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INTRODUCCION

El acceso al trabajo depende de multiplicidad de factores e implica para cualquiera una
serie de obstaculos y demanda por tanto, un determinado grado de esfuerzo. EI mismo,
que es mucho mas grande, mas agotador y mucho mas exigente para una persona cuya
situacion de menoscabo funcional, fisico o mental no le permite desempefarse a

plenitud en cualquier tipo de actividad.

Luego de un largo recorrido, la evolucién de la normatividad internacional y la nacional
empiezan a traducirse en la materializaciébn de unas mejores condiciones para la
poblacion de personas con discapacidad. Lo anterior desde la perspectiva del
reconocimiento de ese segmento de la poblacién como parte activa de la sociedad y por
la abundante legislacion disefiada para proteger su acceso efectivo a la realizacion de

todos los derechos, entre ellos el derecho al trabajo.

Llama la atencion en el tema de la discapacidad, la abundante literatura, sobre derechos
de la persona con discapacidad, especialmente frente acceso al derecho a la educacion, al

derecho a la inclusion social, la participacion y a la no discriminacion.

A su vez en el tema del trabajo y discriminacion, es abrumadora la literatura que
investiga sobre las diferentes formas de discriminacion laboral, especialmente la de

género, la racial, y la de la orientacion sexual, se encuentran innumerables estudios



sobre la discriminaciéon laboral por esos motivos. En contraste, la literatura sobre la

discriminacion laboral en virtud de la discapacidad es notablemente menos copiosa.

Por alguna razdn parece que la poblacion con discapacidad es menos visible, al interior
de la sociedad, que otros grupos como las mujeres, los nifios o la poblacién LGTB, en lo

gue respecta al tema de acceso al derecho al trabajo.

Lo anterior pone en evidencia, que no s6lo la poblacion discapacitada es menos visible,
sino que tampoco es conocida, y de igual forma no son bien conocidos y difundidos los

desarrollos normativos y jurisprudenciales que con ellos se relacionan.

La presente investigacion tiene como propdsito principal examinar el desarrollo de los
avances normativos y jurisprudenciales que constituyen el marco nacional de la

regulacion del aspecto laboral de la discapacidad.

La investigacion pretende lograr una aproximacion mas comprehensiva sobre el tema, la
cual nos permita precisar mejor los contenidos juridicos y el alcance de los instrumentos

relacionados con la discapacidad y el trabajo.

Este conocimiento a su vez nos permitira la formulacion de nuevas preguntas que nos
ayuden a caracterizar mejor los instrumentos para la realizacion efectiva del derecho al
trabajo de las personas discapacitadas. Nos brindara un panorama concreto con el que

trabajar a futuro, y desarrollar instrumentos y mediciones cuantitativas que nos permitan



mostrar unos indices evaluables de la gestion de la discapacidad, en el marco especifico

de la inclusién laboral.

EL DERECHO AL TRABAJO

La Constitucion Politica de 1991, reconoce el trabajo como un derecho en
concordancia con la normatividad internacional, quedando asi establecida tanto en el

Art. 25 de la Constitucién® , como en la legislacion laboral nacional.

Dicho reconocimiento establece la dimension del trabajo como principio, derecho y
como deber, y coloca a cargo del estado la obligacion de implementar las
transformaciones y mecanismos necesarios para garantizar el acceso al trabajo, para
todos, en condiciones de igualdad, de acuerdo con los parametros desarrollados a lo

largo de afios de evolucion en materia de normatividad internacional.

La Observacion General No.18, sobre el derecho al trabajo del Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales sefiala (2005):

“El derecho al trabajo es esencial para la realizacion de otros derechos humanos
y constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad humana. Toda

persona

' Constitucion  Politica de  1991.Art.  25. El trabajo es un de
recho 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.



tiene el derecho a trabajar para poder vivir con dignidad. EI derecho al trabajo
sirve, al mismo tiempo, a la supervivencia del individuo y de su familia y
contribuye también, en tanto que el trabajo es libremente escogido o aceptado, a
su plena realizacibn 'y a su  reconocimiento en el se

no de la comunidad.”

Como resalta la Observacién N° 18, el concepto planteado del trabajo como
derecho, implica la caracteristica de estar evidentemente asociado a la dignidad
humana, la cual es elemento fundante del Estado Social de Derecho y se encuentra
contenida dentro del marco de principios que guian la Constitucién de 1991.
Convirtiéndose en consecuencia en presupuesto esencial de todas las actuaciones del

estado.

Por su parte el Convenio relativo a la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion de la Organizacion Internacional del trabajo (nim. 111, 1958) declara en

su art. 2°:

“Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a
formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos
adecuados a las condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacién, con objeto de

eliminar cualquier discriminacion a este respecto.”

Por todo lo anterior, es claro que la garantia del derecho al trabajo digno, para

todos, en igualdad de condiciones es de suprema importancia. Toda vez que la



realizacion de dicho derecho, en estas condiciones, fundamenta la prevalencia de

la dignidad humana en el orden social, cuyo logro es deber del estado buscar.

En esta direccion, refiriéndose al derecho al trabajo, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, afirma como ya sefialamos con

anterioridad, la obligacion de los Estados Partes de:

“garantizar a las personas su derecho al trabajo libremente elegido o
aceptado, en particular el Derecho a no ser privado de trabajo de
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forma injusta”.

La anterior definicion destaca el hecho de que el respeto a la persona humana
y su dignidad, se expresa a través de la libertad del individuo para elegir un
trabajo, haciendo hincapié al tiempo, en la importancia del trabajo para el
desarrollo personal, asi como para la integracion social y econémica. El trabajo
como manifestacion de las capacidades creativas de hombres y mujeres que se
consideran Utiles y capaces de contribuir al bienestar social y a la convivencia,
requiere un esfuerzo de valoracion y humanizacion en virtud del reconocimiento

econdmico y social, de la garantia y aplicacién de derechos plenos.

Con base en lo sefialado por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales en la Observacion General No.18 sobre el derecho al trabajo, se

identifica el contenido bésico de este derecho (2005):



“El derecho al trabajo es un derecho individual que pertenece a cada persona,
y es a la vez un derecho colectivo. Engloba todo tipo de trabajos, ya sean
autébnomos o trabajos dependientes sujetos a un salario. El derecho al trabajo
no debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional a obtener

empleo.”

DISCRIMINACION Y TRABAJO

La discriminacién laboral constituye toda forma de discriminacion que se
manifiesta en el ambito del trabajo, publico o privado. Abarca tanto la etapa previa a
la contratacion, la busqueda del puesto de trabajo propiamente dicha y las
entrevistas de seleccion del personal, asi como el periodo durante el cual se produce

el vinculo laboral efectivo y las condiciones de finalizacion del mismo.

En la etapa anterior a la contratacion, la discriminacién se produce cuando se
vulnera el derecho de una persona a acceder a un puesto de trabajo a causa de
alguna caracteristica personal ajena a la idoneidad requerida para el cumplimento

exitoso de la tarea.

Son variadas las formas y las perspectivas desde las cuales se puede discriminar

a las personas al momento de buscar un trabajo, las cuales van desde discriminar a



una persona u aspirante a ocupar una plaza laboral, en razén de su raza o pagarle

menos debido a su origen.

Especificamente los empleadores no pueden basados en esto, negarle a un
aspirante la oportunidad de acceder a un empleo, o en el caso de un trabajador,
hostigarlo debido a sus caracteristicas raciales, incluyendo el color de su piel, rasgos
faciales y tipo de cabello, separarlo de otros empleados 0 no permitirle contacto con
clientes cuando esto es parte de su trabajo. Tampoco puede pedirsele informacién
personal que pueda determinar su raza durante una entrevista de trabajo y utilizar

dicha informacion para no contratarlo.

Pero como dijimos anteriormente el espectro de perspectivas desde las cuales se
puede discriminar a un trabajador es amplio. Existe la discriminacién por sexo, la

cual abarca diferentes manifestaciones, entre ellas:

e Acoso sexual en el trabajo, incluyendo favores sexuales
o Comentarios ofensivos sobre la identidad sexual de alguien

e Trato desfavorable a mujeres embarazadas

Ahora, existe otro tipo de discriminacién, mas gravosa aln, menos comentada quiza
y que es en la que nos enfocamos en la presente investigacion, la discriminacion por

discapacidad.

No obstante, la existencia tanto a nivel internacional como nacional de leyes y

mecanismos que protegen a las personas con discapacidad, de tratos desfavorables



en el trabajo. Las personas con discapacidad se encuentran con maltiples obstaculos
a la hora de acceder a un trabajo. Asi las cosas la discapacidad puede convertirse en

una barrera infranqueable.

Es frecuente hallar el caso del individuo, que luego de haber estado trabajando
por un tiempo, y habiendo quedado luego, en virtud de accidente de trabajo o
enfermedad laboral, o en accidente o en enfermedad comdn, quedé con algin grado
de discapacidad, por lo que se encuentra con serias dificultades para continuar
incluido dentro de la empresa y sisteméaticamente se le violan sus derechos a una
reubicacion idonea y en muchos casos las empresas prescinden de ellos al terminar

su contrato, e inclusive en algunos casos antes de aquello.

La discriminacion laboral de personas que presentan algin tipo y grado de
discapacidad atenta por tanto directamente contra el individuo y sus posibilidades en

términos de una calidad de vida justa y una existencia digna.

Como nos describe Vera Rojas (2009):

“La discriminacion disminuye las oportunidades de los hombres y las
mujeres para desarrollar su potencial, sus aptitudes y cualidades y para
ser remunerados en funcion de sus méritos. Asimismo, restringe la
libertad de las personas para conseguir la clase de trabajo a la que
aspiran y tiene como producto final la insercion de los miembros de
determinados colectivos en una situacion de desventaja relativa. Asi, al

quedar los miembros de algunos colectivos excluidos del mercado de



trabajo o aceptados Unicamente en condiciones desfavorables, la
discriminacion y la segmentacion del mercado de trabajo se convierten

en poderosos mecanismos que generan y prolongan la pobreza’”?

DISCAPACIDAD Y TRABAJO

De acuerdo con el Documento Conpes N°80, se considera a la condicion de

discapacidad y al riesgo de padecerla, como (2004):

“el conjunto de condiciones ambientales, fisicas, biolégicas, culturales, econémicas y
sociales, que pueden afectar el desempefio de una actividad individual, familiar o
social en algtin momento del ciclo vital. Es decir, la discapacidad tiene una dimension
superior a la de un problema de salud individual, y por tanto afecta al individuo en

relacion con su familia y en su integracion social. La discapacidad no necesariamente

2 Vera Rojas, Patricia, La discriminacion en los procesos de seleccién de personal, Ginebra, Oficina Internacional del
Trabajo, 2006. Citado en INADI, “Recomendacidn General N.° 6: contra la discriminacion en la oferta de empleos”
[en linea], Buenos Aires, 2009



es una desventaja; es la situacion que la rodea y la falta de oportunidades para

superar el problema lo que genera tal condicion”.®

Ahora, habiendo quedado claramente establecida, la existencia de una situacion de
vulnerabilidad de la poblacion discapacitada con respecto a su oportunidad de obtener
trabajo, queda definida, en virtud de la normatividad internacional acogida, la
obligacién legal por parte de los estados de establecer mecanismos y propiciar las
condiciones, para que por una parte se evite la discriminaciéon de las personas
discapacitadas y por otra, realizar las transformaciones requeridas para garantizar en

términos reales el acceso de las personas con discapacidad al trabajo.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU ha estipulado
gue este derecho integra cuatro componentes fundamentales que se deben garantizar,

a saber: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad.

Para garantizar estos cuatro elementos los Estados Partes deben adoptar medidas
legislativas, administrativas, presupuestales, educativas y judiciales para velar por su
plena realizacion, segln las caracteristicas de cada Estado. La disponibilidad implica
gue los Estados Partes deben contar con servicios especializados que tengan por
funcion ayudar y apoyar a los individuos para permitirles identificar el empleo

disponible y acceder a él (Comité de Derechos Econdmicos, 2005).*

* RADDA BARNEN, Save the Children Swedish. Los derechos de los/as Nifios/as con Discapacidades, ¢ Cémo se
monitorea el

progreso?, Art N° 96-1046, Estocolmo, Diciembre de 1996. Citado en el Documento Conpes N280 de 2004. P. 03.
Bogota.

* Comité de Derechos Econdémicos, 2005. Citado por MOSQUERA, JP et al, en Discapacidad y derecho al trabajo.
Coleccion de Estudios Cujus. Universidad de los Andes. P. 21. 2009



ACCESIBILIDAD Y TRABAJO

La accesibilidad al trabajo se refiere a tres dimensiones:

1) Segun el parrafo 2 del articulo 2, asi como el articulo 3 (Observacion General No. 5
sobre las personas con discapacidad), se prohibe toda discriminacion en el acceso al
empleo y en la conservacion del mismo por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento, discapacidad fisica o mental, estado de salud, orientacién sexual, estado
civil, politico, social o de otra naturaleza, con la intencion, o que tenga por efecto,

oponerse al ejercicio del derecho al trabajo en pie de igualdad, o hacerlo imposible.

La accesibilidad fisica al trabajo (parrafo 22 de la Observacion General No. 5 sobre las
personas con discapacidad). En este, el Comité recuerda el principio de no
discriminacion en el acceso al trabajo de las personas discapacitadas, enunciado en su

Observacion general N° 5 sobre las personas con discapacidad. (1944):

"El derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado no se realiza cuando la

Unica posibilidad verdadera ofrecida a las personas con discapacidad es



trabajar en un entorno llamado "protegido™ y en condiciones inferiores a las

normas"

2) El derecho de procurar, obtener y difundir informacion sobre los medios para obtener
acceso al empleo mediante el establecimiento de redes de informacion sobre el mercado

del trabajo en los planos local, regional, nacional e internacional.

3) Por ultimo, la aceptabilidad y calidad del trabajo se refieren al derecho a
condiciones justas y favorables de trabajo, en particular a condiciones laborales seguras,
el derecho a constituir sindicatos y el derecho a elegir y aceptar libremente el empleo

(Comité de Derechos Econémicos, 2005).

Ademas de las obligaciones generales de respetar, proteger y aplicar el derecho al
trabajo, el Estado tiene un deber especial en relacidn con las personas con discapacidad.
En el ambito del derecho al trabajo, el Estado debe desplegar medidas de politica publica
orientadas a eliminar la exclusion de las personas con discapacidad, y promover la
aplicacion de ajustes razonables de manera que los puestos de trabajo se adapten a las

posibilidades de las personas con discapacidad.

No adoptar politicas de ajuste razonable, supone una practica discriminatoria en la
medida en que se imposibilita el ejercicio real de los derechos para este grupo

poblacional.



Adicionalmente, segun el articulo 27 de la Convencion de los Derechos de las
Personas con Discapacidad de la ONU (expedida en 2006 y firmada por Colombia en
2007), los Estados Partes reconocen el derecho de estas personas a trabajar en igualdad
de condiciones con las demés. Este derecho incluye el tener la oportunidad de ganarse la
vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno

laboral que sea abierto, inclusivo y accesible a las personas con discapacidad.

NORMATIVIDAD INTERNACIONAL

Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Proclamada por las Naciones

Unidas en el afio de 1948.) (Articulos 3, 21, 23, 25)

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) fue adoptada por la



Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1948, y establece
normas uniformes de derechos humanos aceptados por los Estados miembros. La DUDH
contiene las bases normativas que guian la formulacion de estandares que existen hasta
hoy y que se refieren a las personas con discapacidades. En el articulo 25° de la DUDH
menciona especificamente los derechos socio-econdmicos de las personas con
discapacidades: el derecho a un nivel de vida adecuado, incluyendo comida, vestido,
habitacidn y servicios médicos y sociales, y el derecho a servicios sociales en el caso de
desempleo, enfermedad, discapacidad, viudez, vejez. El articulo 7 garantiza la igualdad
ante la ley y la proteccién por igual de la ley para todas las personas, incluso en contra

de la discriminacion.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). Este tratado sefala
algunos derechos relevantes en cuanto a la discapacidad. El articulo 26 establece que
todas las personas son iguales ante la ley y tienen el derecho a la proteccion por igual de

ésta.

Declaracion de los Derechos de las Personas con Limitacion. Aprobada por la

Resolucién 3447 de la ONU, el 9 de diciembre de 1975.

5 . L . .
En su articulo 25, la Declaracién sostiene que toda persona tiene "derecho a los seguros en caso de desempleo,

enfermedad, invalidez, viudedad, vejez u otros casos de pérdidas de sus medios de subsistencia por circunstancias

independientes de su voluntad'".


http://www.hrea.net/erc/Library/display.php?doc_id=861&category_id=24&category_type=3&group=Tratados%20de%20derechos%20humanos%20y%20otros%20instrumentos%20internacionales

Declaracion de Sund berg, UNESCO, 1981. Organizada por el Gobierno de Espafia,
en cooperacién con la UNESCO, se celebré en Torremolinos (Malaga), del 2 al 7 de
noviembre, la Conferencia Mundial sobre las Acciones y Estrategias para la Educacién,

Prevencidn e Integracion.

Programa de Accion Mundial para los Impedidos. Naciones Unidas, Asamblea
General, resolucién 37/52, 3 de diciembre de 1982. Es una estrategia global para
estimular la prevencién de la discapacidad, la readaptacién y la igualdad de
oportunidades, la cual se refiere a la participacion total de las personas con
discapacidades en la vida social y el avance nacional. EI Programa de Accion Mundial
también enfatiza la necesidad de comenzar a ver la discapacidad desde la perspectiva de

los derechos humanos.

Convenio 159 de la OIT y la Recomendacion N° 168 de 1983. Sobre la readaptacion
profesional y el empleo de (personas invalidas). Establece la politica de readaptacion

profesional y rehabilitacion de las personas invalidas.

Este tratado de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), organismo
especializado de la ONU, obliga a los Estados a "formular, aplicar y revisar
periddicamente la politica nacional sobre la readaptacién profesional y el empleo de

personas invalidas" (articulo 2).

Este tratado también enfatiza el principio de igualdad de oportunidades (articulo 4):

..."medidas positivas especiales encaminadas a lograr la igualdad efectiva de



oportunidades y de trato entre los trabajadores invalidos y los demas trabajadores; no

deberén considerarse discriminatorias respecto de estos Gltimos"®

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos humanos en
materia de Derechos econdmicos, sociales y culturales. 1988. Conocido como
Protocolo de San Salvador, fue adoptado el 17 de noviembre de 1988, en el
decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la

Organizacion de estados Americanos. (OEA)

Declaracion de Cartagena de Indias sobre politicas integrales para las personas con
discapacidad en el area iberoamericana. 1992. Establece que las personas con
discapacidades deben de tener acceso a los servicios generales de orientacion,

capacitacion profesional y empleo.

Para lograr este objetivo es necesario garantizar que las personas con discapacidades
puedan beneficiarse de una adecuada evaluacion de sus aptitudes, habilidades y
destrezas, que permita identificar sus posibilidades ocupacionales, proporcione la base
para disefiar un programa individualizado de rehabilitacion e integracion profesional, y
facilite su insercidbn o reinsercion profesional. Por ello, deben existir unidades
especializadas dentro de los servicios generales de orientacion y capacitacion
profesional, 0, en su caso, servicios especiales de orientacidn y capacitacion profesional

para personas con discapacidades.

® OIT .Convenio sobre la readaptacion profesional y el empleo (personas invalidas), nim. 159, 1983. Art 4. p.04



El objetivo final y criterio de éxito de las medidas de rehabilitacion
profesional, es la insercion laboral estable de la persona con discapacidad. Es
necesario arbitrar esquemas de seguimiento de los procesos de rehabilitacién
profesional que permitan evaluar resultados tales como la continuidad en el
empleo, el progreso profesional y los niveles retributivos, de las personas con
discapacidad que se han insertado laboralmente en actividades por cuenta
ajena, la generacion efectiva de ingresos de las personas auto empleadas y la
viabilidad de las empresas asociativas constituidas por personas

discapacitadas.

Normas Uniformes sobre Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad, de 20 de diciembre de 1994. Estas normas sirvieron como un
instrumento para la formulacion de politicas y como base para la cooperacion técnica y

econdémica.

Adoptadas por la Asamblea General en 1994 después de la Década de las Personas
Discapacitadas, las Normas Uniformes no constituyen un documento legalmente
obligatorio para los Estados miembros. Sin embargo, las Normas Uniformes son el
conjunto de normas de derechos humanos mas completo en lo que se refiere a normas
sobre discapacidad hasta hoy, y representan “el firme compromiso moral y politico de

los Estados de adoptar medidas para lograr la igualdad de oportunidades.”



El documento establece precondiciones de igualdad de participacion, areas especificas

de igualdad de participacién, disposiciones de ejecucidén y mecanismos de supervision.

La aplicacion de las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las

Personas con Discapacidad es supervisada por un Relator Especial sobre Discapacidad.

Comité sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales - Este organismo de
supervision de la Convencion en su Observacion general 5 (1994) crea obligaciones
para los Estados a fin de eliminar la discriminacion de las personas con discapacidades
en cuanto a la igualdad de derechos entre hombres y mujeres (doble discriminacion)
(articulo 3 PIDESC), trabajo (PIDESC articulos 6-8), seguridad social (articulo 9),
proteccién de la familia (articulo 10), condiciones de vida adecuadas (articulo 11),
derecho a atencion fisica y mental (articulo 12), derecho a la educacion (articulos 13 y
14) y el derecho a formar parte de la vida cultural y disfrutar de los beneficios del

progreso cientifico (articulo 15).

Declaracion de Beijing sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2000).
Esta declaracion fue adoptada en la Conferencia Cumbre Mundial de ONGs sobre
Discapacidad, y hace un llamado para mejorar los estandares de vida, la igualdad de

participacion y la eliminacion de actitudes y préacticas discriminatorias.


http://www.hrea.net/learn/guides/discapacidad.html
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu2/6/cescr_sp.htm
http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/epcomm5s.htm
http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/epcomm5s.htm
http://www.hrea.net/learn/guides/discapacidad.html

Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad. 2001 En ciudad de Guatemala,
en el marco del vigésimo noveno periodo ordinario de Sesiones de la Asamblea General
de la Organizacién de Estados Americanos (O.E.A.), se aprobd esta convencién, que
entrd a regir a partir del 14 de setiembre de 2001. Por dicha Convencion, los Estados
partes se comprometen a “adoptar las medidas de caracter legislativo, social, educativo o
de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacién contra las personas
con discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad. Esta Convencién,
culmina un largo proceso vivido en el continente americano, destinado a reconocer
igualdad de derechos y oportunidades a las personas que tienen alguna discapacidad

fisica o intelectual o mental.

Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad. 2006. La Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad y su Protocolo Facultativo fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 en
la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York, y quedaron abiertos a la firma el 30 de
marzo de 2007. Se obtuvieron 82 firmas de la Convencion y 44 del Protocolo

Facultativo.



La Convencion se concibi6 como un instrumento de derechos humanos con una
dimension explicita de desarrollo social. En ella se adopta una amplia clasificacion de
las personas con discapacidad y se reafirma que todas las personas con todos los tipos de
discapacidad deben poder gozar de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales. Se aclara y precisa como se aplican a las personas con discapacidad
todas las categorias de derechos y se indican las esferas en las que es necesario
introducir adaptaciones para que las personas con discapacidad puedan ejercer en forma
efectiva sus derechos vy las esferas en las que se han vulnerado esos derechos y en las

que debe reforzarse la proteccion de los derechos.

MARCO LEGAL DEL DERECHO AL TRABAJO PARA LAS PERSONAS CON

DISCAPACIDAD

En Colombia, con anterioridad a la Constitucion Politica de 1991, se dictaron algunas
disposiciones con respecto a la discapacidad; sin embargo, fue a partir de la expedicion
de la Constitucion de 1991 que arrancé el proceso de consolidacion del marco juridico
que determina los derechos de la poblacién con discapacidad, y al mismo tiempo las

obligaciones del Estado y la sociedad para con ellos.



En la Constitucién Politica de 1991, se encuentran una serie de articulos que hacen
mencion expresa a la proteccion, atencidn, apoyo e integracion social de las personas

con discapacidad como los siguientes:

Articulo 13: "...El Estado protegera especialmente a las personas que por su condicion
economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y

sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Articulo 47: "El Estado adelantard una politica de prevision, rehabilitacién e
integracién social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se

prestara la atencion especializada que requieran™.

Articulo 54: "El Estado debe...garantizar a los minusvélidos el derecho a un trabajo

acorde con sus condiciones de salud".

Articulo 68: "...La erradicacion del analfabetismo y la educacién de personas con

limitaciones fisicas o mentales,...son obligaciones especiales del Estado".

Ley 191 de 1995: por medio de la cual se dictan disposiciones sobre Zonas de Frontera
y se estipula que las microempresas y las demas empresas beneficiarias de esta Ley con
los incentivos y exenciones tributarias, deberan tener en cuenta en su vinculacién laboral

a los incapacitados fisicos residentes en dichas zonas.



Decreto No. 692 de 1995: “Por el cual se adopta el manual Gnico para la calificacion de
la invalidez”, modificado por el Decreto 917 de 1999.

Con el Decreto 692 de 1995 se considera invalida, la persona que por cualquier causa
de

cualquier origen, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el 50% o mas de su
capacidad laboral. La calificacion de la invalidez se basa en la metodologia que la

Organizacion Mundial de la Salud ha definido para la evaluacion de las consecuencias
de la

enfermedad o del accidente.

Ley 361 de 1997. Por medio de esta ley se establecieron los mecanismos de integracién

social de las personas con limitacion.

El espiritu de esta ley recae principalmente en la eliminacion de la discriminacion,
establece en su art.1° como fundamento: ““... la completa realizacion personal y total
integracion social de las personas con limitaciones severas y profundas, al igual que su

asistencia y proteccion necesarias.

En el articulo 26, establece una proteccion laboral reforzada positiva y negativa a
favor de las personas con limitacion: ““...ninguna persona limitada podra ser despedida
0 su contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que medie autorizacion de la

oficina del Trabajo”.



Por su parte, el articulo 27 incluye las personas con discapacidad cuando en su
Articulo 27° establece:
En los concursos que se organicen para el ingresos al servicio publico, seran
admitidas en igualdad de condiciones las personas con limitacidn, y si se llegare a
presentar un empate, se preferira entre los elegibles a la persona con limitacion,
siempre y cuando el tipo o clase de limitacién no resulte extremo. incompatibles o
insuperable frente al trabajo ofrecido, luego de haberse agotado todos lo medio

posibles de capacitacion-.

Desde la perspectiva positiva la norma constituye la prohibicién de que la limitacion se
constituya en obstaculo para la materializacioén de una vinculacion laboral, mientras que
la perspectiva negativa, es la prohibicion que se hace al empleador de despedir o
terminar el contrato, a una persona discapacitada tomando como base su limitacién, con
la excepcion de que medie la autorizacion de la oficina del trabajo (Ministerio del la

Proteccion Social).

En general la ley 361 de 1997, establece ciertas garantias a la poblacidn considerada
como discapacitada, entre ellas su integracion en el mercado laboral, y ofrece a los
empleadores que contraten a personas con limitaciones fisicas ciertos beneficios, entre

ellos:

* Tasa arancelarias especiales a la importacion de maquinaria destinada para el manejo

de personas con limitaciones.



* Prelacién en el otorgamiento de créditos o subvenciones de organismos estatales, para

el desarrollo de planes que requieran la participacion de personas con limitaciones.

e Que sean preferidos en igualdad de condiciones en el proceso de licitacion,

adjudicacion y celebracién de contratos.

* La cuota de aprendices que esta obligado a contratar el empleador se disminuird en un

50% si los contratados son personas con discapacidad comprobada no inferior al 25%.

Esta ley establece un fuero a favor del trabajador con limitaciones, su sentido no es

absoluto.

Funciona bajo la presuncién de que el despido se efectio por causa de la limitacion
fisica del trabajador, por lo cual, en su defensa el empleador debe desvirtuar dicha

presuncion. Para ello, el empleador debe tener en cuenta diversos aspectos:

* El fuero a favor del trabajador con limitaciones no opera de forma automaética.

 EIl trabajador con limitaciones que pretenda su reinstalacion debe probar que el
empleador tenia conocimiento de su limitacion.

» El empleador debe demostrar que el despido no obedecié a la limitacion fisica del

trabajador, sino por otras razones, por ejemplo: terminacién del contrato de trabajo por



justa causa, terminacion por expiracién del término fijo pactado, desaparicion de las

causas que le dieron origen al contrato de trabajo.

Ley 368 de 1997. Por la cual se crea la Red de Solidaridad Social, el Fondo de
Programas Especiales para la Paz, y el Fondo del Plan Nacional de Desarrollo
Alternativo. Establece en su art. 3: “Adelantar y coordinar programas que tengan por
finalidad promover los derechos constitucionales y contribuir a la satisfaccion de las
necesidades de las personas y grupos vulnerables por razones tales como violencia,
condiciones econdmicas, discapacidades fisicas y mentales, o e n virtud de la edad y el

sexo, como la nifiez, la juventud, la tercer edad, la mujer y la familia”

Ley 443 de 1998: por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan
medidas tendientes a garantizar, en igualdad de oportunidades, las condiciones de acceso
al servicio publico, en empleos de carrera administrativa, a aquellos ciudadanos que se
encuentran limitados fisicamente, con el fin de proporcionarles un trabajo acorde con sus

condiciones de salud.

Decreto reglamentario 1571 de 1998: Que en su articulo 19 estipulaba:
“Para la conformacion de la base sobre los empleos accesibles para los limitados
fisicos, el jefe de personal o quien haga sus veces debera enviar en un medio
magnético, la informacion respectiva, en un término no mayor a seis (6) meses
contados a partir de la vigencia del presente Decreto, y cada vez que se modifique la

planta creando nuevos empleos o modificando los requisitos™.



Decreto reglamentario 1571 de 1998: Que trataba sobre el acceso a los cargos de
carrera administrativa, el cual en su Capitulo VII, dictaba medidas para proteger a los

denominados entonces “limitados fisicos”. Resaltamos el Articulo 80°:

La Comision Nacional del Servicio Civil, en coordinacion con la Comision Especial
de que trata el paragrafo del articulo 63 de la Ley 443 de 1998, y en desarrollo del
articulo 54 de la Constitucion Politica, fijard los mecanismos tendientes a garantizar
en igualdad de oportunidades el acceso al servicio publico, en empleos de carrera
administrativa, de los aspirantes con discapacidad, con el fin de proporcionarles un
trabajo acorde con su capacidad profesional, sin desmedro de su dignidad ni de sus

condiciones de salud.

En ningun caso la exigencia de limitaciones motrices, sensoriales o perceptivas podra
ser impedimento para ingresar al servicio publico, a menos que éstas sean

incompatibles con el cargo a desempefiar™.

Decreto 917 de 1999. Norma vigente. Por el cual se modifica el Decreto 692 de 1995.
El Manual Unico para la Calificacion de la Invalidez contenido en este decreto se aplica
a todos los habitantes del territorio nacional, a los trabajadores de los sectores publico,
oficial, semioficial, en todos sus Ordenes, y del sector privado en general, para
determinar la pérdida de la capacidad laboral de cualquier origen, de conformidad con lo
establecido por los articulos 38, siguientes y concordantes de la Ley 100 de 1993, el 46
del Decreto-ley 1295 de 1994 y el 5 de la Ley 361/97.

Decreto 276 de 2000. Por medio del cual se organiza la conformacion del comité

consultivo nacional de las personas con limitacion, es un organismo, asesor institucional



de caracter permanente, para el seguimiento y verificacion de la puesta en marcha de las
politicas, estrategias y programas que garanticen la integracion social del limitado, el
cual estara coordinado por la consejeria presidencial para la politica social y presidido

por el Ministerio de Salud.

Decreto 429 de 2001. Promulga Protocolo adicional a la convenciéon americana sobre
DDHH en materia de Derechos econdmicos, Sociales y Culturales suscrito en San

Salvador.

Decreto 2463 del 2001: Por el cual se reglamenta la integracion, financiacion y
funcionamiento de las Juntas de Calificacién de Invalidez y se establece la rehabilitacion
integral previa por parte de las entidades del Sistema de Seguridad Social, el Fondo de
Solidaridad y Garantia, los regimenes de excepcién o el empleador, segun sea el caso,
para la solicitud de calificacion de pérdida de capacidad laboral ante la Junta de

Calificacién de Invalidez.

Ley 715 de diciembre de 2001. Por la cual se dictan normas organicas en materia de
recursos y competencias. Es relevante en el tema de la discapacidad y los mecanismos
para la integracion y rehabilitacién de la persona con discapacidad, ya que en ella se
establecen los mecanismos y responsabilidades a cargo de la Nacion y de las entidades
territoriales, departamentales y municipales en la ejecucién de los planes, programas y

proyectos de sectores como la salud, prevencidn y atencidn a grupos vulnerables.



Ley 762 de 2002: por medio de la cual se aprueba la “Convencién Interamericana para
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad”, suscrita en Ciudad de Guatemala, Guatemala, el siete (7) de junio de mil

novecientos noventa y nueve (1999).

Ley 776 de 2002. Por la cual se dictan normas sobre la organizacion, administracion y
prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales. Establece que todo afiliado
al sistema general de Riesgos profesionales, tiene derecho a la asistencia y prestaciones
economicas, en caso de ocurrencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional

y cuando en consecuencia de ello se incapacite, se invalide o muera.

En términos generales esta ley, especifica los tipos de incapacidades temporal,
permanente parcial, permanente y estado de invalidez, y también determina los montos

a cancelar por parte de la ARP (Hoy ARL) en cada uno de los casos.

Esta ley en su art. 6° define el estado de invalidez de la siguiente manera:

“...Para los efectos del Sistema General de Riesgos Profesionales, se considera
invalida la persona que por causa de origen profesional, no provocada
intencionalmente, hubiese perdido el cincuenta por ciento (50%) o mas de su
capacidad laboral de acuerdo con el Manual Unico de Calificacion de Invalidez

vigente a la fecha de la calificacion.”



Ley 789 del 2002: Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la
proteccién social y se modifican algunos articulos del Codigo Sustantivo de Trabajo, en
la cual se excluye del pago de los aportes al Régimen del Subsidio Familiar, SENA, e
ICBF a los empleadores que vinculen trabajadores adicionales a los que tenian en
promedio en el afio 2002, con una disminucion de su capacidad laboral superior al
veinticinco por ciento (25%) debidamente calificada por la entidad competente. Ademas,
los beneficios laborales a las personas empleadas que tengan a su cargo: padres,
hermanos, huérfanos de padre, hijos con discapacidad, o capacidad fisica disminuida, le

causaran doble cuota del subsidio sin limitacion a su edad.

Documento CONPES 80 del 26 de julio de 2004. La politica publica de discapacidad y
los compromisos para su implementacion, como parte del Plan Nacional de Desarrollo
2003-2006, “Hacia un Estado Comunitario”, asi como las estrategias para su desarrollo
con la participacion de las instituciones del Estado en las diferentes entidades

territoriales, la sociedad civil y la ciudadania.

LEY 909 DE 2004: “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”. Impone en su
Articulo 52 en cabeza de la Comision Nacional del Servicio Civil, la promocion de
medidas que garanticen la igualdad de oportunidades y condiciones de acceso al servicio

publico para “...en empleos de carrera administrativa, a aquellos ciudadanos que posean



discapacidades fisicas, auditivas o visuales, con el fin de proporcionarles un trabajo acorde con

su condicién”.

Ley 1145 de 2007. Por medio de la cual se organiza el Sistema nacional de atencion a

personas con discapacidad.

Ley 1562 de 2012. Por el cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras

disposiciones en materia de salud ocupacional.

Decreto 1352 de 2013. Reglamenta lo dispuesto en la Ley 1562 de 2012.

Por el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las Juntas de Calificacion
de Invalidez. Con este Decreto el Gobierno Nacional mediante el Ministerio del
Trabajo, busca optimizar y agilizar los procesos de evaluacion por parte de las juntas
calificadoras de invalidez, tanto regionales como la junta nacional, y se dictan otras

disposiciones.

Ley 1618 del 27 de febrero de 2013. Por medio de esta ley se establecen las
disposiciones para garantizar el pleno ejercié de los derechos de las personas con

discapacidad.

Este reciente desarrollo normativo, llega con la pretension de en definitiva asegurar el

ejercicio efectivos de los derechos a las personas con discapacidad, incidiendo



directamente en la calidad de vida de esta poblacion y logrando una insercion del

discapacitado en la sociedad colombiana como sujeto valido y productivo.

El propdsito tras la creacion de esta ley fue el de unificar la legislacion existente en el
pais sobre el tema de discapacidad, integrando los precedentes normativos entre si, con
el objeto de lograr conectar con la realidad todos estos recursos legislativos y poder

Ilevar esa normatividad a la préctica de manera eficaz.

La ley 1618 trata de operacionalizar lo establecido por la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, tratado internacional que Colombia aprobd

a través de la Ley 1346 de 2009 y que ratifico en el afio 2011.

La marca de esta nueva ley, es la inclusion efectiva, y desde su elaboracion cont6 con
la participaciébn de las personas con discapacidad, asi como con el aporte de
organizaciones de la sociedad civil que trabajan el tema, lo que refleja los deseos y
necesidades de este grupo de la poblacién, que representa el 6,4 % del total de la

poblacion colombiana.

Con la puesta en marcha de la Ley 1618 de 2013, nifios, nifias, adolescentes, jovenes,
hombres y mujeres, tienen la posibilidad de poder llegar a acariciar un entorno mucho
mas inclusivo. Es por ello que varios sectores de la sociedad coinciden en que con la

sancion de esta Ley se da un paso importante en el propdsito de construir una sociedad



que incluya y reconozca a las personas con discapacidad como parte de un “todos”, en el
que mas alla de su condicidn, puedan contar con las mismas posibilidades y obligaciones

que los demas.

En la ley 1618 de 2013 se establece con claridad las responsabilidades y deberes en
cabeza de cada entidad o sector del Estado colombiano para realizar las acciones y

construir las politicas para garantizar el cumplimiento de un determinado derecho.

“La Convencion planteaba de manera general las responsabilidades del Estado
con el tema, pero esta Ley da nombre propio a los encargados de ser garantes

ya sean ministerios, secretarias, gremios, entre otros”,

En lo que respecta al derecho al trabajo, se encarga al Ministerio del Trabajo de la
capacitacion y formacion para el empleo de las personas con discapacidad y sus
familias. De igual manera, debe desarrollar planes y programas de inclusion laboral y
generacion de ingresos flexibles para quienes por su condicion de discapacidad severa o

multiple no puedan ser incluidos facilmente en el mercado laboral.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho al trabajo de las personas con
discapacidad, en términos de igualdad de oportunidades, equidad e inclusién, en
concordancia con el articulo 27 de la Ley 1346 de 2009, el Ministerio de Trabajo o quien
haga sus veces y demas entidades competentes estableceran un decreto reglamentario
que establezca una puntuacién adicional en los procesos de licitacion publica, concurso

de méritos y contratacion directa, para las empresas que en su planta de personal tengan



personas con discapacidad contratadas con todas las exigencias y garantias legalmente

establecidas, y para las empresas de personas con discapacidad, familiares y tutores.

Los empresarios y empleadores que vinculen laboralmente personas con
discapacidad, tendran ademas de lo establecido en el capitulo 1V de la Ley 361 de 1997,
los estimulos econémicos que establezca el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,

de conformidad al articulo 27 numeral 1 literales h), i) de la Ley 1346 de 2009.

Por ultimo se ordena crear un mecanismo independiente para la promocion,
proteccion y supervision del ejercicio efectivo de los derechos de las personas con
discapacidad previstos en esta ley, asi como de la aplicacién de la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas, que se constituya como
el mecanismo responsable para todas las cuestiones relativas a estos derechos y a la
Convencion, incluyendo la coordinacién para facilitar la adopcion de medidas al

respecto.

Otro aspecto importante de la normas, es que sefiala que la Nacién, los
departamentos, distritos, municipios y localidades, asi como las entidades estatales,
deberan incorporar en sus planes de desarrollo una politica publica de discapacidad con

base en la ley 1145 del 2007.



MARCO JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO AL TRABAJO PARA LAS

PERSONAS DISCAPACITADAS EN COLOMBIA

Corte Constitucional. Sala 5° de Revision
Sentencia T -117 de 1995

Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.

Hechos: Los hechos que dan origen a la interposicién de esta accion de Tutela,
acaecen en la Ciudad de Bogota, concretamente en el IDU (Instituto de Desarrollo
Urbano). Entidad donde laboraba la demandante, Sra. Graciela Villamizar Mogollon,
quien fue desvinculada, cuando el director de la misma declard insubsistente su
nombramiento. Produciendo la reclamacion de la demandante, al considerar que dicha

decision le producia un perjuicio irremediable.

Solicita también en la accidn de tutela objeto de que se la reintegrara a su empleo, asi
como para que se ordenara que le fueran pagadas las indemnizaciones por despido sin
justa causa debidamente comprobada, moratoria, salarios, prestaciones, vacaciones,

primas, desde la fecha del despido hasta aquélla en que se produjera el reintegro.

Problema juridico: ¢Puede el juez de tutela otorgar de manera transitoria la accion de

tutela contra el despido de un trabajador, ante la inminencia de un dafio irreparable?



Argumento: Una vez se haya identificado con precision, la amenaza inminente o la
violacién de un derecho, con un subsecuente perjuicio irreparable, y comprobada
también la falta de idoneidad del método alternativo, para proteger el derecho en
cuestion. Puede de manera excepcional el juez de tutela otorgar de forma transitoria
tutela para proteger los derechos de un minusvalido consagrados en los articulos 13 y 54

de la Constitucion.

Conclusiones: Al otorgar la tutela transitoria basandose en los articulos 13 y 54 de la
constitucion y en el Convenio 159 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
aprobado por la Ley 82 de 1988, el juez de tutela ejecuta la conducta positiva del estado
que esta obligado a permitir que la persona invalida obtenga y conserve un empleo

adecuado y progrese en el mismo,

En el caso en concreto, toda vez que ha sido probado que la demandante padece secuelas
de poliomielitis que en principio la colocan en una situacion de debilidad manifiesta por
invalidez parcial, procede el otorgamiento transitorio de la tutela. Decision esta
enderezada a evitarle a la demandante el perjuicio irremediable consistente en la pérdida

del empleo y las consecuencias en términos econdmicos para ella y su nacleo familiar.

No obstante la evidente improcedencia de la tutela para reclamar el reintegro laboral, asi
como el pago de indemnizaciones por despido sin justa causa y otras reivindicaciones de
la demandante; la tutela acoge la proteccion especial a un trabajador en situacion de

discapacidad, que es una persona en un estado de vulnerabilidad, toda vez que sus



oportunidades de acceso y oportunidades dentro del mercado laboral no son las mismas

que las de un trabajador ordinario.

Al garantizarle de manera transitoria su estabilidad laboral, evita el dafio irreparable
producido por el impacto econémico de la cesacion del trabajo y la consecuente pérdida

de ingresos econémicos.

Corte Constitucional. Sala 5° de Revision
Sentencia T —=1040 de 2001

Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil.

Hechos: Los hechos de este proceso se extraen de la acumulacién de procesos, de
dos tutelas previamente presentadas por la demandante. En la primera de las acciones de
tutela acumuladas (T-445.134), solicitd que se ordenara a su empleador, Supertiendas y
Droguerias Olimpica S.A. reubicarla en un puesto de trabajo cuyas funciones fueran
acordes con las recomendaciones médicas que le habian hecho, dada su condicién de
salud. Por otra parte, reclam6 que en el cargo que desempefiaba en ese momento le
encargaran Unicamente las funciones correspondientes al mismo, y no las de dos cargos
diferentes, como venia ocurriendo hasta ese momento. Solicité también la demandante
capacitacion para poder desempefiar las funciones que le habian sido encomendadas, y
proteccion para que la empresa no tomara represalias por haber interpuesto la accion de

tutela solicitando su reubicacion. Para el momento en que interpuso la segunda accién



(T-4557.673), la demandante habia sido despedida. Por lo tanto, solicita el reintegro sin

solucion de continuidad a la empresa demandada.

Problema juridico: La tutela en cuestion plantea una serie de inquietudes interesantes
entre las que destacan: ¢Cuales son los limites del ius variandi?; ;Cuales son los limites
juridicos de la facultad del empleador para despedir sin justa causa a un trabajador

discapacitado?

Argumento: Toda vez que en la relacion laboral es evidente la existencia de un
desequilibrio entre las partes, la ejecucion de un contrato de trabajo en términos de
libertad contractual, no es absoluta. Se le considera limitada con el fin de armonizar los
derechos de ambas partes y para garantizar el cumplimiento de la funcion social para

ambos.

Uno de los limites que se impone a las facultades convencionales del empleador en la
busqueda de dicho equilibrio es la dignidad humana. La exigencia del respeto a esta,
impone al empleador el deber de obrar en consecuencia y por tanto le impide
determinadas conductas. Tales como impartir a sus empleados 6rdenes que vayan en
detrimento de su estado de salud y por otra parte le impone la obligacién de reubicar a
los trabajadores que, durante el transcurso del contrato de trabajo sufren disminuciones

de su capacidad fisica.



Reubicacion tal, que no se agota con el simple traslado de lugar y funciones para el
trabajador, sino que por el contrario es mas profunda y abarca la induccion y la debida

capacitacion para ejecutar las funciones encomendadas

Por altimo y a pesar de la facultad del empleador de dar por terminados
unilateralmente los contratos de trabajo sin justa causa. No es dable al empleador abusar
de esta facultad, especialmente en el caso en concreto, en el que el trabajador presenta
un grado de discapacidad funcional que se agrava ante el desenfado del empleador por el
estado de salud de su empleado y a pesar de las repetidas observaciones y
recomendaciones médicas. Por el contrario lejos de asumir a cabalidad el compromiso
de capacitar al empleado y reorganizar funciones y espacios para la debida reubicacion
funcional del empleado discapacitado, de acuerdo con las recomendaciones médicas.
Opta la empresa por una politica abusiva de traslados multiples e inadecuados, sin
acompafiamiento de preparacion alguna para el cambio de funciones y finalmente el

despido.

Conducta esta, por parte del empleador que no es de recibo, en vista de todo lo
anteriormente expuesto, ademas de la existencia de una proteccion especial al trabajador

en estado de discapacidad.

Conclusiones: En lineas generales nos podemos guiar por el | articulo 13 de la

Constitucién cuando establece: “El Estado protegera especialmente a aquellas personas



que por su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de

debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

En el caso en cuestion opera a favor de la trabajadora despedida, un amparo
constitucional que la protege de la vulneracion de su derecho a un trabajo estable,
estando en situacion de discapacidad. Toda vez que estad probado con toda la
documentacion del historial clinico y las recomendaciones médicas, que la trabajadora

se encuentra en una condicion fisica especial que le impide ejecutar ciertas actividades.

Asi las cosas sobrevenia la obligacion de la empresa de reubicarla previa capacitacion
a un cargo cuyas funciones estuvieran de acuerdo con las limitaciones de su capacidad

fisica.

La Corte Constitucional establece la estabilidad laboral a favor de los trabajadores con
limitaciones, debido a que considera consagrada una estabilidad laboral reforzada; es
decir, mas alla de lo que la norma ofrece. Proteccidn que es insuficiente para el caso de

sujetos especiales, como es el caso de las personas en situacion de inferioridad.

La proteccidn que ofrece la ley a las personas con limitaciones frente al ordenamiento
constitucional puede ser comparada con una balanza: “ de un lado, los derechos
constitucionales a favor de los trabajadores con limitaciones, y del otro lado, como se

garantiza por parte del legislador la efectividad de esos derechos, con el fin de ofrecer



estabilidad en el empleo a esa poblacion manifiestamente débil y vulnerable debido a su

condicién excepcional que los coloca en desventaja frente a otros trabajadores”.

" ROJAS CHAVEZ, A. Proteccion laboral a los trabajadores con limitacién fisica, siquica y sensorial. Revista de
Derecho, Universidad del Norte (Vol. 20), p. 280-294, 2003.



Corte Constitucional. Plena
Sentencia C-381 de 2005

Magistrado Ponente Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.

Hechos: El ciudadano Amador Lozano Rada presentd demanda contra los articulos 55
(parcial), 58 y 59 (parcial) del Decreto 1791 de 2000, por la cual se modifican las
normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de
la Policia Nacional. Considera el demandante que la causal de retiro del servicio activo
de la Policia Nacional por disminucion de la capacidad sicofisica es indiferente a la
situacion del discapacitado y desconoce la proteccion especial que debe el Estado a ese

grupo poblacional.

Afirma que se vulnera el principio de igualdad por cuanto las normas generan una
discriminacion por razén de la discapacidad y se atenta contra la estabilidad en el
empleo del discapacitado. A su juicio las normas acusadas, en cuanto autorizan el
despido de los servidores publicos vinculados a la Policia Nacional por la circunstancia
de la disminucion de su capacidad laboral, violan los articulos 1, 25, 47, 53 y 54 de la
Carta Politica, y desconocen el Convenio 159 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) y la Convencién Interamericana para la eliminacion de todas las formas

de discriminacidn contra las personas con discapacidad

Problema juridico: ¢Califica la disminucion de la capacidad sicofisica del personal de

una situacion de discapacidad o de invalidez?



¢El retiro de la institucion soportado en la disminucién de la capacidad sicofisica

desconoce la estabilidad laboral reforzada garantizada a las personas discapacitadas?

Argumentos: Habida cuenta de la obligatoriedad para el estado colombiano de cumplir
los instrumentos internacionales ratificados y que el Convenio N.° 159 de la OIT,
aprobado mediante Ley 82 de 1988, formula obligaciones que deben cumplir los Estados
en temas referentes a trabajo y condiciones del mismo para las personas con
discapacidad. Ademas, atendiendo al hecho de que la Convencion Interamericana para
la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra las personas con
discapacidad, aprobada mediante Ley 762 de 2002, tiene como finalidad la prevencion y
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad
y la de propiciar su plena integracién en la sociedad, también ha sido suscrita por
Colombia, es necesario que nuestra normatividad interna en todo nivel se ajuste a estos

instrumentos.

En este mismo sentido la Corte Constitucional se ha pronunciado: “... en el sentido de que
las personas discapacitadas gozan de una estabilidad laboral reforzada mediante la cual se
garantiza su permanencia en el empleo, luego de haber adquirido la limitacion fisica sensorial o
sicoldgica, y ha considerado que para lograr ese fin deben adelantarse programas de
rehabilitacion y capacitacion necesarias para que se les permita alcanzar una igualdad

promocional en aras del goce efectivo de sus derechos.”



La Corte entiende que con el fin garantizar el proposito de la institucion se eligieron
mecanismos para retirar a individuos no aptos. Es tarea de la Corte examinar la
idoneidad de dichos mecanismos, en lo que respecta a garantizar el cumplimiento del
fin propuesto. Entendiendo la Corte las facultades del legislativo a la hora de establecer
las causales de retiro para el personal de la Policia nacional como medio para mantener
la efectividad de la institucion a fin de lograr sus propdsitos, resalta que aun asi, la

busqueda del tal prop6sito no puede vulnerar los derechos fundamentales.

Dado que dentro de la Institucion existen diversidad de cargos y funciones de naturaleza
diferente, algunos de los cuales no exigirian el mismo nivel de aptitud psicofisica para su
cabal ejercicio, tales como los cargos operativos. Sefiala la Corte que:

. el retiro por disminucion de la capacidad sicofisica- no es necesaria para el fin
propuesto por la norma y desconoce la especial proteccion que la Carta Politica
predica respecto de las personas discapacitadas. La norma sacrifica principios
constitucionalmente relevantes como la igualdad y la dignidad humana de ese grupo

poblacional y vulnera el derecho fundamental a un trato especialmente favorable™.

Asi las cosas, la medida adoptada por el legislador en el literal 3 del articulo 55 acusado
-el retiro por disminucién de la capacidad sicofisica- no s6lo no es necesaria para el fin
propuesto por la norma, sino que desconoce la especial proteccion que la Carta Politica

predica respecto de las personas discapacitadas.



Conclusiones: Se concluyen en esta sentencia por parte de la Corte que mas alla de una
pregunta con respuesta de si 0 no, con respecto a la capacidad de las personas con
alteracion psicofisica, se sobrepone el hecho de que es mas importante determinar si la
persona, a pesar de ser discapacitada, posee capacidades fisicas o psiquicas para
desarrollar labores diversas a las estrictamente operativas. Es importante considerar las
circunstancias concretas de cada persona y tener en cuenta las capacidades que de ellas
puedan aprovecharse, para no adoptar una medida que resulte ser desproporcionada a

los fines constitucionales.

Corte Constitucional. Sala 9° de Revision
Sentencia T —602 de 2005

Magistrado Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

Hechos: El demandante, Sr. Gustavo Barrera Saenz cuyo contrato laboral con la
empresa de telecomunicaciones Telecom (en liquidacion desde 1990) fue terminado en
el afio 2004 considera, que se vulneraron sus derechos al trabajo, a la salud y a la
seguridad social, asi como el derecho a la proteccion especial a las personas
discapacitadas. Toda vez, que desde el afio de 1991 padecia una enfermedad
denominada “hipoacusia neurosensorial bilateral severa” la cual gener6 una pérdida

auditiva del 85% en el oido derecho y del 95% en el oido izquierdo.



Lo anterior se dio; no obstante haberlo incluido la empresa demandada en un plan de
proteccion especial, de conformidad con el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, orientado

a proteger entre otros a : “ las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva”

Asi las cosas el demandante solicita que no se apliquen los articulos 14 y 16 del Decreto
190 de 2003, los cuales establecieron un limite temporal para la proteccién de los sujetos
beneficiarios del mencionado plan hasta el treinta y uno de enero de 2004. Como
consecuencia de ello, reclama el reintegro al cargo que venia desempefiando.
Subsidiariamente solicita se ordene a la empresa realizar las cotizaciones en salud con
posterioridad al treinta y uno de enero de 2004, de tal forma que se continie con la

prestacion del servicio médico para el tratamiento de su enfermedad.

Problema juridico: En esta sentencia son apreciables dos problemas juridicos que

incluyen:

1) ¢Cual es el limite de la proteccion constitucional al trabajador discapacitado?

2) ¢Hasta donde llegan las facultades de reestructuracion del estado en lo tocante a

supresién de cargos ocupados por personas discapacitadas?

Argumento: Es un hecho palmario, la existencia de la discriminacion contra los
discapacitados, de manera que constituyen ellos como ya citamos anteriormente en este

trabajo, una minoria invisible, como lo ha establecido la Corte Constitucional. Invisible



también suele ser la discriminacion, quizas porque como ha sefialado la Corte no es tan

publica y no esta acompariada de un alto grado de hostilidad, odio e irracionalidad.

Ahora, por mandato constitucional (Art. 47 y 54) es obligacion especial del estado
establecer politicas de integracion social para las personas con discapacidad, de igual
forma que es su deber garantizar a esta poblacidn su derecho al trabajo de acuerdo a sus

condiciones de salud.

Debe por tanto el estado adoptar medidas especiales tendientes a  proteger y
salvaguardar los derechos de este grupo de personas. Son estas las denominadas
“acciones afirmativas”, cuyo propdsito no es otro que favorecer a determinadas personas
0 grupos, para eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o econémico
que los afectan. En este orden de ideas los trabajadores discapacitados son beneficiarios
de una estabilidad laboral reforzada, la cual opera a menos que existan causas justas para
su desvinculacion. Al proteger el derecho al trabajo del trabajador discapacitado con
observancia de las reglas establecidas, la Corte Constitucional, resalta la dignidad
humana. Dignidad esta que vendria a ser para la Corte el limite de dicho amparo.
Siempre y cuando la terminacion de la vinculacion laboral se haga de conformidad con
normas vigentes, correctamente aplicadas, cumpliendo con los procedimientos
establecidos, ante una causa justa y siempre y cuando con esta accién no se atente contra

la dignidad de estos sujetos especialmente protegidos, procederia la desvinculacion.



Por otra parte el estado tiene la facultad de reestructurar y reorganizar sus dependencias
con miras a lograr eficacia y funcionamiento idoneo de las mismas, logrando el fin para
el que fueron concebidas. En virtud de lo anterior le es dable en este marco, la supresion
de cargos cuando sea necesario. No obstante, la Corte Constitucional en sentencia C-209
de 1997 con ponencia del Magistrado Hernando Herrera Vergara establecié claramente

el limite de dicha facultad al establecer:

..."el proceso de reestructuracion que adopte el Legislador en una entidad dentro de
los principios enunciados para su cabal funcionamiento, es conducente si en él se
protegen los derechos de los trabajadores y si las actuaciones no exceden los limites
legalmente establecidos para realizarlo; esto significa, que el retiro de su personal
debe ir acompafiado de las garantias necesarias para que el trabajador no quede
desprotegido en sus derechos y el proceso en si no se convierta en un elemento

generador de injusticia social.” ®

Conclusiones: En concordancia con su propia jurisprudencia y habiendo
considerado inexequible el decreto 190 de 2003, en sentencia C-991 de 2004.
Considera la Corte, que se presenta violacion de los derechos fundamentales del
demandante, toda vez que el fundamento de la decision de la empresa se habia
excedido al crear un limite en el tiempo que la propia ley 790 de 2003 no habia

establecido.

® Sentencia C-209 de 1997. Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara.



Ahora bien, habiendo establecido previamente la Corte en su jurisprudencia la
procedencia de la tutela como mecanismo idoneo para la defensa de
demandantes con la calidad de sujetos especiales de proteccion, ante la evidencia
de ocurrencia de un dafio irreparable. Aclara la Corte, que para este caso en
particular la tutela procede no como mecanismo transitorio, sino de manera
directa como mecanismo principal para asegurar el cumplimiento de las medidas
de estabilidad laboral reforzada en los procesos de reforma institucional, dada la
necesidad de garantizar la plena eficacia de los derechos fundamentales y ante la
inminente finalizacion de la liquidacién de la empresa. Ordenando por tanto el
reintegro al sefior Gustavo Becerra Sé&enz, sin solucion de continuidad desde la
fecha en la cual fue desvinculado de la entidad y hasta la terminacion definitiva
de la existencia juridica de la empresa; y por otra parte ordena que Telecom
reconozca al demandante todos los salarios y prestaciones a las cuales tenia
derecho desde la fecha en la cual fue desvinculado y hasta el momento en que
sea efectivamente incorporado a la nomina de la entidad, y efectuar el cruce de
cuentas que sea indispensable en caso de haber recibido el accionante

indemnizacién, en los términos sefialados en esta sentencia.

Corte Constitucional. Sala 6° de Revision
Sentencia T —-198 de 2006

Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.



Hechos: EIl 31 de enero de 2005, el accionante, Sr. Juan de Dios Urbina Rivera fue
despedido sin justa causa con el pago de indemnizacién. Luego de haber laborado
mediante contrato a término indefinido, con SALUDCOOP E.P.S. como digitador en la
Unidad de Recobros. Desde el dia 17 de noviembre de 1998, el cual, mediante la figura
de la sustitucion patronal, fue cedido a I.A.C. G.P.P. SALUDCOOP Cucuta, la cual se
hizo efectiva el 1 de abril de 2004. El dia 2 de julio de 2003, el sefior Urbina Rivera
sufrié un accidente de trabajo, al caerle en las manos una maquina de escribir. En dicha
oportunidad, el médico diagnosticé contusién en la mufieca con incapacidad de dos dias.
El demandante sufria de “sindrome de tunel carpiano moderado Grado Ill, rectificacién
cervical postural, trauma en miembro superior”. En consecuencia, aconsejo terapia
fisica, uso de férula, revisiébn y adecuacion de puesto de trabajo en condiciones
ergonomicas. Luego de varias incapacidades y  varias reubicaciones sin las
consideraciones adecuadas y de diferentes solicitudes a al EPS Saludcoop. ARP y

seguros la equidad decide demandar exigiendo sus derechos.

Problema juridico: En esta sentencia se pueden apreciar varios problemas:
1) ¢procede la accion de tutela para obtener el reintegro a favor del trabajador
discapacitado, en virtud de la proteccién laboral reforzada, establecida en la Ley

361 de 1997, atn cuando no ha sido calificado su grado de invalidez?

2) ¢(Es constitucionalmente valido para el empleador la desvinculacion de un

trabajador discapacitado sin justa causa, y con pago de indemnizacion?



3) ¢Resulta necesaria la calificacion de discapacitado para que un trabajador pueda

reclamar la estabilidad laboral reforzada establecida en la ley 361 de 1997.

Argumento: La Corte aclara que aunque no existe un derecho fundamental a la
conservacion del trabajo; para algunos sujetos que se encuentran en estado de debilidad
manifiesta, la jurisprudencia ha sefialado que, en ciertos casos, estos tienen derecho a
una estabilidad laboral reforzada. En esa medida, no se les puede desvincular
laboralmente mientras no exista una especial autorizacion de la oficina del trabajo o del

juez.

La Ley 361 de 1997 ordena que ninguna persona limitada podra ser despedida o su
contrato terminado por razon de su limitacién, salvo que medie autorizacion de la
oficina de Trabajo. No obstante, quienes fueren despedidos o0 su contrato terminado por
razon de su limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto, tendran derecho a una
indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demas
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo

del Trabajo.

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

invalidez seria el producto de una discapacidad severa. Por el contrario, podria afirmarse



que el concepto de discapacidad implica una restriccion debida a la deficiencia de la
facultad de realizar una actividad en la forma y dentro del margen que se considera
normal para el ser humano en su contexto social. En este sentido, discapacidad no puede

asimilarse, necesariamente a pérdida de capacidad laboral.

Conclusiones: Tenemos entonces que si  procede la via de tutela para reclamar el
reintegro, luego de despido ineficaz de un trabajador discapacitado. Cuando se ha
violado lo establecido por las normas y la jurisprudencia al respecto, cuando la causa
del despido ha sido el estado de salud del demandante. Lo anterior en virtud de la
estabilidad laboral reforzada que ampara al trabajador discapacitado y un requisito
fundamental del procedimiento del despido del mismo, cual es la debida autorizacion del
ministerio del trabajo. Hay que aclarar, cdmo ha reiterado la Corte, que el pago de la
indemnizacion no vuelve eficaz el despido si no se ha cumplido con el requisito de la

autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Dicha proteccion Constitucional en un caso en que las circunstancias encajan en lo
exigido por la jurisprudencia de la Corte, no cobija solo al trabajador discapacitado o en
estado de discapacidad que tenga calificacion de invalidez, sino que se extiende a todo

aquel que se encuentre en un estado de debilidad manifiesta.

La proteccion laboral de los trabajadores que se encuentran en condiciones de debilidad

manifiesta no depende de una calificaciébn previa que acredite su condicién de



discapacitados, sino de la prueba de las condiciones de salud que impidan o dificulten el

desemperio regular de sus labores.

Corte Constitucional. Sala 7° de Revision
Sentencia T —062 de 2007

Magistrado Ponente Dr. Humberto Antonio Sierra Porto

Hechos: El demandante sefior Giovanny Asprilla invoca accion de tutela como
mecanismo de proteccién ante la grave lesion de sus derechos fundamentales y del
minimo vital de las personas que conforman su ndcleo familiar. Luego de ser despedido
de la empresa bananera agropecuaria El Tesoro el dia 4 de abril de 2006. La empresa
demandada le notific6 la terminacion de su contrato de trabajo, alegando como causal de
despido el haber superado el lapso de 180 dias de incapacidad. El accionante alega que
el despido fue ilegal, de toda vez que la entidad demandada tenia la obligacion de
obtener autorizacion previa del inspector de trabajo para realizar el despido; ya que él se
encontraba en estado de debilidad manifiesta, luego de haber sufrido un accidente el 4 de
mayo de 2004, en el cual presentd una severa lesion en su rodilla derecha. Lesion que
sefiala el demandante, no ha podido superar, a pesar de la practica de dos intervenciones

quirtrgicas, por lo cual se encuentra actualmente incapacitado para laborar.

Problema juridico: ¢Procede la accion de tutela para garantizar el derecho al trabajo y
salario minimo vital a un trabajador lesionado despedido de su cargo, luego de no

superar su situacién, trascurrido el periodo de 180 dias de incapacidad?



Argumentos: Fundado en el principio de Solidaridad, el Sistema de seguridad social
pretende dar garantia al trabajador de la proteccion efectiva de sus derechos,
especialmente cuando en casos de accidentes de trabajo se trata. Como bien sefiala la
Corte en esta sentencia: “...Ia proteccion que se ofrece al empleado es una consecuencia
necesaria del principio de solidaridad que irradia, junto con los postulados de universalidad y
eficiencia, la totalidad del sistema de seguridad social, y de la consagracion del Estado

colombiano como un Estado Social de derecho.

Entendido el accidente de trabajo como el acaecido en “por causa o con ocasion” del
trabajo, se manifiesta como necesaria dicha condicién. Toda vez que la ausencia de la
relacion del hecho con la prestacion del servicio nos colocaria ante un escenario

diferente con otra normatividad aplicable.

Derivadas del hecho asi definido, lesiones o consecuencias de salud, que imposibiliten al
trabajador cumplir con sus obligaciones laborales temporalmente, sobreviene un periodo
de incapacidad o invalidez, en inicio de ciento ochenta dias, aparejado de un auxilio

econémico.

A partir de este momento se derivan dos hipotesis posibles. Lo primero es que el
trabajador transcurrido el periodo recupere su capacidad, lo cual de acuerdo a la
normatividad le impone al empleador la obligacién de reubicarlo en el cargo que
desempefiaba o en cualquier otro para el cual esté capacitado, asegurando en este ultimo

evento la conservacion de la categoria inicial que tenia el trabajador.



En caso contrario, quedan dos supuestos que ofrecen prestaciones diferentes al

trabajador: incapacidad permanente parcial e invalidez.

No obstante el empleador tiene a su haber la facultad de despedir al empleado en casos
como: “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 dias”. El ejercicio de dicha
facultad no puede ser arbitrario, por eso se impone al empleador la obligacion de esperar
el término de recuperacién establecido por la ley y agrega la Corte que, en ningin caso,
se exime del deber de cancelar a favor del trabajador las eventuales prestaciones e
indemnizaciones que se le adeuden, asi como la obligacién de dar un preaviso al

trabajador con quince dias de anterioridad.

Conclusiones: De acuerdo con lo anteriormente expuesto tenemos que el empleador,
estd facultado para despedir al trabajador, una vez que haya sido agotado el periodo de
180 dias y sus respectivas prdorrogas (que no deben sumar mas tiempo del periodo

original).

Si el trabajador tiene establecida una pérdida de la capacidad laboral que sea superior al
50%, tendra derecho éste a recibir una pension de invalidez a cargo del Sistema de
riesgos profesionales. En las hipotesis en que ocurra una recuperacion parcial superior al

50% de la capacidad laboral o total de la salud del empleado, el empleador tiene la



obligacion de reintegrar al trabajador. Caso contrario sobrevendria la obligacion de

reubicar al trabajador.

Procede en el caso en concreto la accion de tutela, toda vez que el solicitante se
encuentra en circunstancias de debilidad manifiesta y, adicionalmente en virtud de su
estado de salud, en proceso de recuperacion de una lesion ocurrida en consecuencia de la
actividad desempefiada, encaja en los supuestos en los cuales el ordenamiento juridico
confiere al sujeto estabilidad laboral reforzada. Sin embargo, a pesar de la procedencia
excepcional, de la accion ante la inminencia de un dafio irreversible, esto no dispensa al
demandante de la carga de acudir al juez competente para que éste decida, de forma

definitiva y en su escenario natural, la peticion del reintegro.

Corte Constitucional. Sala 4° de Revision
Sentencia T =504 de 2008

Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil.

Hechos: El sefior Pedro Francisco Caicedo Melo quien laboraba para el Ingenio
Mayaguez S.A. y la Cooperativa de Trabajo Asociado la Paz considera vulnerado sus
derechos fundamentales a la seguridad social, la salud, la vida, el trabajo, la igualdad, el
minimo vital y la estabilidad laboral reforzada, como quiera que lo desvincularon del
trabajo que desempefiaba como cortero de cafia y, al término de su incapacidad, se

negaron a reintegrarlo y reubicarlo.



El demandante indica que el 27 de octubre de 2007 fue valorado por medicina laboral
por un neurocirujano quien sugirid su reubicacion laboral pero que no califico la pérdida
de capacidad laboral. En el mismo sentido, sefiala que sufre de lumbago con ciatica que
le genera un dolor progresivo que se intensificaba con la actividad laboral que
desemperfiaba en el Ingenio Mayagiiez y que, en la actualidad le niegan el servicio de

salud en Coomeva EPS.

Problema juridico: ¢;En el marco de un contrato de cooperativa de trabajo asociado,
procede juridicamente la reintegracion laboral del trabajador incapacitado tras el

vencimiento del periodo de incapacidad?

Argumento: La Corte constitucional ha establecido que: ““Las cooperativas de trabajo
asociado nacen de la voluntad libre y autbnoma de un grupo de personas que decide
unirse para trabajar mancomunadamente, bajo sus propias reglas contenidas en los
respectivos estatutos o reglamentos internos. Dado que los socios son los mismos
trabajadores éstos pueden pactar las reglas que han de gobernar las relaciones
laborales, al margen del codigo que regula esa materia. Todos los asociados tienen
derecho a recibir una compensacion por el trabajo aportado, ademas de participar en

la distribucién equitativa de los excedentes que obtenga la cooperativa™®.

En ese orden de ideas. Los trabajadores cooperados tienen un alto grado de autonomia

con respecto de muchos aspectos de su actividad y estan en una relacion de

® Corte Constitucional, Sentencia C-211 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz.



horizontalidad, ya que en ellos confluyen las calidades de trabajador y cooperado. Pero
esto no los exime de la exigencia de sujetarse a los principios y derechos
constitucionales, de forma que se salvaguarden los derechos fundamentales de las

personas vinculadas a las actividades cooperativas.

Ahora, la ya descrita relacion de horizontalidad, ante la ausencia de una
subordinacion clara, que impera en la actividad cooperada, es susceptible de
transformarse y cambiar a una relacion subordinada, cuando el trabajador cooperado ya
no opera trabajando de manera directa para la Cooperativa, sino que trabaja para un

tercero. Como en el caso en cuestion del Ingenio Mayaglez.

La Corte Constitucional, ha sefialado que las personas con limitaciones fisicas,
sensoriales o siquicas tienen derecho a una estabilidad laboral reforzada, que se concreta
en la prerrogativa de permanecer en el empleo y de gozar de cierta seguridad de
continuidad, mientras no se configure una causal objetiva que justifique su

desvinculacion®®

Conclusiones: La Corte Constitucional ha establecido que en desarrollo del principio
constitucional de solidaridad, como regla general, le corresponde al empleador reubicar
a los trabajadores respecto de los cuales ha sobrevenido alguna discapacidad, en un

trabajo digno y conforme a sus condiciones de salud. Sin embargo, al empleador le es

0 corte Constitucional, Sentencia C-531 de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.



dado eximirse de esta obligacion siempre que demuestre que existe un principio de razon

suficiente que lo exonera de cumplirla.

Planteamiento del cual se deriva una inversion en la carga de la prueba,
constituyéndose de tal forma una presuncion de discriminacién sobre todos los actos que
tengan por finalidad desmejorar las condiciones laborales de los trabajadores con alguna
discapacidad, al punto que corresponde al empleador desvirtuar la presuncién y
demostrar que tales actuaciones atienden a una causal objetiva. Dela de la misma
manera se ha establecido en reiterada jurisprudencia que la estabilidad laboral reforzada
no aplica Unicamente a los trabajadores que han sido calificados como discapacitados o
invalidos conforme a las normas vigentes, sino que se extiende a todas aquellas personas
gue se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta, de manera que al juez de
tutela le es dado dar aplicacién directa a los principios y derechos superiores y ponderar
diferentes elementos facticos para deducir la ocurrencia de dicha circunstancia, contando
con amplio margen de decision para amparar los derechos fundamentales amenazados o

vulnerados.

La jurisprudencia constitucional ha extendido el beneficio de la proteccién laboral
reforzada a favor, no solo de los empleados discapacitados calificados como tales, sino a
todos aquéllos que padecen de deterioros en su estado de salud que comprometen su
desenvolvimiento funcional. En efecto, en virtud de la aplicacion directa de la

Constitucién, constituye un trato discriminatorio el despido de un empleado en razon de



la enfermedad por él padecida, frente a la cual procede la tutela como mecanismo de

proteccion.

“El derecho a la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores no puede ser
entendido como la simple imposibilidad de retirar a un trabajador que ha
sufrido una merma en su estado de salud, sino que comporta el derecho a la
reubicacion en un puesto de trabajo en el que el discapacitado pueda
potencializar su capacidad productiva y realizarse profesionalmente, no
obstante la discapacidad que le sobrevino, de forma que se concilien los
intereses del empleador de maximizar la productividad de sus funcionarios y
los del trabajador en el sentido de conservar un trabajo en condiciones

dignas”™

Corte Constitucional. Sala 4° de Revision
Sentencia C-744 de 2012

Magistrado Sustanciador: Dr. Nelson Pinilla Pinilla.

Hechos: Los ciudadanos Nisson Alfredo Vahos Pérez y Yesid Rodrigo Suaza Torres en
ejercicio de la accion publica, demandaron, un segmento del articulo 137 del Decreto

Ley 19 de 2012, que derogo el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

" VARGAS ALVARADO, ML. El derecho al trabajo del las personas en estado de invalidez parcial y debilidad
manifiesta: El caso de Colombia. Documento de trabaja N2 2010. P. 78. Universidad de Alcala. 2010



La norma demandada en su Articulo 137. No discriminacion a persona en situacion de

discapacidad. Reza:

El articulo 26 de la Ley 361 de 1997, quedara asi:

“No discriminacion a persona en situacion de discapacidad. En ningin caso la
limitacion de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral,
a menos que dicha limitacion sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna persona limitada
podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que

medie autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso anterior, no se requerira de autorizacion
por parte del Ministerio del Trabajo cuando el trabajador limitado incurra en alguna
de las causales establecidas en la ley como justas causas para dar por terminado el

contrato. Siempre se garantizara el derecho al debido proceso.

No obstante, quienes fueren despedidos 0 su contrato terminado por razon de su
limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso primero del presente
articulo, tendran derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta (180) dias
del salario, sin perjuicio de las dem&s prestaciones e indemnizaciones a que hubiere
lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo

modifiquen, adicionen, complementen o aclaren



El actor Nisson Alfredo Vahos Plantea que la norma vulnera los articulos 13, 47 y 53
superiores, que obligan al legislador a dar un trato similar a quienes se hallen en
situaciones equiparables y distinto a quienes no lo estan, pero la reforma los coloca en el
mismo plano, desconociendo la proteccion especial y reforzada reconocida a las

personas que padezcan discapacidad.

Afirm6 ademas el actor que la norma censurada desconoce el numeral 10° del articulo
150 de la Constitucion, pues el legislador faculté al Presidente, mediante el articulo 75
de la Ley 1474 de 2011, para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y
tramites innecesarios existentes en la administracion, pero no para derogar derechos y

garantias fundamentales.

El actor sintetizd que el precepto impugnado, méas que perseguir un fin
constitucionalmente legitimo al suprimir un tramite, realmente elimina un incuestionable
derecho superior y garantia, que no resulta racional ni adecuado para cumplir las

finalidades perseguidas.

Problema juridico: ¢Es la proteccion laboral reforzada del trabajador discapacitado un

mero trdmite susceptible de ser eliminada por un decreto presidencial?

Argumentos: En el caso en cuestion hallamos basicamente dos argumentos enfrentados.

Por una parte quienes abogan por inexequibilidad de la norma acusada, por considerar



que vulnera bienes juridicos protegidos de orden constitucional como es la proteccion
especial al trabajador discapacitado. Afectando su estabilidad laboral, y por ende la

estabilidad econdmica y social de él y su nicleo familiar.

Por otra parte estd el argumento que apoya la exequibilidad del inciso segundo del
articulo 26 del decreto 19 de 2012. Al considerar que no se viola con él, mandato
constitucional alguno y por el contrario es beneficioso en cuanto facilita la inclusion

laboral de trabajadores discapacitados al destrabar el proceso de contratacion.

Para los primeros la accion del ejecutivo plasmada en el mencionado inciso, desconoce
el espiritu del requisito impuesto en la ley 361 de 1997, al darle el tratamiento de un
simple tramite administrativo. Cuando por el contrario es un mecanismo de proteccion
en una relacion que, a lo que tiene de desequilibrada por naturaleza, hay que sumarle el
hecho de que el trabajador discapacitado esta en una situacién mas vulnerable, por la
discriminacion de que es objeto y por sus dificultades para acceder al mercado laboral.
Volviéndose asi mas desequilibrada aun. Esta autorizacion contenida en la ley 361 de
1997, simplemente tenia como propdsito que dicha oficina, calificara la legalidad del
despido y, por esa via, se evitaran despidos injustos de personas discapacitadas,

relacionados con sus particulares condiciones.

Para los que abogan por la exequibilidad, la norma en cuestién guarda la relacion de
proporcionalidad entre medios y fines, pues no se desprotege al discapacitado, al

respetarse el debido proceso verificando, al menos sumariamente, la justa causa,



existiendo acciones laborales comunes para discutir la razén del despido. Tampoco se
vulnera la igualdad ante otros sujetos de especial proteccién, como las mujeres en estado
de gravidez o los trabajadores con fuero sindical, pues las condiciones concretas de cada

grupo poblacional son diversas y no se puede predicar tal equivalencia.

Conclusiones: Si bien para la Corte, la busqueda de eficiencia y la economia, con el fin
de proteger el patrimonio publico, y la busqueda de la eficacia de la administracién,
realizan los fines del estado. La busqueda de la eliminacion de tramites para lograr este
objetivo no puede en momento alguno vulnerar bienes juridicos que gozan de especial
proteccién toda vez que inclusive hacen parte del bloque de constitucionalidad y son un
compromiso del estado colombiano, al que se ha comprometido como signatario de
diversos instrumentos internacionales que le vinculan. En este marco encajan
perfectamente las exigencias de carécter internacional de proteger los derechos de las
personas discapacitadas, entendidas como una poblacion minoritaria y discriminada
dentro del conglomerado social. En este orden de ideas y con el objetivo de no permitir
la violacién de valores fundantes constitucionales como la dignidad humana, el trabajo y
la solidaridad, ya que ellos representan la busqueda de una igualdad material y un orden
social equilibrado, la Corte constitucional, considerando ademas que la proteccion
laboral reforzada al trabajador discapacitado no es un tramite innecesario, decide
declarar inexequible el articulo 137 del Decreto Ley 19 de 2012, que derogo el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, por el cargo de exceso en el ejercicio de las facultades

extraordinarias.






CONCLUSIONES

Ha sido notable la evolucion de la normatividad en termino de instrumentos
internacionales en el reconocimiento de la existencia de esa poblacion especial
0 “minoria invisible” como lo denomina la Corte Constitucional en una de sus
sentencias. Evolucion que arranca desde su reconocimiento, hasta el enfoque
mas certero desde la perspectiva de los derechos humanos y su inclusion para
su proteccion en maultiples instrumentos. Gracias a esto la poblacion con

discapacidad es mas visible hoy de lo que era hace cincuenta afios.

En nuestro pais ese proceso de materializacion se hace méas notorio a partir de
la Constitucion de 1991 que les concede proteccion constitucional y es la base
del desarrollo del marco normativo correspondiente en consonancia con los

instrumentos internacionales.

La produccién normativa por tanto también ha sido significativa. Algunas de
gran impacto en la realidad de los millones de colombianos con discapacidad y
sobre todo en el trabajador que por, accidente de trabajo o enfermedad laboral o
en accidente o en enfermedad comun, queda en situacién de discapacidad.
Especialmente la ley 361 1997 que consagro la figura de la estabilidad laboral
reforzada para el trabajador discapacitado. Figura, cuyos matices y alcances
especificos de aplicacion ha ido elaborando la Corte Constitucional a través de

multiples pronunciamientos jurisprudenciales, dotando al trabajador que queda



en estado de discapacidad o con secuelas del un accidente laboral, de una
herramienta certera que en la practica le permite defender de manera efectiva su
derecho al trabajo, asi como una existencia digna y a la igualdad de trato frente
a los demés. Al tiempo que es un instrumento legal que impide la

discriminacion en el campo laboral, al evitar despidos injustificados.

Destacan también en este componente normativo la ley 443 de 1998 y sus
decretos reglamentarios, toda vez que establecieron bases y lineamientos para el
acceso y permanencia de las personas con discapacidad en cargos del sector
publico y de la carrera administrativa, modificando las reglas de los concursos y
obligando al sector publico a actualizar su funcionamiento de acorde a los
estandares de los instrumentos internacionales. No obstante la aplicacion
efectiva de estas medidas pueden en la realidad encontrarse con trabas y
distorsiones en el sector publico, son de vital importancia porque el hecho de
ser proferidas por el legislativo materializa el cumplimiento por parte el estado
de los compromisos adquiridos al adoptar los mecanismos internacionales
relacionados y, porque de acuerdo con los principios de nuestra constitucion de

1991, son el punto de partida para la construccion de un orden social justo.

De no menor envergadura son los aportes encontrados en la Ley 715 de 2001,
en lo que respecta al tema del presupuesto, sobre todo a nivel regional y local.
Donde las estadisticas encontradas durante nuestra revision evidencian una

notable disparidad. Mientras en grandes nucleos urbanos encabezados por



Medellin, Bogota y Cali, la relevancia del tema y la inclusion en temas de
presupuesto para cumplir con los compromisos de promover acciones y
garantizar la realizacién efectiva de los derechos de las personas con
discapacidad esta en marcha, y muestra resultados, en muchos otros lugares el
tema aun, se desconoce, no es prioridad en la agenda y exhibe un rezago

notorio.

Ley 776 de 2002 que define el derecho de los trabajadores afiliados al sistema
general de riesgos profesionales, asi como las incapacidades en sus respectiva

modalidades e invalideces , y los montos por cada una de ellas

En cuanto a la normatividad vigente cabe resaltar los aportes de los Decretos
917 de 1999 el 1352 de 2013 y la Ley 1618 de 2013. El primero, por ser el
Manual Unico para la Calificacion de la Invalidez, aplicado a todos los
habitantes del territorio nacional, a los trabajadores de los sectores publico,
oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, y del sector privado en general, para
determinar la pérdida de la capacidad laboral de cualquier origen, de
conformidad con lo establecido por los articulos 38, siguientes y concordantes
de la Ley 100 de 1993, el 46 del Decreto-ley 1295 de 1994 y el 5 de la Ley
361de 1997. El segundo, debido a que con él, el Gobierno Nacional mediante
el Ministerio del Trabajo busca optimizar y agilizar los procesos de evaluacién
por parte de las juntas calificadoras de invalidez, tanto regionales como la junta

nacional, reglamentando lo dispuesto en la ley 1562 de 2012.



Y la Ley estatutaria 1618 de 2013 al ser el més reciente avance normativo que
pretende la integracion de la normatividad previa y la puesta en préactica
efectiva de los derechos de los discapacitados. Esta ley tiene como objetivo, el
ejercicio efectivo de los derechos de las personas con discapacidad, mas alla de
la garantia retdrica de los derechos como en anteriores normas, sino, que se
avanza en el concepto de ejercer o disfrutar en la practica del derecho, por lo
que se acude a las medidas de inclusion, acciones afirmativas, ajustes
razonables y a la eliminacion de la discriminacién por razén de discapacidad,

para el logro efectivo de esas consagraciones juridicas.

De otro lado, asigna importantes obligaciones, la mayoria de ellas en cabeza de
las autoridades publicas, aunque también, algunas a cargo de los particulares,
concebidas bajo la figura de las acciones afirmativas y encaminadas al logro de
la igualdad real y efectiva entre las personas con discapacidad y los demas
ciudadanos. A este respecto cabe resaltar que la puesta en practica y la
ejecucion de esta norma va a tener que ser jalonada por las veedurias
ciudadanas y grupos defensores de los derechos para personas con
discapacidad. Es decir su implementacion en la préctica requeria de la
intervencién y presion de todos los sectores gobierno central, regional, local y

las organizaciones y sociedad en general.



Por otra parte, de gran importancia los avances realizados por las
construcciones jurisprudenciales de la Corte que en alguna medida a través de
sus sentencias, especialmente de tutela, han permitido la aplicacion
efectiva del derecho para personas en estado de discapacidad; que de otra forma
habrian sido perjudicadas gravemente o simplemente no habrian tenido como

ejercer sus derechos.

Entre ellos resaltamos el desarrollo de la figura de la estabilidad laboral
reforzada del trabajador con discapacidad y la precision de los elementos sobre
el mismo que ha hecho la corte. La exigencia a empleadores de cumplir con la
normatividad en lo referente a la reubicacion como derecho del trabajador
discapacitado, el derecho a la debida capacitacion y el cumplimiento de

términos de incapacidad establecidos en la ley.

También destaca la extension de la proteccién a la persona en estado de
manifiesta debilidad en el campo laboral, ya que con esa construccion
jurisprudencial se extiende el amparo constitucional mas all4 de la prueba o
certificacion del grado de invalidez, evitando asi la violacion del derecho al

trabajo y la estabilidad laboral reforzada.

No menos importante entre los aportes jurisprudenciales, la defensa hecha por

la Corte Constitucional del derecho al trabajo de las personas discapacitadas



sin que exista una causa justificada toda vez que este hecho, desconoce la
especial proteccion que debe brindar el Estado a las personas que se encuentran
en circunstancias de inferioridad por sus condiciones. Limitando asi la Corte la
facultad del empleador de terminar por via unilateral los contratos de trabajo.

Evitando la consecuente vulneracion de derechos.

Cabe anotar que, si bien muchas sentencias de la Corte Constitucional son
efectivas en evitar la discriminacién del trabajador activo, que queda en estado
de discapacidad, poco encontramos respecto a discriminacion a la hora de
contratar personal discapacitado o reivindicacion de derechos en esta situacion.
Tal vez por la falta de mecanismos adecuados para probar la discriminacion en
este caso. En este aspecto los aportes vienen mas del lado de la norma, que
establece incentivos para las empresas que contraten personal con discapacidad.
Este punto resalta el hecho de que uno de los grandes retos del Estado y la
sociedad mas alla de los desarrollos normativos y jurisprudenciales es lograr
desarrollar los mecanismos y estrategias para sensibilizar a las empresas y
cambiar paradigmas en los empresarios, con respecto a la inclusién laboral

efectiva de los discapacitados.

Para finalizar, la permanente defensa del derecho al trabajo de los
discapacitados, asi como otros derechos, con la construccion de lineas

jurisprudenciales, ha transformado a la Corte Constitucional en la punta de



lanza de un proceso de presion para el desarrollo de las politicas publicas con

respecto a los discapacitados.
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