto 2591 de 1991 que “aiin cuando el afectado
disponga de otro medio de defensa judicial, la accion de tutela procederd cuando se utilice

como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

En estos eventos, la normatividad sefiala que el juez de tutela debe proferir la orden
correspondiente para proteger de manera inmediata los derechos fundamentales que se
encuentren amenazados o vulnerados, advirtiendo que sélo permanecera vigente mientras la
autoridad judicial competente decida de fondo la accién ordinaria que el accionante ha
instaurado, o en su defecto, que debe instaurar dentro de los cuatro meses siguientes a partir
del fallo de tutela. Se tiene entonces que el trabajador, en este caso el trabajador
discapacitado, cuenta con la accién laboral ordinaria como medio ordinario de defensa para
controvertir la terminacién de su vinculo laboral, la legalidad del mismo y la naturaleza del
contrato y sus prorrogas; corresponde a la jurisdiccion a la cual el legislador le atribuye la
competencia para dirimir los conflictos que se susciten entre los empleadores y los

trabajadores, es decir a la jurisdiccién laboral segun el articulo 2° de la Ley 712 de 2001.

Dicho lo anterior, se puede afirmar que por regla general, la acciéon de tutela no procede
para obtener el reintegro por ineficacia del despido, pues el mecanismo procesal adecuado
es la demanda ante la jurisdiccion ordinaria laboral, en caso de empleados privados o
trabajadores oficiales y, la accién contenciosa ante la jurisdicciéon contencioso
administrativa para los empleados publicos. No obstante, esta regla tiene una excepcion

pues puede acudirse a la accién de tutela como mecanismo_transitorio para evitar un

perjuicio irremediable. Esto sucede, por ejemplo, en relacién con el fuero sindical, pues
solo asegurando a los lideres sindicales una estabilidad laboral efectiva, resulta posible
proteger otro valor constitucional, como es el derecho de asociacién sindical (CP art. 39)"’.
En el mismo sentido debido al especial cuidado que la Carta ordena en favor de los
minusvalidos (CP art. 54), estas personas gozan de una estabilidad laboral superior que

incluso comporta una inversion de la carga de la prueba cuando la constitucionalidad de

"7 Sobre el particular ver, entre otras la sentencia T-029 de 2004.M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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una medida administrativa sea cuestionada por afectar sus derechos fundamentales’®. Asi
también en el caso de la mujer embarazada, ésta tiene un derecho constitucional a una
estabilidad laboral reforzada, pues una de las manifestaciones mas claras de discriminacién
sexual ha sido, y sigue siendo, el despido injustificado de las mujeres que se encuentran en
estado de gravidez, debido a los eventuales sobrecostos o incomodidades que tal fendmeno

puede implicar para las empresas.

Para conceder dicho amparo transitorio el juez de conocimiento debe comprobar la
existencia de los siguientes elementos: 1) que el despido sea una consecuencia de la
discapacidad, por ende que el despido no esté directamente relacionado con una causal
objetiva y relevante que lo justifique; 2) que no medie autorizacién expresa del Ministerio
de la Proteccion Social si se trata de trabajador oficial o privado, o resolucién motivada del
jefe del respectivo organismo si se trata de empleado publico. 3) que el despido amenace el

minimo vital del actor.

Segin la Doctrina de la Corte procede el reintegro mediante la accién de tutela, cuando
queda demostrado que la desvinculacion se produjo con violacion de la garantia del fuero
sindical o como consecuencia de un acto de discriminacién contra una mujer embarazada o
una madre cabeza de familia o contra una persona enferma o discapacitada. En este sentido,
si el despido se produjo sin que mediara una justa causa demostrada se presume la

discriminacion y procede el reintegro.

En definitiva, en el momento de determinar la procedencia o improcedencia de la accién de
tutela, el juez debe evaluar la eficacia del medio de defensa alternativo y las condiciones
subjetivas del accionante en aras de garantizar la supremacia de los derechos inalienables
de las personas y los principios de prevalencia del derecho sustancial y el acceso a efectivo

a la justicia.

8 Ver al respecto la sentencia T-427 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; y la sentencia C-174 de 2004.
M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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13.2 CASOS DE TRABAJADORES DISCAPACITADOS

En diversas decisiones la Corte Constitucional ha tutelado de manera transitoria los
derechos

fundamentales al trabajo, igualdad, vida y seguridad social, asi como la dignidad de
aquellos trabajadores que encontrdndose en circunstancias de debilidad manifiesta se han
visto envueltos en situaciones que han dado lugar a la violaciéon de sus derechos
fundamentales. Como consecuencia de otorgar proteccion a estos trabajadores ha ordenado
el reintegro al cargo que venian desempefiando u otro equivalente, lo que nos hace suponer
que el guardian de la constitucién en todos esos casos ha dado lugar a que prevalezca la

estabilidad laboral reforzada de la cual gozan los trabajadores discapacitados.

Mediante sentencia de tutela T-441 de 1993, una persona discapacitada que laboraba en la
Contraloria General de la Republica recibié proteccion constitucional de sus derechos
fundamentales, al impedirse mediante el fallo su desvinculacion del servicio publico. Segtin
la Corte Constitucional, cuando una entidad publica priva a un minusvélido del derecho al
trabajo, sin que medie causa justificada que vaya mucho mads alld del simple uso del poder
discrecional, desconoce la especial proteccion que debe brindar el Estado a las personas que
se encuentran en circunstancias de inferioridad, actitud que vulnera los derechos a la

igualdad y al trabajo.

En la sentencia T-117 de 1995, la Corte Constitucional amparé de manera transitoria el
derecho al trabajo y la igualdad real y efectiva de un minusvalido que habia sido declarado
insubsistente mientras se definia en la via ordinaria si el acto obedecié a su condicién de
inferioridad fisica o estuvo sustentado en el ejercicio de atribuciones conferidas por el
ordenamiento juridico al nominador. En concepto de la Corporaciéon no se trata de
establecer que todo minusvadlido sea inamovible sino de asegurar, con arreglo a claros

mandatos constitucionales y en circunstancias especificas en que resulte incontrovertible el
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trato discriminatorio e injusto, de no dejar desprotegida a la persona invalida frente a las

demas.

Por dltimo, la Sentencia T-469 de 2004, en la cual se tutela de manera transitoria los
derechos fundamentales al trabajo, igualdad, vida y seguridad social, asi como la dignidad
de la accionante quien era una trabajadora infectada con el VIH por no habérsele
prorrogado el contrato de trabajo a término fijo; y como consecuencia se ordena su

reintegro al cargo que venia desempefiando u otro equivalente.

A grandes rasgos, respecto a este sector de la poblacidn, cabe rescatar que la legislacion
nacional” y la jurisprudencia constitucional han considerado que las personas infectadas
con el VIH se encuentran en una situaciéon de debilidad manifiesta, y por ello tienen
derecho a una especial proteccidon constitucional con fundamento en el principio de la

solidaridad y en la estabilidad laboral reforzada.

Si bien su salud no se ve afectada ni su capacidad laboral reducida mientras el virus no se
manifieste en sintomas, estas personas son susceptibles de ser discriminadas en el dmbito
laboral. El desempefio de un empleo mientras la enfermedad lo permita, en unas
condiciones que sean favorables al estado fisico del trabajador y que a su vez prevengan la
propagacién de la epidemia, resulta trascendental para la materializacion de los derechos
fundamentales de los infectados. La discriminacién laboral en razén a su padecimiento, por
el contrario, coloca al enfermo en una dificil situaciéon econémica y social que vulnera su
dignidad, pudiendo llegar a afectar también sus derechos a la vida, a la salud y a la
seguridad social y al trabajo. Por ello, el Estado, las empresas y los miembros de la
comunidad deben de ejercer acciones humanitarias a favor de las personas en condiciones
de debilidad manifiesta — entre ellas las personas que padecen esta enfermedad- lo que

permite la realizacion de los valores superiores de la solidaridad, la dignidad humana, el

" Ver Ley 972 de 2005, a través de la cual se declara de interés y prioridad nacional en Colombia la atencién
integral estatal de la lucha contra el VIH (Virus de Inmunodeficiencia Humana) y el Sida (Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida)
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trabajo, la igualdad y la vida asegurando una mayor proteccion de esta poblacion, hacia la

biisqueda de un orden politico, econémico y social més justo.

Esta sentencia retoma y expone la linea argumentativa de la Corte Constitucional respecto
a la procedencia de la accion de tutela en casos donde el trabajador se encuentra infectado
con el VIH. Se ha sostenido por ella en todos sus fallos, que es la accion de tutela el medio
expedito y eficaz para proteger los derechos fundamentales de personas infectadas con el
VIH/SIDA. Asi se ha sostenido en sentencias tales como la SU-645 de 199780, en la cual se
consideré procedente la accion de tutela instaurada por una persona infectada, ante la
negativa del accionado de brindarle atenciéon médica hasta tanto el juez civil declarara su
responsabilidad por el contagio del paciente. Frente a la existencia de un mecanismo
ordinario de defensa judicial que declarara la existencia o inexistencia de responsabilidad,
esta Corporacién aprecio la situacion del accionante y considerd que no puede “admitirse
que la proteccion de su derecho fundamental a la vida quede supeditada y postergada a la
definicion de ese litigio, (...)”. En igual sentido, las sentencias T-136 de 2000% y T-993 de
2002% declararon la procedencia de las acciones de tutela instauradas por personas
infectadas por el virus de inmunodeficiencia humana, atin cuando en el ordenamiento
juridico se encuentre prevista la accion ordinaria laboral para definir la existencia de una

vinculacion laboral y la legalidad de su terminacion.

Como estas sentencias de tutela, se han dado un sinnimero de ellas que han otorgado un
amparo transitorio a quienes por su condicion de debilidad manifiesta se han visto abocados
a soportar tratos discriminatorios. Los argumentos que se han utilizado en el caso de
mujeres en estado de embarazo para tutelar el derecho al trabajo, el minimo vital en
conexidad con la vida y el derecho a la igualdad, han sido utilizados en los casos en los

cuales se ha despedido a un trabajador discapacitado, pues éstos y las mujeres en estado de

M.P. Fabio Moré6n Diaz.
8IM_.P. Carlos Gaviria Diaz.
2 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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embarazo gozan de la misma proteccion especial de origen constitucional y para esos casos
se debe comprobar por parte del juez de conocimiento, la existencia de los mismos

elementos para conceder dicho amparo transitorio por la via de la accion de tutela.
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14. CONCLUSIONES

La Constitucion Politica de 1991 y mudltiples Instrumentos Internacionales, prohiben toda
distincién, exclusidon o restriccion basadas en una discapacidad, que tenga el efecto o
proposito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas

con discapacidad, de sus derechos y libertades fundamentales

La Corte Constitucional, tanto en sede de tutela como en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad, ha velado porque efectivamente se brinde a las personas discapacitadas
la proteccion especial que les reconoce la Constitucion y la ley, garantizandoles a aquellos
el acceso y la permanencia en el empleo; y lo hace al remover los obsticulos, las cargas
excesivas y las barreras que los marginan; al promover el principio de estabilidad laboral
reforzada en su favor; al disponer que al discapacitado se le garantice el tratamiento mas
Optimo para aliviar o solucionar sus condiciones de salud; al garantizar su readaptacién

laboral; entre otras determinaciones a favor de estos sujetos de especial proteccion.

El Fuero Laboral Constitucional del cudl nos hemos ocupado en este trabajo, es un
privilegio o garantia en favor de un grupo de trabajadores que por tener unas condiciones
especiales se hacen merecedores de un trato diferente. No obstante, el haber hecho mencién
expresa en este estudio a los trabajadores discapacitados y en algunos apartes a las mujeres
en estado de embarazo, esa especial proteccion de la cual son merecedores pueden
extenderse a todos aquellos casos en los cuales se presente discriminacién por razones de
tipo politico o religioso, de nacionalidad o de raza o de cualquier otra causa que implique

un hecho discriminatorio frente a un trabajador.
Siendo la acciéon de tutela un mecanismo efectivo y eficaz para la protecciéon de los

derechos fundamentales, por regla general no procede para obtener el reintegro al cargo

cuando se considera que el despido de un trabajador discapacitado es ineficaz, ya que el
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mecanismo procesal que se ha previsto para tal situacion es la accidén ordinaria ante la
jurisdiccion ordinaria laboral o la accién contenciosa ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, segun el caso. Pero dicha regla tiene su excepcion ya que puede acudirse a
la accion de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable al

vulnerarse Derechos Fundamentales Constitucionales.

Si atendemos a los multiples fallos de tutela de la Corte Constitucional en sede de revision,
y a las sentencias de constitucionalidad que se fundamentan en los principios y valores
constitucionales, se puede concluir que la creacion del Fuero Laboral Constitucional
constituye un medio para garantizar la efectiva proteccion de los derechos fundamentales
de los trabajadores. Esta creaciéon de la Doctrina Constitucional no se ha quedado escrita en
el papel o en simples desarrollos tedricos, sino que su aplicaciéon materializé principios y
valores constitucionales y gracias al desarrollo jurisprudencial realizado por la Corte
Constitucional, hace que podamos aseverar que lo que se ha consagrado en la Constitucién
referente a la proteccion laboral en cabeza de trabajadores que tienen unas condiciones

especiales, se cumple y encuentra mecanismos efectivos para su ejecucion.

El papel que cumple la jurisprudencia, si bien es importante para la proteccion de los
discapacitados, no es suficiente para lograr una solucién integral frente a sus perspectivas
de integracién social. Senalamos que el problema de los trabajadores discapacitados en
nuestro medio no obedece a la ausencia de legislacién, puesto que en el ordenamiento
juridico existe un buen nimero de disposiciones que contemplan garantias y prestaciones a
su favor y que representan un buen comienzo del camino que falta por recorrer. Un gran
aporte se obtendria si los destinatarios de la aplicacién de esas disposiciones les dieran
pleno cumplimiento, para asi consolidar un equilibrio cierto y efectivo en las relaciones

laborales.
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